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Intervento in merito alle proposte di legge in materia
religiosa*

SErGIO LARICCIA, Professore ordinario di diritto amministrativo
presso I’Universita “La Sapienza” di Roma. Signor presidente, voglio
annunciare innanzitutto che, purtroppo, oggi pomeriggio non potro
partecipare ai lavori di questa Commissione perché mi devo recare a
Firenze per la presentazione di un fascicolo della rivista Democrazia
e diritto sul quale ci sono vari contributi in materia di laicita.

Voglio dire subito che, a mio parere, queste proposte di legge, ove
venissero approvate, produrrebbero danni; e dico questo proprio per
collegarmi a chi, all’inizio della mattinata, ha affermato che, in ogni
caso, le stesse non produrrebbero danni. Sono convinto, invece, che
cio avverrebbe e, quindi, sono personalmente impegnato a parteci-
pare a questa audizione per dire tutto il possibile al fine di ostacolare
I’approvazione di queste proposte di legge. Infatti, non credo che sia
ammissibile e proponibile una prospettiva di “dimagrimento” del
testo, una prospettiva di “dieta”; quindi, penso — usando espressioni
che sono in qualche modo collegate alla tematica religiosa — che in-
vece occorra parlare di ipotetico “aborto” o addirittura di “eutanasia”.

Affermo ci0 perché credo che queste proposte di legge siano sba-
gliate nell’impianto. A tal proposito, mi ricollego a quanto dichiarava
poc’anzi I’onorevole Zaccaria in merito ad alcuni punti fondamentali;
infatti, a mio avviso, una legge in materia religiosa non puo avere
come riferimento esclusivo la tematica della liberta.

E troppo chiaro — e questo dovrebbe costituire una premessa
imprescindibile — che 1 profili della liberta e dell’eguaglianza sono
indissociabili. Pertanto, un’eventuale proposta di legge deve contenere

* In Indagine conoscitiva della Camera dei deputati, XV legislatura, I commissione,
seduta dell’11 gennaio 2007, Resoconto stenografico, pp. 32-36,38-39. Riporto nel testo
anche gli interventi degli onorevoli Roberto Zaccaria, Marco Boato e Maurizio Turco,
nell’ordine in cui hanno preso la parola.
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insieme le garanzie di liberta e di uguaglianza.

Dir0 piu oltre che ¢ “datata” la lettura della Costituzione nel senso
diritenere che non vi siano delle disposizioni a tutela dell’eguaglianza
delle confessioni religiose in norme diverse rispetto all’articolo 8,
primo comma, della Costituzione. L’articolo 3 della stessa, infatti, nel
garantire la parita di tutti i cittadini davanti alla legge, garantisce anche
il profilo dei gruppi sociali e delle associazioni. Lo ha detto la Corte
costituzionale, in importanti sentenze del 1966 e del 1969; inoltre, vi
sono moltissimi scritti della dottrina che — da quanto ho sentito — sono
completamente ignorati. Mi ricollego in modo particolare a quanto
diceva poco fa il collega Marini: la garanzia dell’eguaglianza della
Costituzione nei confronti della materia religiosa non riguarda soltanto
la tematica dell’eguale liberta. Infatti, vi ¢ anche un’eguaglianza delle
confessioni religiose. Questo lo dico anche con riferimento a cio che
ho letto sui giornali di ieri, a proposito del fatto che non vi sono nella
Costituzione delle garanzie per 1’eguale trattamento nei confronti
delle confessioni religiose: direi che bisogna studiare di piu il diritto
costituzionale, che ¢ fatto di norme, di sentenze costituzionali, nonché
di scritti giuridici.

Il secondo punto riguarda il fatto che non ¢ possibile fare una
proposta di legge in materia di liberta religiosa senza toccare la
problematica di quello che ¢ gia stato fatto, vale a dire delle norme
concordatarie e di quelle stipulate attraverso le intese. Infatti, molti
problemi di inattuazione della Costituzione in materia di garanzia di
liberta sono proprio collegabili alle disposizioni pattizie. Dunque, non
si pud prescindere da questo e non toccare la tematica di quanto gia ¢
stato stipulato con il Concordato del 1984 e delle altre intese stipulate.

Come terzo profilo, non si pud immaginare una legge in materia
di liberta religiosa che non contenga dei riferimenti ai problemi dei
simboli religiosi, ai quali ¢ stato fatto felicemente ed efficacemente
riferimento dall’amico Nicola Colaianni, al problema dell’abbiglia-
mento, a quello del crocifisso (sul quale vi ¢ peraltro una recente ed
importante sentenza in materia disciplinare del Consiglio superiore
della magistratura), alla materia del finanziamento dei culti e all’e-
guaglianza delle confessioni e delle organizzazioni filosofiche e non
confessionali.

Leggo una parte del testo per cercare di essere il pill preciso possi-
bile. Ricordo che sono qui, come mi sembra —e credo di essere stato —,
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il piu anziano dei professori di diritto ecclesiastico, considerato che
ho cominciato a studiare il diritto ecclesiastico sin dal 1954, quando
ho avuto la fortuna di avere come maestro Arturo Carlo Jemolo. Da
quegli anni ¢ cominciata la lettura costante delle riviste Belfagor e Il
Ponte di Firenze, rispettivamente dirette, come sappiamo, da Luigi
Russo e da Piero Calamandrei. E nel 1953 che ho appreso quanto
nera sia stata la storia della Costituzione italiana e I’attuazione della
democrazia in Italia, dopo che si realizzo una politica di vergognosa
persecuzione degli evangelici in Italia. Devo all’appassionata prosa di
Giorgio Spini, il padre dell’onorevole Valdo Spinti, la lettura del famoso
saggio pubblicato sul n. 1 dellarivista I/ Ponte del 1953 (pagine 1-14).

Invito chi vuole a meditare sul futuro della liberta religiosa in Italia
e a guardare anche qual ¢ stato il passato dell’Italia democratica. Infat-
ti, cio di cui parlo & avvenuto ovviamente in un periodo democratico,
quando soltanto la passione, lo studio e I’impegno civile di studiosi
come Gaetano Salvemini e Arturo Carlo Jemolo valsero a richiamare
I’attenzione dell’ opinione pubblica su questi problemi. Anche in Par-
lamento vi furono fortunatamente importanti sollecitazioni.

Sono passati molti anni da allora e, pur nella consapevolezza di
quanto mutate siano le condizioni del rispetto dei diritti costituzionali
in materia religiosa, occorre purtroppo sottolineare come, ancora oggi,
con riferimento alla materia religiosa, I’ordinamento italiano non si
possa considerare democratico. Infatti, non & garantito il principio di
laicita delle istituzioni repubblicane. Al riguardo, bisogna precisamen-
te tenere presente che un ordinamento o ¢ laico o non ¢ democratico.
La mancanza di un qualsiasi riferimento alla laicita in questa proposta
di legge non credo sia casuale. In tale proposta, infatti, si ¢ evitato
ogni riferimento ai nodi problematici. E noto che nel nostro paese,
quando si parla di laicita, una larghissima parte dell’opinione pubblica
fa riferimento ad un concetto di «sana laicita», che non ¢ quello di
laicita dell’ordinamento italiano.

In secondo luogo, non & garantita I’eguaglianza dei cittadini e delle
confessioni religiose davanti alla legge. A questo proposito, ripeto cid
che ho detto poco fa, con riferimento all’importanza dell’articolo 3
della Costituzione. Non ¢ garantita I’eguale liberta delle confessioni
religiose giacché, come ha osservato Lelio Basso in Parlamento nella
sua relazione di modifica costituzionale — ricordata nell’intervento
di Maria Pia Baccari — del 27 febbraio 1972, I’eguale liberta delle
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confessioni religiose risulta violata ogni qual volta ad una confessione
religiosa sia offerta «la possibilita di una esplicazione piu accentuata
della liberta» (cito dalla pagina 16 della relazione di Lelio Basso),
ovvero ogni qualvolta, dunque, la liberta si trasformi in privilegio,
in violazione della Costituzione italiana e dei principi del Concilio
Vaticano II. Tra i presenti vi sono persone che hanno vissuto appas-
sionatamente 1’esperienza del Concilio Vaticano II, dal 1962 al 1965.

Condivido altresi I’impegno di Giuseppe Alberigo, che da Bologna
insiste nel ritenere che vi siano delle proposizioni tuttora di grande
attualita, anche per il futuro della societa italiana. Ricordo il contenuto
del paragrafo 76 della Costituzione conciliare Gaudium Spes, nel quale
— come ricorderete — era scritto: «La Chiesa rinuncera all’esercizio dei
diritti legittimamente acquisiti, ove la loro presenza possa far dubitare
della sincerita della sua testimonianza nel mondo». Sono parole che
ancora costituiscono riferimenti per alcune persone che vivono con
passione questi problemi negli ambienti dei credenti cattolici.

Non sono garantite, anche dopo la stipulazione del Concordato di
Villa Madama del 18 febbraio 1984, le liberta di religione — e verso la
religione — di moltissimi italiani, credenti e non credenti, bambini e
adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti, dentro e fuori la scuola. A
questo proposito, ribadisco pienamente quello che diceva poco fa An-
nibale Marini in merito al fatto che ¢ sconsolante I’esperienza, quando
si parla di aspetti della liberta di coscienza, di far riferimento alla sola
scuola pubblica. Naturalmente, anche qui credo che i riferimenti non
siano casuali, in quanto non si pud sempre considerare il rispetto di
alcuni principi nella scuola privata e nella scuola confessionale, dal
momento che proprio in questi casi vi sono nodi problematici dei quali
ha lucidamente parlato poco fa Luigi Lombardi Vallauri.

I nostro, al momento attuale, non € un ordinamento democratico in
quanto non ¢ garantita I’eguaglianza tra le credenze religiose e quelle
filosofiche, tra confessioni religiose e organizzazioni non confessio-
nali filosofiche. Se dovessi qui stilare una misura di consenso, direi
che — tra coloro che hanno parlato — sono soprattutto d’accordo con
quello che ha detto Luigi Lombardi Vallauri.

Sono tuttora previsti in materia religiosa controlli esercitati da
giudici come quelli del Consiglio di Stato, che non godono delle ne-
cessarie garanzie di indipendenza per il loro rapporto con il potere go-
vernativo, che tuttora esercita una forte influenza nella composizione
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del Consiglio di Stato medesimo. Quest’ultimo non ha competenze in
materia di diritti soggettivi, mentre invece la materia religiosa richie-
de il rispetto di diritti soggettivi e non di interessi legittimi. Quando
leggo in una proposta di legge che il problema del riconoscimento
degli enti viene ancora attribuito al Consiglio di Stato, che ha diritto,
soprattutto con la sentenza n. 204 del 2004, di occuparsi della lesione
degli interessi legittimi e non dei diritti soggettivi, mi sento di dire
che questo non ¢ I’organo che puo avere una voce in proposito e la
possibilita di fornire un utile contributo.

Ritengo inesatta I’affermazione che la Costituzione non garantisca
la piena eguaglianza. E un’affermazione “datata”, poiché non ci si
ricorda quando — in attuazione del principio al quale facciamo tanto
riferimento — il carissimo amico Paolo Barile parlava della capacita
espansiva della Costituzione. Siignora che vi ¢ stato un lungo periodo
nel quale si ¢ affermata la mancata applicabilita — lo ha scritto anche
Costantino Mortati, aderendo ad una mia nota sentenza in materia di
vilipendio della religione cattolica — dell’articolo 3 della Costituzione,
la norma che tutela i gruppi sociali e le confessioni religiose. Nella
mia relazione scritta mi sono permesso di dare alcune indicazioni su
miei scritti dei passato.

Nella Costituzione, comunque, a disciplinare la materia religiosa
non vi sono soltanto gli articoli 7 e 8, ma vi sono soprattutto gli articoli
2 e 3. Per esempio, prima si ¢ fatto riferimento agli articoli 3,7, 8, 19
e 20 della Costituzione: ebbene, amico Roberto Zaccaria, il mancato
riferimento anche all’articolo 2 della Costituzione ¢ grave, in quanto
la questione ¢ tutta impostata sull’ordine del giorno del 9 settembre
1946, nel quale vi fu la partecipazione di Dossetti e la condivisione
di Togliatti. Quest’ultimo ebbe a dire che il fine della democrazia ¢
la tutela della persona umana. Siamo d’accordo, inoltre, con quanto
disse I’onorevole Dossetti, cio¢ che quella famosa frase di Togliatti
rappresentava una pagina importante, che naturalmente in questa sede
nessuno puo ignorare.

Valutiamo, dunque, il problema dal punto di vista degli articoli 2 e
3 della Costituzione. Al riguardo, dovrei dire qualcosa sulla superficia-
lita con la quale, anche ieri, in un’intervista rilasciata dall’onorevole
Spini, si & affermato che il Concordato ha natura di trattato interna-
zionale; ci0 non ¢ poi del tutto pacifico. Vi sono studi al riguardo.
Incomincio Pino Casuscelli, attraverso scritti importanti su questa
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materia. Che il concordato abbia anche, in una parte della dottrina, una
configurazione di patto di diritto interno, dev’essere ricordato da chi
affronta i problemi di tutela della liberta religiosa, perché altrimenti
ci si costruisce un’impostazione che puo essere deviante!

Mi riferisco, in particolare, al concetto dei tre piani; naturalmente,
non ho potuto non leggere con passione le interviste apparse su molti
giornali di ieri. Quella comprendente tre piani (cattolici al piano
nobile, coloro che hanno avuto I’intesa all’ultimo piano e soltanto
in basso coloro che non hanno le intese) € una costruzione basata, in
parte, su premesse infondate, sbagliate.

Comunque, se poniamo I’accento sugli articoli 2 e 3 della Co-
stituzione, in conformita ad una tendenza che risulta evidente nella
maggior parte degli studi dedicati all’interpretazione delle disposi-
zioni costituzionali in materia religiosa, non v’¢ dubbio che i cittadini
italiani devono tutti abitare sullo stesso piano di un condominio. E,
infatti, nell’articolo 2 della Costituzione si stabilisce che la Repubblica
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo,
sia nelle formazioni sociali; inoltre, 1’articolo 3 della Costituzione
stabilisce che tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali
di fronte alla legge, senza distinzione di religione.

Non vi illudete che la norma sul divieto di discriminazione cor-
risponda alla norma sull’affermazione dell’eguaglianza! Sono due
cose diverse. Quello che leggo sul divieto di discriminazione non ¢
sufficiente per dire che, nelle proposte di legge, vi ¢ la tutela dell’e-
guaglianza. La tutela dell’eguaglianza ¢ imprescindibile per chiunque
voglia affrontare il problema della tutela delle liberta di religione. Ce
lo ha insegnato Francesco Ruffini.

Di tutto questo, laicita, garanzie di eguaglianza, pari dignita sociale,
eguale liberta, liberta verso la religione e dalla religione, giurisdizione
dei giudici italiani competenti in materia dei diritti soggettivi, nelle
due proposte di legge non vi ¢ traccia. Dunque, le due proposte di
legge, ove approvate, determinerebbero un decisivo peggioramento
delle condizioni di eguaglianza e di liberta di tutti i cittadini.

Occorre ritenere che le tre formule, che devono, comunque, es-
sere contemplate ed espressamente regolamentate in una disciplina
legislativa che affronti la tematica religiosa, sono quelle della laicita
(non basta piu considerare, come sappiamo tutti, la laicita dello Stato;
bisogna parlare di laicita della Repubblica, dopo la riforma dellar-
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ticolo 114 della Costituzione), dell’eguaglianza dei cittadini e delle
confessioni religiose e delle liberta di religione e verso la religione.

Senza dimenticare (non posso ometterlo, avviandomi alle con-
clusioni), che, se ¢ vero, come si diceva ieri, sempre nell’intervista
dell’onorevole Spini, che la proposta di abolizione del Concordato
vorrebbe dire «no» all’approvazione della legge, ¢ anche vero che
dire «si» all’approvazione delle due proposte di legge significa dire
definitivamente “no” all’abolizione del Concordato, una prospettiva
cara non soltanto a Basso, quando nel 1970 scriveva sull’ Astrolabio il
suo articolo «Perché chiedo 1’abolizione del Concordato», ma diffusa
anche nell’opinione pubblica italiana, che dimostra segni di crescente
insofferenza verso le norme concordatarie. Questa insofferenza non
proviene soltanto da ambienti di non credenti, ma anche da ambienti
di credenti che non ritengono accettabile di poter vivere la vita della
Repubblica italiana sentendosi sempre oggetto, riferimento di privile-
gi, anziché di liberta. Lo ribadisco: la liberta riconosciuta in maggior
misura agli uni rispetto agli altri non ¢ piu liberta, si chiama privilegio!

Che I’abrogazione della legislazione fascista degli anni 1929 e
1930 costituisca un obiettivo degno di essere perseguito non giustifica,
pero, I’approvazione di una legge che ¢ piu restrittiva per 1’esercizio
dei diritti di liberta e di uguaglianza rispetto alle disposizioni della
Costituzione.

Molte disposizioni delle due proposte di legge — ricordo, in modo
particolare, quelle sul riconoscimento della personalita giuridica, che
vanno riscritte, qualora si dovesse arrivare ad una modifica del testo,
cosa che non auspico, perché spero vi sia un abbandono del medesi-
mo —, vanno riscritte completamente, perché sono prospettive legate
completamente ad una logica superata.

Ma, insomma, questa ¢ la logica della «tutto nello Stato, nulla
fuori dello Stato, nulla contro lo Stato», ossia la logica che attribuisce
all’autoritd amministrativa il potere di regolare la vita degli enti asso-
ciativi, laddove, invece, oggi, c’¢, come ha detto benissimo Marini,
una nuova logica del riconoscimento.

Venti anni fa, ho avuto occasione di elaborare un testo sulla base
di un suggerimento che veniva da Giorgio Peyrot, un carissimo amico
e collega di diritto ecclesiastico, scomparso pochi mesi fa. Egli aveva
una pena, un’angoscia. Molti dei presenti probabilmente conoscono
la storia dell’approvazione del Concordato nel 1984, in coincidenza
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temporale con 1’approvazione della legge sui rapporti con la chiesa
valdese. Ebbene, Giorgio Peyrot aveva la pena di dover rispondere
ai molti amici e colleghi che gli dicevano: voi, in questo modo, insi-
stendo sul rapporto pattizio con la confessione valdese, avete sacri-
ficato I’istanza abrogazionista del Concordato. Quando sollevavamo
questa obiezione, rispondeva vivacemente: amici miei, non siete
riusciti, nell’ordinamento democratico (come ha detto, poco fa, Sara
Domianello), ad affermare un principio di evidente democraticita,
quello del superamento della legislazione del 1929 e del 1930; non
siete riusciti a fare questo e noi abbiamo dovuto ottenere un’intesa,
soprattutto per far si che nei nostri confronti non sia piu vigente la
disciplina del 1929 e 1930.

Dunque, ritorno alla soluzione, forse troppo riduttiva per Zaccaria,
come ha specificato all’inizio della mattinata, della norma breve,
chiara ed incisiva, nella quale si dica che la legge 24 giugno 1929, n.
1159 sull’esercizio di culti ammessi nello Stato e il regio decreto 28
febbraio 1930, n. 289, contenente norme per I’ attuazione della predetta
legge, sono abrogati. Per la garanzia dei diritti di liberta e di uguaglian-
za dei cittadini e dei non cittadini in Italia, ¢ meglio che rimangano
nella loro pienezza le garanzie contemplate nella Costituzione e che
il potere di interpretarne il contenuto ed i limiti continui a spettare
alla Corte costituzionale e ai giudici ordinari del nostro paese. Qui,
ritengo necessario sottolineare 1’espressione «giudici ordinari», perché
sono convinto che i giudici amministrativi, in questo momento (lo
sono stato anche io per undici anni), non meritano fiducia in materia
di rispetto dei diritti soggettivi.

RoBERTO ZAccARIA. Presidente, solo poche battute. Ogni volta che
si ricorda Paolo Barile, tra gli altri nomi illustri che sono stati ricordati,
ho una personale emozione. Ringrazio di questo stimolo che mi ha
dato il professor Lariccia.

Vorrei fare una parziale ammenda; effettivamente, questa mattina
non ho ricordato I’articolo 2, ma ho rinviato, come testo generale, alla
mia relazione, che fa riferimento a tale norma. L’ho fatto per ragioni
di sintesi, altrimenti il presidente Violante mi avrebbe rimproverato.
Volevo essere sintetico ed ho citato solo gli articoli che, esplicitamente,
parlano di religione.

Quando all’inizio ha detto che alcuni vorrebbero una legge costi-
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tuita solo da un articolo abrogativo, pensavo a lei, professore, che ho
incontrato in un altro seminario a Firenze. Nonostante ci0, nel mio
ottimismo c’¢ il tentativo di fare una legge pit ampia.

Terremo conto, nella misura del possibile, delle cose che lei dice,
ma certamente I’ambizione, oggi, ¢ pill ampia.

SErRGIO LARICCIA, Professore ordinario di diritto amministrativo
presso I’Universita «La Sapienza» di Roma. E ottimismo o pessi-
mismo?

ROBERTO ZAccARIA. No, no, ¢ ottimismo. Oggi, ¢ ottimismo.

Marco Boaro. Presidente, intervengo ora perché so che il professor
Lariccia non potra trattenersi nel pomeriggio.

Anche 10 ho ascoltato durante il seminario di Firenze, che non
era un seminario parlamentare, ma di sede universitaria, I’ intervento
del professor Lariccia, il quale, tra 1’altro, cita una serie di nomi, a
cominciare da quelli di Carlo Arturo Jemolo, Gaetano Salvemini,
Francesco Ruffini, Giorgio Spini, tutti nomi anche a me carissimi,
anche se non sono un chierico del diritto, ma un laico del diritto
da questo punto di vista.

Vorrei solo attirare 1’attenzione comune (semmai, interloquiremo
meglio nel pomeriggio, se saremo ancora qui, altrimenti non ha
importanza, perché continueremo il nostro lavoro) sulle opposte
valutazioni, esattamente e simmetricamente opposte, che abbiamo
ascoltato nel corso della seduta odierna, interessantissima dal punto
di vista delle proposte di modifica, di semplificazione, di arricchi-
mento del testo che, di volta in volta, vengono fatte.

Stiamo acquisendo uno straordinario materiale dal punto di
vista conoscitivo, ma abbiamo ascoltato simmetricamente opposte
valutazione dalla professoressa Maria Pia Baccari Vari e, da ultimo,
dal professor Lariccia.

Non so se sia opportuno che ci interroghiamo — e alcuni ’hanno
fatto — sull’accusa a questo tipo di proposte. Si tratta di proposte
di legge che sono tali proprio perché devono essere esaminate,
modificate, corrette, vagliate, semplificate da una parte ed arric-
chite dall’altra. Altrimenti, non svolgeremmo le audizioni, che
non sono una presa in giro dei nostri ospiti, ma un riconoscimento
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straordinario che il Parlamento da agli esperti sotto diversi profili,
proprio perché forniscano un aiuto ai lavori parlamentari. Da una
parte, abbiamo ascoltato che questa ¢ una legge individualista e
laicista: mi dispiace, perché ho una memoria carissima, anche sul
piano personale, del professor Giorgio La Pira. Sono cattolico ma
siamo in un Stato di diritto laico e, dunque, cattolici o non cattolici,
credenti o non credenti, o islamici che siamo, in questo Parlamento,
credo che ai principi della laicita dello Stato di diritto dovremmo
tutti tenere profondamente.

Il professor Marco Ventura ed altri sono intervenuti criticamente,
perd con ’idea di dire quali sono gli elementi essenziali che do-
vrebbero essere contenuti in una proposta di legge di questo tipo.
Vorrei sottolineare che chi, legittimamente, in Parlamento — anche
se con il mio totale dissenso —, si contrappone ad una proposta di
legge di questo genere lo fa da posizioni esattamente opposte a
quelle espresse ora dal professor Lariccia.

In Parlamento vi ¢ un’opposizione — legittima, ci mancherebbe
altro — che dura da tre legislature sulla base di concezioni che
riguardano 1’identita cristiana, il rifiuto del riconoscimento dei
diritti di altre confessioni ed una stigmatizzazione demonizzante
dell’Islam in quanto tale (non, ovviamente, del fondamentalismo e
del terrorismo, che tutti noi rifiutiamo). Vorrei solo porre qualche
interrogativo dal punto di vista del contesto storico-politico in cui
tutto ci0 sta avvenendo. Cito il professor Lariccia solo perché ha
detto che poi dovra assentarsi.

Le mie prime iniziative politiche da cattolico conciliare sono state
contro il Concordato: questo ¢ legittimo da parte sua, professore, e da
parte mia, Cittadino prima e deputato oggi. Tuttavia, il Concordato sta
nella Costituzione. Certo che ¢ un dinosauro giuridico, come ha detto
il professor Lombardi Vallauri. Da quando ero giovane, la vicenda di
Cordero e quella che abbiamo ascoltato adesso mi ha appassionato
enormemente. Ripeto: sono un cattolico, ma sono integralmente laico
sul piano politico, e credo che le due cose possano stare insieme, anche
se abbiamo conosciuto qualche riflessione critica al riguardo. Si puod
dire che andrebbero abrogati gli articoli 7 e 8 della Costituzione, ma
essi sono in Costituzione. Ci sono gli articoli 2, sui diritti inviolabili
dell’uomo, e 3, che costituiscono i principi fondamentalissimi, ma ci
sono anche gli articoli 7, 8, 19, 20 e 21, che non riguarda la liberta
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religiosa definita come tale ma la liberta di pensiero, in cui rientra,
ovviamente, la liberta degli atei, degli agnostici e di tutti di esprimere
il proprio pensiero. Forse, bisogna tener conto di questa complessita
e di questa peculiarita della nostra Costituzione.

Dubito si possa dire — non 1’ha detto lei — che si immagina che si
abroghino gli articoli 7 e 8 0 non se ne tenga conto in via interpreta-
tiva. Si tratta di due principi fondamentali della nostra Costituzione,
che possono piacerci o non piacerci. Tutti voi conoscete le vicende
dell’ Assemblea costituente sull’allora articolo 5, poi diventato articolo
7 in sede di approvazione, ma questa ¢ la nostra storia, ¢ la Costitu-
zione con cui dobbiamo fare i conti, con tutte le osservazioni critiche,
anche di grandissima rilevanza ed interesse, che stiamo ascoltando e
continueremo ad ascoltare. Pero, forse, un richiamo a tale contesto —
che nel primo intervento, del resto, c’era stato — sarebbe opportuno.
Lo dico semplicemente in termini di interlocuzione, e domando scusa
al presidente per il tempo impiegato.

SErGIO LARICCIA, Professore ordinario di diritto amministrativo
presso I’ Universita «La Sapienza» di Roma. Signor presidente, vor-
rei dire solo due parole perché 1I’onorevole Boato mi ha chiamato in
causa...

Marco Boaro. Con grandissimo rispetto!

SERGIO LARICCIA, Professore ordinario di diritto amministrativo
presso ’Universita «La Sapienza» di Roma. In realta, le parole do-
vrebbero essere di ringraziamento, perché non posso che essere grato
sia dell’occasione datami, sia delle parole pronunciate. Infatti, sapete
che chi insegna soltanto all’universita e non esercita la professione
si propone il compito di smuovere le coscienze — diciamo cosi — e di
richiamare le memorie del passato.

La materia dei rapporti tra Stato e confessioni religiose ¢ molto
complicata. Chi la legge con cinquant’anni di partecipazione a con-
vegni, di scritti, di lavori, ha I’impressione che in questa sede sia stata
ridotta a qualcosa di meno significativo di quanto ¢ effettivamente.
Il contrasto tra la mia interpretazione e quella di Maria Pia Baccari,
alla quale mi lega un rapporto di amicizia, dovuto anche ad un rap-
porto di amicizia e ad un fortissimo contrasto di opinioni con suo
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padre, Renato Baccari, su questi problemi, dimostra che la difficolta
di collegamento tra tesi diverse continua a sussistere anche oggi
perché vi sono varie interpretazioni. Ad esempio, vi siete fatti carico
di pensare che la Costituzione dice che i rapporti tra Stato e Chiesa
sono regolati dai Patti lateranensi e che, secondo un’interpretazione
che risale a Franco Finocchiaro, ma che ha tanti altri sostenitori, la
Costituzione non continua ad offrire I’ombrello costituzionale al Patto
di Villa Madama?

Mi riferisco al fatto che quello che era immodificabile in prece-
denza, quando si parlava dei Patti del 1929, diventa oggi modificabile
nella prospettiva di un nuovo Concordato che sostituisce il Patto
lateranense del 1929. A me non sembra che, anche dall’intervento
dell’onorevole Boato...

Marco Boarto. La Costituzione dice che le modificazioni dei Patti
accettate dalle due parti non richiedono procedimenti di revisione.
Pero, devono essere accettate dalle parti.

SERGIO LARICCIA, Professore ordinario di diritto amministrativo
presso I’Universita «La Sapienza» di Roma. Insisto, parlo dei Patti
lateranensi. Noi oggi non abbiamo piu se non un Patto lateranense,
il Trattato, quello si con natura internazionale.

Innanzitutto, a mio avviso, il Concordato non ha pacificamente
natura di trattato internazionale: se uno dei proponenti le proposte di
legge mi dice il contrario mi preoccupo. Inoltre, se non si ricorda che
I"articolo della Costituzione potrebbe non sostenere piu con la sua ga-
ranzia costituzionale il nuovo Patto del 1984 continuo a preoccuparmi.

Le preoccupazioni vengono, quindi, dalle parole dei due presen-
tatori della proposta di legge, con tutta la stima e 1’affetto nei loro
confronti e la lettura di testi e scritti del passato, che devo a Marco
Boato. Penso ai contributi di Valdo Spini, oltre che a quelli di Giorgio
Spini, dal 1945 ad oggi; ricordo moltissimi interventi dell’onorevole
Boato. Bisogna riflettere ancora un po’, ma per le strettoie dei lavori
procedurali del Parlamento capisco che stanno per finire i tempi della
riflessione.

Maurizio Turco. Signor presidente, vorrei davvero ringraziare lei,
il collega Zaccaria ed i colleghi di tutti i gruppi che hanno indicato
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ed invitato i professori qui presenti. Ho avuto varie volte, durante
questa audizione, la tentazione di sottoscrivere gli emendamenti — per
parlare in termini parlamentari — dei professori Casuscelli, Colaianni
e Lombardi Vallauri.

PRrESIDENTE. Infatti, immaginavo il suo entusiasmo...

Maurizio Turco. Alla fine, penso che I'intervento del professor
Lariccia abbia fatto una buona sintesi di tutti questi interventi. So-
prattutto, ha confermato la mia convinzione, del tutto politica — che
ho gia preannunciato nel corso delle precedenti audizioni con la Con-
ferenza episcopale italiana e con la Consulta islamica —, che, mentre
noi parliamo di liberta religiosa, una religione ¢ considerata diversa
dalle altre, inficiando cosi il termine stesso di liberta religiosa, che
dovrebbe porre sullo stesso piano tutte le confessioni. Ma ascoltare
il professor Lariccia mi ha commosso davvero perché, in questo Par-
lamento, Gaetano Salvemini e Arturo Carlo Jemolo (per non parlare
di Ernesto Rossi e di Piero Calamandrei) vengono citati sempre inci-
dentalmente — e nemmeno strumentalmente — per un onore alla loro
memoria, come se fosse un atto dovuto e quasi per far prevalere un
pedigree rispetto ad un altro. Penso, invece, che occorra rivendicare
I’attualita di questi studiosi. Credo che il professor Lariccia, nel suo
intervento, ’abbia tanto bene incarnata al punto che le sensibilita o
le sensazioni che ho manifestato nelle precedenti audizioni si sono
trasformate in determinazione.

Ritengo dunque necessario — e preannuncio che lavorero in tal
senso — che venga presentato un progetto di legge per ’istituzione di
una Commissione parlamentare di inchiesta sui rapporti tra lo Stato
e la Chiesa cattolica.

Vorrei chiedere a tutti i professori qui presenti di leggere 1’inter-
vento scritto e depositato da monsignor Betori (perché fa fede) e di
verificare se che cid che vi € riportato corrisponde a quanto ¢ stato
detto e scritto nel corso del Concilio Vaticano Il, il quale ¢ diventato,
per quanto riguarda la Santa Sede, la base per la stipula degli Accordi
del 1984. Bisognerebbe quindi capire, assieme agli uomini di scienza,
se, alla luce delle questioni poste da monsignor Betori, tale Accordo
del 1984 sia ancora valido, anche se potrei dire che, politicamente,
ho gia maturato una mia convinzione. Omissis.
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religiosa*

E imminente la discussione alla camera dei deputati di due
proposte di legge sulla liberta religiosa in Italia e sull’abrogazione
della legislazione sui culti ammessi del 1929-’30: cinque anni fa,
nella XIV legislatura, sempre alla camera dei deputati, con il titolo
Norme sulla liberta religiosa e abrogazione della legislazione sui
culti ammessi, era stato presentato un progetto di legge di iniziativa
governativa (n. 2531 del 18 marzo 2002), pubblicato nel secondo
fascicolo dell’annata 2002 della rivista Quaderni di diritto e politica
ecclesiastica, pp. 593-603, che non ¢ stato poi approvato. Il progetto
di legge era composto, come le due proposte di legge attualmente in
discussione, di quattro capi: 1. Liberta di coscienza e di religione;
II. Confessioni e associazioni religiose; 111. Stipulazione di intese
ai sensi dell’articolo 8 della costituzione; 1V. Disposizioni finali e
transitorie.

L’11 gennaio 2007 si ¢ svolto, nella sala del Mappamondo della
camera dei deputati un’audizione parlamentare, presso la prima
commissione (affari costituzionali), presieduta dall’on. prof. Luciano
Violante, alla quale sono stati invitati a partecipare i seguenti pro-
fessori: Maria Pia Baccari, Giuseppe Casuscelli, Nicola Colaianni,
Giuseppe Dalla Torre, Sara Domianello, Silvio Ferrari, Pierfrancesco
Grossi, Massimo Introvigne, Samia Khouider, Sergio Lariccia, Luigi
Lombardi Vallauri, Annibale Marini, Francesco Saverio Marini,
Domenico Maselli, Cesare Mirabelli, Luciano Musselli, Vittorio
Possenti, Marco Ventura, Francesco Zanchini, Nicoldo Zanon.

L’audizione parlamentare ¢ stata presieduta dall’on. prof. Luciano

* Resoconto stenografico di un dibattito alla Camera dei deputati (Roma, Camera dei
deputati, 11 gennaio 2007), in www.associazionedeicostituzionalisti.it Il testo € riprodotto,
con I’aggiunta di note, nello scritto Garanzie di liberta e di uguaglianza per i singoli e
le confessioni religiose oggi in Italia, in 1l diritto ecclesiastico, 2007, 1-2, pp. 111-16.
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Violante e ad essa hanno partecipato I’on. prof. Roberto Zaccaria
che, come relatore delle due proposte di legge, ha svolto una breve
introduzione ai lavori, gli on.li Marco Boato e Valdo Spini, primi
presentatori delle due proposte di legge, e alcuni deputati. Quello
che segue ¢ il testo scritto del mio intervento, consegnato, prima
dell’audizione parlamentare, all’on. Prof. Luciano Violante e all’on.
Prof. Roberto Zaccaria.

[Roma, Camera dei deputati, 11 gennaio 2007] Un parere contro
queste proposte di legge in materia religiosa

Le due proposte di legge con riferimento alle quali si svolge
I’odierna audizione parlamentare contengono i seguenti capi: capo
I: Liberta di coscienza e di religione (artt. 1-14); capo II: Confes-
sioni e associazioni religiose (artt. 15-26); capo IIl: Stipulazione
di intese (artt. 27-36); Capo IV: Disposizioni finali e transitorie
(artt. 37-41). Preferisco essere sincero: partecipo a questa audizione
con la ferma intenzione di dire tutto quel che penso per tentare di
ostacolare 1’approvazione delle due proposte di legge contenenti
Norme sulla liberta religiosa e abrogazione della legislazione sui
culti ammessi, presentate il 28 aprile 2006 dagli on.li Boato e Spini
(ed altri: Amici, Benzoni, Chiaromonte, Chiti, Cialente, Cordoni,
Crisci, Dato, Gianni Farina, Fedi, Fincato, Franchi, Giulietti, Grillini,
Leoni, Mantini, Maran, Mariani, Marone, Nicchi, Rugghia, Sanna,
Sasso, Sposetti, Tessitore, Canotti, Zunino). Voglio premettere che
non credo nella prospettiva, oggi in Italia, di un regime separatista,
anche perché il diritto comparato, I’esperienza pratica e le valuta-
zioni teoriche insegnano che non ¢ la separazione tra stato e chiese
a garantire 1’uguaglianza fra i vari culti; da sempre, come cittadino,
come docente e come studioso, sono impegnato nel perseguire 1’o-
biettivo della creazione di un ordinamento democratico nel nostro
paese. Da sempre, per me significa un periodo piu lungo di 50 anni:
un lungo e faticoso cammino di studi, di libri ed articoli scritti,
di interventi orali presentati a convegni, di dibattiti, discussioni,
incontri e scontri svoltisi con la partecipazione di moltissime per-
sone: colti ed incolti, credenti € non credenti, italiani e stranieri. Mi
sono iscritto alla facolta di giurisprudenza di Roma nel novembre
1953, ho studiato il diritto ecclesiastico con Arturo Carlo Jemolo,
mi sono laureato nel 1957, ho vissuto ’appassionante esperienza
della lettura, direi dello studio, delle riviste Belfagor, fondata e
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diretta da Luigi Russo e Il Ponte, fondata e diretta da Piero Cala-
mandrei: ed ¢ sull’ultimo fascicolo di quest’ultima rivista, il n. 12
del 2006, che ¢ pubblicato un mio articolino su L’impegno di Piero
Calamandrei per la laicita dell’Italia democratica [ivi, pp. 78-94].
Nel 1953, dalla lettura del primo fascicolo del Ponte di quell’anno,
in particolare dall’appassionata prosa di Giorgio Spini, ho potuto
apprendere la desolante situazione di persecuzione dei protestanti
in Italia, negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore
della costituzione, quando la causa della liberta religiosa veniva
perorata in parlamento da uomini delle piu diverse parti politiche e
sulla stampa da scrittori dell’autorita di Gaetano Salvemini e Arturo
Carlo Jemolo. Vi prego, on.li deputati, andate a rileggervi le pagine
del grande storico Giorgio Spini per conoscere questa pagina nera
della storia della nostra repubblica e per comprendere le forme
e gli strumenti del regime di persecuzione religiosa adottato nei
primi anni dell’Italia democratica (G. Spini, La persecuzione degli
evangelici in Italia, in Il Ponte, 1953, n. 1, pp. 1-14]. Sono passati
molti anni da allora e pur nella consapevolezza di quanto mutate
siano le condizioni di rispetto dei diritti costituzionali in materia
religiosa, occorre purtroppo dire che anche oggi, 11 gennaio 2007,
I’ordinamento italiano, con riferimento alla materia religiosa, non
¢ un ordinamento democratico: non lo ¢ perché: 1. non ¢ garantito
il principio di laicita delle istituzioni repubblicane (un ordinamento
o ¢ laico o non ¢ democratico); 2. non ¢ garantita I’uguaglianza dei
cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge; 3. non &
garantita I’eguale liberta delle confessioni religiose, giacché, come
aveva giustamente osservato Lelio Basso, nella relazione della
proposta di modifica costituzionale presentata in parlamento il 27
febbraio 1972, I’eguale liberta delle confessioni religiose risulta
violata ogni qual volta ad una confessione religiosa sia offerta
«la possibilita di una esplicazione piu accentuata di liberta» (pag.
16 della Relazione), e la liberta si trasformi dunque in privilegio
(in violazione della costituzione italiana e dei principi del conci-
lio Vaticano II: ricordo in particolare il par. 76 della costituzione
conciliare Gaudium et Spes, nella quale si precisava che la chiesa
cattolica avrebbe rinunciato all’esercizio dei diritti legittimamente
acquisiti ove la loro presenza avesse fatto dubitare della sincerita
della sua testimonianza nel mondo); 4. non sono garantite, anche
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dopo la stipulazione del concordato di villa Madama del 18 feb-
braio 1984, le liberta di religione e verso la religione di moltissimi
italiani, credenti e non credenti, bambini e adulti, donne e uomini,
alunni e insegnanti, dentro la scuola e fuori della scuola; 5. non ¢
garantita I’eguaglianza tra credenze religiose e credenze filosofi-
che e tra confessioni religiose e organizzazioni non confessionali
e filosofiche; 6.sono tuttora previsti, in materia religiosa, controlli
esercitati da giudici, come quelli del consiglio di stato, che non
godono delle necessarie garanzie di indipendenza nei confronti
del potere esecutivo e non hanno competenze in materia di diritti
soggettivi (soprattutto dopo la sentenza della corte costituzionale
n. 204 del 2004), mentre in tale materia sussistono, garantiti dalla
carta costituzionale dell’Italia democratica, diritti costituzionali, e
dunque diritti, non interessi legittimi.

In proposito ritengo inesatta I’affermazione, riferita dai giornali
di ieri, che la costituzione italiana non garantisca la piena egua-
glianza di trattamento a tutte le confessioni religiose: ¢ questa
un’affermazione datata, se cosi si puo dire, nel senso che non tiene
conto dell’importante contributo offerto dalla giurisprudenza costi-
tuzionale, nell’attuazione del principio che Paolo Barile definiva di
“capacita espansiva della costituzione”, e dalla dottrina di diritto
costituzionale (ricordo in particolare il contributo di Livio Paladin
e Costantino Mortati), a favore della tesi dell’applicabilita anche
ai gruppi sociali e alle confessioni religiose del principio costitu-
zionale di eguaglianza contenuto nell’art. 3 cost. [puod leggersi in
proposito il mio scritto L’eguaglianza delle confessioni religiose
di fronte allo Stato, pubblicato nel volume a cura di Anna Rava,
Individuo, gruppi, confessioni religiose nello Stato democratico,
Milano, Giuffre, 1973, pp. 421-32]: nella costituzione a disciplinare
la materia religiosa non vi sono soltanto gli articoli 7, 8 e 19 ma vi
sono anche, direi soprattutto, gli articoli 2 e 3 della costituzione [per
riferimenti sul punto rinvio ai miei manuali di Diritto ecclesiastico,
IIT ed., Padova, Cedam 1986 e Diritto amministrativo, 11 ed, 2°
vol., Padova, Cedam, 2006]. Se si valuta il problema dal punto di
vista costituzionale, ritengo non conforme alle disposizioni costi-
tuzionali la descrizione del condominio dei tre piani occupati dagli
utenti dei diritti costituzionali in materia religiosa, descrizione fatta
dall’on. Spini, nella sua intervista pubblicata su la Repubblica di
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ieri. Rispondendo all’intervistatore, il quale ricordava all’on. Spini
I’obiezione del teologo valdese Paolo Ricca, il quale avverte che le
parole del cardinale Betori rischiano di contraddire il principio di
uguaglianza e I’osservazione del portavoce della comunita ebraica
Riccardo Pacifici, il quale sottolinea il rischio di portare le lancette
della storia indietro, I’on. Spini osserva «Fanno benissimo a dire
questo. Betori parla da cattolico e difende una costruzione che ha
tre piani. Al secondo ci sono i cattolici che hanno I’articolo 7 della
costituzione e un trattato internazionale. Al primo ci sono le religioni
che hanno sottoscritto le intese. Al piano terra ci sono quelli che
aspettano una legge sulla liberta religiosa che valga per tutti». Ma &
proprio sicuro 1’on. Spini che la natura giuridica del concordato sia
quella di un trattato internazionale? [puo vedersi sul punto P. Bellini,
Per I’abrogazione del regine concordatario in Italia, ripubblicato
in il tetto, 2006, n. 12, pp. 27-39). Ed inoltre, se noi, anziché sugli
artt. 7 e 8 della costituzione, poniamo I’accento sugli artt. 2 e 3
cost., in conformita a una tendenza che risulta evidente nella mag-
gior parte degli studi dedicati all’interpretazione delle disposizioni
costituzionali in materia religiosa, non vi ¢ dubbio che i cittadini
italiani devono tutti abitare sullo stesso piano di un condominio,
per ripetere I’espressione adottata dall’on. Spini: ed infatti, ai sensi
dell’art. 2 cost. la repubblica riconosce i diritti inviolabili di tutte le
donne e di tutti gli uvomini, sia, come singoli sia nelle formazioni
sociali nelle quali si svolge la loro personalita, e, ai sensi dell’art. 3
cost., tutti cittadini hanno pari dignita sociale e sono uguali davanti
alla legge senza distinzione di religione.

Di tutto questo (laicita, garanzie di uguaglianza, pari dignita
sociale, eguale liberta, liberta verso la religione, giurisdizione dei
giudici italiani competenti in materia di diritti soggettivi...) non vi
¢ traccia nelle due proposte di legge e dunque le due proposte di
legge, ove approvate, determinerebbero un decisivo peggioramento
delle condizioni di uguaglianza e di liberta di tutti i cittadini.

Occorre infatti ritenere che le tre formule che devono comunque
essere contemplate ed espressamente regolamentate in qualunque
disciplina legislativa sul fenomeno religioso di un ordinamento
democratico, quale si spera diventi al piu presto I’ordinamento
italiano, sono: la laicita delle istituzioni repubblicane (non basta
dire dello stato, dopo I’approvazione del nuovo art. 114 cost.) [S.
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Lariccia, La laicita della Repubblica italiana, in Corte costituzio-
nale e processo costituzionale, a cura di A. Pace, Milano, Giuffre,
2006, pp. 417-44; La laicita delle istituzioni repubblicane italiane,
in Democrazia e diritto, 2006, pp. 89-110, Liberta delle confessioni
religiose e simboli religiosi, in Diritto ecclesiastico e Corte costi-
tuzionale, a cura di R. Botta, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
pp- 217-30], I’eguaglianza dei cittadini e delle confessioni religiose
[Id., Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica, in Foro amm. 1966,
I, pp. 117-211; L’eguaglianza delle confessioni, cit.], le liberta di
religione e verso la religione [Id., Le liberta di religione e verso la
religione, in Teoria e prassi delle liberta di religione, a cura di P.
Bellini, Bologna, il Mulino, 1975, pp. 313-422]. Senza dimenticare
che, se ¢ vero che, come osserva 1’on. Spini, nella citata intervista,
la proposta di abolizione del concordato «vorrebbe dire no all’ap-
provazione della legge» (c.d. legge sulla liberta religiosa), ¢ anche
vero che dire si all’approvazione delle due proposte di legge signi-
fica dire definitivamente no all’abolizione del concordato, obiettivo
ritenuto invece tuttora importante da una parte dell’opinione pubblica
italiana, che dimostra segni di crescente insofferenza verso le norme
concordatarie. Che 1’abrogazione della legislazione fascista degli
anni 1929-1930 costituisca un obiettivo degno di essere persegui-
to, obiettivo per il cui raggiungimento ho impegnato molto tempo
della mia vita ed ho svolto molte mie ricerche nei decenni scorsi
[si pud consultare in proposito il mio sito www.sergiolariccia.it],
non giustifica I’approvazione di una legge che ¢ piu restrittiva, per
I’esercizio dei diritti di liberta e di uguaglianza, rispetto alle dispo-
sizioni della carta costituzionale del 1948. Molte disposizioni delle
due proposte di legge — ricordo a titolo d’esempio quelle relative
al riconoscimento della personalita giuridica, disciplinato negli artt.
16-20 delle proposte stesse, con la previsione di un riconoscimento
di tipo amministrativo, anziché normativo — sono ancorate a regole
e principi che caratterizzavano il sistema giuridico italiano negli
anni anteriori all’entrata in vigore della costituzione italiana ed
erano state contemplate durante il regime fascista. Come ho avuto
occasione di scrivere, quasi vent’anni fa, in un mio libro [Coscienza
e liberta. Principi costituzionali del diritto ecclesiastico italiano,
Bologna, il Mulino, 1989], accogliendo una proposta del caro
amico prof. Giorgio Peyrot, purtroppo scomparso pochi mesi fa, la
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soluzione piu opportuna ¢ quella di approvare una legge avente il
seguente tenore: «La legge 24 giugno 1929, n. 1159 sull’esercizio
dei culti ammessi nello Stato e il regio decreto 28 febbraio 1930,
n. 289 contenente norme per I’attuazione della predetta legge sono
abrogati». Per la garanzia dei diritti di liberta e di uguaglianza dei
cittadini e dei non cittadini in Italia ¢ meglio che rimangano nella
loro pienezza le garanzie contemplate nella costituzione e che il
potere di interpretarne il contenuto ed i limiti continui a spettare
alla corte costituzionale e ai giudici ordinari del nostro paese.
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Tra i vari temi attualmente in discussione in Italia con riferimen-
to all’argomento generale della laicita dello stato [il caso Welby, il
testamento biologico, le convivenze more uxorio, la procreazione
medicalmente assistita e, pilt in generale, 1’influenza del Vaticano
a vari livelli (compreso quello parlamentare) sulle scelte etiche in-
dividuali], la questione della laicita e confessionalita della scuola &
stata sempre presente nel dibattito riguardante i rapporti tra stato e
confessioni religiose.

Mi sono occupato dei problemi della laicita della scuola e nella
scuola in molte occasioni nella mia vita (in proposito pud consultarsi
il mio sito www.sergiolariccia.it), perché penso che sia un argomento
di grande rilievo per lo sviluppo di una societa democratica, in modo
particolare nel nostro Paese: un argomento che, per cosi dire, affonda
le sue radici in un lontano passato.

Conriferimento al tema della laicita, il passato, com’e noto, rende
necessaria la conoscenza di molti fatti: e tra questi fatti (libri, articoli,
eventi vari, episodi di vita quotidiana ecc.) vi sono anche le norme
giuridiche. Come giurista la mia attivita consiste nello studiare le
norme giuridiche e sono convinto che dalla lettura, dalla conoscenza
e dall’interpretazione delle norme giuridiche derivino importanti
conseguenze per la soluzione di molti problemi concreti e per I’evolu-
zione (o talora per I’involuzione, il mancato sviluppo) di una societa.

Nelle costituzioni dei vari paesi sono raccolti principi, regole e
valori nei quali si crede nel momento in cui la costituzione viene
approvata. Noi non abbiamo una costituzione nella quale si affermi
espressamente il principio di laicita come principio fondamentale
del nostro ordinamento giuridico e all’affermazione del principio
di laicita come principio supremo dell’ordinamento costituzionale
italiano la corte costituzionale ¢ pervenuta soltanto con la sentenza

* In I diritti dell’'uomo, 2007, n. 2, pp. 34-36.
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n. 203 del 1989. Con I’entrata in vigore della costituzione, nel 1948,
non si pud certo dire che il principio di laicita si sia pienamente
imposto nel nostro ordinamento, poiché, accanto agli articoli 2, 3,
7,comma 1,8, comma 1, 19,20, 21, 33, commi 1 e 3, disposizioni
che consentono di affermare I’esistenza di un principio di laicita
dello stato e delle istituzioni civili, vi &€ un articolo della costituzione
che introduce elementi di confessionalita: 1’art. 7, comma 2, della
costituzione, precisando che i rapporti tra lo stato italiano e la chiesa
cattolica «sono regolati dai Patti Lateranensi», rinvia ai patti stipulati
1’11 febbraio 1929 tra lo stato italiano e la santa sede, e rinvia dunque
anche alle norme che prevedevano il principio della religione catto-
lica come sola religione dello stato italiano (art. 1 del trattato e art. 1
del concordato) e all’art. 36 del concordato, che stabiliva il principio
secondo il quale I’insegnamento della religione cattolica doveva
costituire il fondamento dell’istruzione pubblica italiana. Nel 1984,
con gli accordi di revisione del concordato del 1929, I’articolo 1 del
protocollo addizionale (richiamato nel d.lgs. n. 297 del 1994, testo
unico sulla pubblica istruzione) stabilisce il superamento del princi-
pio della religione cattolica come (sola) religione di stato e prevede
nuove disposizioni in tema di insegnamento della religione cattolica
(art. 9 del concordato).

Il principio di laicita, che, come s’ visto, non ¢ stato espressamente
stabilito nella costituzione italiana, ¢ invece affermato come prin-
cipio fondamentale della costituzione in Francia. Il fatto che nella
costituzione italiana non vi sia I’affermazione del principio di laicita
come principio fondamentale del nostro ordinamento costituzionale
determina non poche conseguenze negative.

Noi dobbiamo sempre ricordare che nel nostro Paese si sono
succeduti tre periodi storici e due costituzioni. La prima di queste
due costituzioni, lo statuto albertino del 1848, cominciava con 1’af-
fermare, nell’art. 1, che la religione cattolica apostolica romana era la
sola religione dello stato (non “la religione dello Stato”, ma “la sola
religione dello Stato”). L’articolo 1 continuava poi precisando che
gli altri culti religiosi “saranno tollerati conformemente alle leggi™.
Quindi il periodo liberale aveva tra i suoi principi fondanti il principio
della religione cattolica come sola religione dello stato. E noto che
I’art. 1 delle costituzioni di solito esprime I’aspetto fondamentale di
un ordinamento costituzionale: ad esempio, I’art. 1 della costituzione
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approvata nel 1948 afferma che la sovranita appartiene al popolo, e
con questo stabilisce il carattere democratico del nostro ordinamento,
proprio nel primo dei 139 articoli che compongono la costituzione (il
numero delle disposizioni costituzionali, com’¢ noto, ¢ poi mutato
con la riforma costituzionale approvata con la legge costituzionale
n. 3 del 2001).

La presenza del principio di confessionalita che caratterizzava lo
statuto albertino del marzo 1848 non puo sorprendere dal momento
che allora vigeva il principio cuius princeps eius et religio, vale a
dire la religione del principe era anche la religione dello stato in cui
il principe esercitava il suo potere sovrano. Comunque 1’ordinamento
liberale, che individua il primo dei tre periodi (tali periodi sono infatti
I’ordinamento liberale, che va dal 1861 al 1922, il ventennio fascista
e, infine, il periodo democratico e repubblicano che inizia con la fine
del ventennio fascista), aveva come suo fine essenziale quello che era
scritto nel famoso art. 2 della costituzione del 1789, in cui si precisava
che il fine di ogni associazione politica ¢ la conservazione dei diritti
naturali e imprescrittibili dell’uomo.

Questo problema dei fini dello stato si collega con il problema
della laicita della vita scolastica, perché anche i compiti della scuola
mutano a seconda dei fini che lo stato si propone nei vari tipi di stato
che si succedono nel tempo. Quindi i fini di uno stato liberale caratte-
rizzano i compiti della scuola in uno stato liberale; i fini di uno stato
totalitario, qual era lo stato italiano fascista dal 1922 al 1943, carat-
terizzano i fini e i compiti attribuiti alla scuola dello stato totalitario;
i fini di uno stato liberal-democratico, infine, ed ¢ questo il periodo
nel quale noi tuttora viviamo, caratterizzano i compiti della scuola di
una societa democratica.

Questo aspetto deve essere precisato con riferimento al passato
perché molte delle norme del passato non soltanto hanno esercitato
una influenza e talvolta una pesante ipoteca su tutto quello che ¢
avvenuto successivamente in Italia, ma molte di quelle norme sono
rimaste tuttora vigenti, cio¢ sono norme che disciplinano tuttora la vita
dei cittadini italiani. Per esempio € tuttora in vigore la legislazione sui
culti ammessi del 1929-°30, che ¢ una legislazione tipicamente fascista
che, quando venne approvata, si proponeva di limitare i diritti delle
confessioni religiose diverse da quella cattolica. Quella legislazione
(legge n. 1159 del 1929 e r.d. n. 230 del 1930), infatti, a parte alcune
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disposizioni che sono cadute, sono state cio¢ abrogate per effetto
dell’intervento della corte costituzionale, ¢ ancora vigente ed ¢ una
legislazione di cui non ci si riesce a liberare per molti ostacoli, dicia-
mo cosi di carattere tecnico, che non ¢ ora il momento di precisare.

Il fine di ogni associazione politica, nel periodo liberale era la con-
servazione dei diritti naturali e imprescrittibili dell’uomo. L’articolo
pit importante della statuto albertino in materia di liberta era quello in
cui si diceva che «la liberta individuale ¢ guarentita» (art. 26, comma
1), cioe non c’era, al tempo in cui lo statuto del 1848 venne elargito
dal re Carlo Alberto (si trattava, infatti, di una costituzione ottriata,
cio¢ concessa dal sovrano e non approvata dal popolo), una liberta
riconosciuta nei confronti dei corpi sociali — delle famiglie, delle
scuole, delle persone giuridiche, delle associazioni culturali, delle
organizzazioni di volontariato, dei gruppi, dei partiti, dei sindacati
— perché si temeva che una eventuale liberta riconosciuta ai gruppi
sociali potesse determinare un rischio per la salvaguardia dei diritti
dell’individuo, che in quel periodo costituivano 1’oggetto principale
della tutela da parte dell’ordinamento statale.

L’ obiettivo della conservazione dei diritti € assai diverso da quello di
un ordinamento che si propone di perseguire la promozione dei diritti.
Conservare i diritti significava soprattutto, in quel periodo, impegno
per il rispetto del diritto di proprieta, che era il diritto la cui tutela
principalmente interessava le classi dirigenti dell’ordinamento liberale.

Il periodo fascista ¢ caratterizzato da un radicale mutamento di
questa idea. Non soltanto non ¢ pill prevista alcuna protezione dei diritti
dell’individuo ma si afferma un forte impegno volto alla eliminazione
e alla limitazione di ogni forma di liberta garantita nei confronti dei
corpi sociali. Questo avvenne non perché si temesse che attraverso il
riconoscimento di tali liberta potessero essere poste a rischio le liberta
dell’individuo, ma soprattutto perché si riteneva che 1’unico diritto
degno di essere salvaguardato fosse quello dello stato. Una frase cara
a Mussolini era “tutto nello Stato, nulla fuori dallo Stato, nulla contro
lo Stato”. Lo stato fascista, che € uno stato etico, interpreta anche la
religione come fattore fondamentale per il raggiungimento della mas-
sima coesione sociale della popolazione e per I’obiettivo dell’unita dei
consociati: quindi tutte le possibilita della vita sociale sono assorbite
nell’esercizio del potere autoritario dello stato.

Il regime fascista, ben sapendo quale fosse I’'importanza della reli-
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gione per I’affermazione di taluni principi ad esso cari, stipulo nel 1929
1 patti lateranensi. La questione romana e il problema del concordato
vengono ritenuti problemi di essenziale importanza, perché un rap-
porto positivo con la chiesa cattolica era in quel momento necessario
per affermare nel mondo, nel campo delle relazioni internazionali,
I’idea che nulla vi fosse da temere dalla politica dello stato fascista
e per convincere i francesi, gli inglesi, gli americani che I’afferma-
zione dello stato totalitario in Italia non poneva a rischio le liberta
di religione, in particolare le liberta della pit importante confessione
religiosa esistente nel nostro Paese, la chiesa cattolica, e che quindi
ci si poteva fidare del regime.

Venne quindi stipulato il concordato, che conteneva un articolo che
ha esercitato nel tempo, torno a ripetere, una pesantissima ipoteca:
si tratta dell’art. 36, gia ricordato, nel quale si stabiliva che «fonda-
mento e coronamento dell’istruzione pubblica» — di tutta I’istruzione
pubblica, e dunque anche di quella universitaria — dovesse essere
I’insegnamento della religione cristiana «secondo la forma ricevuta
dalla tradizione cattolica». Esisteva gia dal periodo liberale la legge
Lanza del 1857 nella quale si precisava che il «fondamento e il co-
ronamento» dell’istruzione religiosa dovesse essere I’insegnamento
della religione cattolica ma non si era mai arrivati all’assurdo di
affermare in una norma giuridica che «fondamento e coronamento»
di tutta I’istruzione pubblica — cio¢ dell’insegnamento della storia,
della filosofia, della storia dell’arte, della letteratura, del diritto, delle
scienze, della matematica e di ogni altra disciplina scolastica — dovesse
essere 1’insegnamento della religione cattolica.

Ci0 ha portato nel nostro Paese all’affermarsi di un regime di
confessionalita, che ¢ la parola contraria a laicita. In altre parole nel
nostro Paese noi abbiamo una lunghissima e radicata tradizione di
confessionalita, secondo la quale si attribuisce alla chiesa cattolica il
potere di determinare i compiti dello stato in materia religiosa, e ci si
propone di diffondere la convinzione che sia necessario obbedire alle
indicazioni provenienti dalla gerarchia cattolica. E cid naturalmente
esercita un’influenza sui compiti della scuola, ritenuta la principale
istituzione all’interno della quale si potesse realizzare 1’obiettivo
di clericalizzazione della societa e di influenza sulle coscienze dei
bambini e dei ragazzi attraverso il forte collegamento tra istruzione
pubblica e insegnamento della religione cattolica.
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D’accordo, si tratta di residui del passato, ma questa affermazione
puo essere vera fino a un certo punto. Ed infatti ¢ tuttora in vigore il
trattato del Laterano il cui art. 1, abrogato dalla disposizione dell’arti-
colo 1 del protocollo addizionale del 1984, prevedeva che la religione
cattolica apostolica romana fosse la sola religione dello stato, ed ¢
possibile esprimere molte perplessita sull’attuazione dell’obiettivo
consistente nella soluzione di armonizzazione costituzionale tentata
attraverso la revisione del concordato del 1929 e la modifica di al-
cuni suoi fondamentali principi (insoddisfacente appare per esempio
la modifica dell’art. 36 del concordato lateranense e la previsione,
nell’art. 9 del patto di Villa Madama, dell’insegnamento della religione
cattolica nella scuola italiana).

Il nuovo concordato del 1984 fu stipulato dal primo governo so-
cialista italiano, presieduto dal presidente del consiglio Bettino Craxi.
In quell’occasione Craxi colse un’occasione che richiamava alla me-
moria la posizione assunta da Mussolini quando il regime fascista si
propose di stipulare con la santa sede i patti del Laterano: dal suo punto
di vista il conseguimento di un accordo con la chiesa cattolica era
importante poiché tale accordo forniva la prova, all’opinione pubblica
nazionale e internazionale, che non vi erano timori di mutamenti della
politica ecclesiastica italiana per I’avvento al potere di un esponente
della sinistra storica in Italia. Cosi come nel 1929 Mussolini poteva
vantarsi di essere riuscito «la dove Cavour e Giolitti avevano fallito»
(questa era una frase spesso ripetuta durante il ventennio fascista),
cosi Craxi sostenne ripetutamente che in Italia non si era riusciti a
stipulare un nuovo concordato, definito “un concordato di liberta” (?7)
se non grazie all’impegno del primo presidente del consiglio, nella
storia d’Italia, segretario del partito socialista.

La costituzione del 1948 volta completamente pagina, per quanto
si riferisce ai compiti dello stato e della scuola dello stato, perché i
fini dello stato (e della scuola) in un ordinamento democratico sono
completamente diversi rispetto a quelli di un regime liberale e di un
regime totalitario. Dopo 1’approvazione della costituzione dell’Italia
repubblicana e democratica, non c’¢ piu 'impegno per 1’esercizio
dei soli poteri della stato, la liberta individuale non & pill considerata
I’unica liberta da tutelare, come avviene in un ordinamento nel quale il
protagonista della vita sociale & I’individuo, ma ci sono tanti soggetti
da proteggere (partiti politici, sindacati, confessioni religiose, associa-
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zioni, organizzazioni non confessionali e filosofiche, movimenti po-
litici e culturali) e tanti diritti (individuali e collettivi) da riconoscere,
tutelare e promuovere. Molte disposizioni della carta costituzionale
del 1948 — una costituzione lunga, come usano dire i giuristi, € non
breve, com’era lo statuto albertino — ci fanno comprendere come si
sia in presenza di una costituzione che vuole garantire appieno quei
valori che sono collegati all’affermazione del principio di laicita.

Tuttavia, nell’ordinamento attuale sussistono molte connessioni
con le scelte del passato: per esempio 1’art. 7, comma 2, della costi-
tuzione afferma, come si ¢ visto, che i rapporti tra lo stato italiano e
la chiesa cattolica sono regolati dai patti lateranensi. Questo articolo
non si muove certo nella direzione dell’idea di laicita dello stato dal
momento che richiama all’interno della carta costituzionale anche
quelle disposizioni dei patti del 1929 che erano servite per realizzare
in Italia la formazione di una societa confessionale.

Lungo e pesante ¢ stato il cammino percorso da coloro che in Italia
si sono impegnati per superare quella che si poteva definire, come si
leggeva nel titolo di un libro pubblicato negli anni cinquanta, I’ipoteca
del concordato sull’istruzione pubblica: I’ipoteca, cioe, costituita da un
insieme di disposizioni che miravano a costruire una societa italiana
confessionale. Molte cose sono in effetti mutate, molte sono state le
sentenze della corte costituzionale in materia di diritti di liberta di
religione e verso la religione, ma vi sono ancora molti residui di quel
lontano passato.

La societa di oggi ¢ una societa completamente diversa rispetto
a quella del passato. E una societa nella quale ha faticato ad attuarsi
quel compito della scuola e nella scuola, che costituisce un obiettivo
per la cui realizzazione si richiede un appassionato e consapevole
impegno da parte degli insegnanti delle scuole di ogni ordine e grado:
mi riferisco all’impegno sancito nell’art. 3, comma 2, della costitu-
zione, nel quale si legge che ¢ compito della repubblica rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale che di fatto impediscono il
pieno sviluppo della persona umana e I’esercizio dei diritti di liberta
e di uguaglianza.

L’espressione usata dal costituente — «¢ compito della Repubblica»
—significa che ¢ compito di tutti i soggetti della repubblica, i soggetti
pubblici. Invece non si puo ritenere che questo compito sia attribuito
anche ai soggetti che non sono pubblici, per esempio alle scuole priva-
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te e ai professori delle scuole private. Ed ¢ stato opportuno che la bella
rivista che si pubblica da molti anni a Torino, Laicita, abbia dedicato
uno dei suoi importanti e recenti convegni al problema di valutare se
ci sia ancora una pubblica istruzione in Italia: questo tenendo anche
conto delle conseguenze derivanti dalla gia ricordata decisione del
1999 del governo di centro-sinistra, che ha mutato perfino il nome
del ministero della pubblica istruzione. Occorre anche tenere presente
che oggi siamo di fronte a una notevole modificazione dei poteri dello
stato, che in gran parte, dopo la riforma costituzionale attuata a seguito
dell’approvazione della 1. cost. n. 3 del 2001, sono diventati poteri
delle autonomie locali. Molte difficolta sono infine rappresentate dal
fatto che dal 2000 la legge n. 62 di quell’anno ha creato una discutibile
e preoccupante situazione, quella determinata dall’istituzione delle
scuole paritarie, le quali, non essendo scuole pubbliche, affermano
che non rientri nei loro compiti il «compito di rimuovere gli ostacoli
che impediscono il pieno sviluppo della persona umana».

Con specifico riferimento alla situazione italiana, occorre pur-
troppo dire che, pur nella consapevolezza di quanto mutate, rispetto
al passato, siano le condizioni di rispetto dei diritti costituzionali in
materia religiosa, in tale materia anche oggi 1’ordinamento italiano
non ¢ un ordinamento democratico: non lo ¢ perché: 1.non & garantito
il principio di laicita delle istituzioni repubblicane (un ordinamento
o ¢ laico o non ¢ democratico); non € garantita 1’'uguaglianza dei
cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge; 3. non ¢
garantita I’eguale liberta delle confessioni religiose, giacché, come
aveva giustamente osservato Lelio Basso, nella relazione della propo-
sta di modifica costituzionale presentata in parlamento il 27 febbraio
1972, I’eguale liberta delle confessioni religiose risulta violata ogni
qual volta ad una confessione religiosa sia offerta «la possibilita di
una esplicazione piu accentuata di liberta» (pag. 16 della Relazione),
e la liberta si trasformi dunque in privilegio (in violazione della co-
stituzione italiana e dei principi del concilio Vaticano II: ricordo in
particolare il par. 76 della costituzione conciliare Gaudium et Spes,
nel quale si precisava che la chiesa cattolica avrebbe rinunciato
all’esercizio dei diritti legittimamente acquisiti ove la loro presenza
avesse fatto dubitare della sincerita della sua testimonianza nel mon-
do); 4. non sono garantite, anche dopo la stipulazione del concordato
di villa Madama del 18 febbraio 1984, le liberta di religione e verso
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la religione di moltissimi italiani, credenti e non credenti, bambini e
adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti, dentro la scuola e fuori
dalla scuola; 5. non ¢ garantita I’eguaglianza tra credenze religiose e
credenze filosofiche e tra confessioni religiose e organizzazioni non
confessionali e filosofiche.

Tutto questo mentre sono divenute sempre pill importanti ed urgenti
le esigenze di una societa multiculturale, interculturale e multietnica,
come, al pari di molte altre societa europee, ¢ ormai da molti anni
divenuta la societa italiana: in proposito ¢ opportuno rilevare con
soddisfazione il successo di iniziative e manifestazioni, di libri e di
riviste impegnati nel dedicare attenzione ai temi pitt importanti delle
societa multiculturali, della didattica interculturale, delle garanzie di
eguaglianza e di protezione delle diversita culturali e religiose, al fine
di contrastare, non con interventi normativi ma con il metodo del dia-
logo e del dibattito delle idee il diffondersi del razzismo nell’Europa
e nel mondo del futuro.

Con il tempo assume sempre maggiore importanza il compito di
ottenere I’affermazione del valore delle diversita come valore positi-
vo. Nei 139 articoli della nostra costituzione ¢’¢ un’unica norma che
parla di diversita ed ¢ il secondo comma dell’art. 8, dove si legge
che tutte le confessioni religiose diverse dalla cattolica sono libere
di organizzarsi secondo i propri statuti.

Si pone oggi il problema della tutela delle diversita e assume
sempre maggiore rilievo I’obiettivo della valorizzazione del diverso
come elemento positivo. Il problema della laicita, che oggi non ¢ piu
riferibile soltanto al fatto religioso, ma riguarda tutte le varie conce-
zioni del mondo, rende necessario acquisire la consapevolezza che
ci sono varie concezioni del mondo, tutte meritevoli di essere tenute
presenti ed apprezzate: la non-credenza, e cioe 1’ateismo, cosi come
I’opinione positiva in materia religiosa, dei fedeli della chiesa cattolica
o di altre confessioni religiose, ciascuna depositaria di una verita. Le
chiese sono sempre pill numerose e ciascuna di esse si propone di
esprimere e di diffondere il patrimonio di autonomia e di identita, che
rappresenta il riferimento di ogni concezione religiosa.

Il nesso fra principio di laicita e compiti della scuola ¢ fortissimo
e I’esito della delicatissima vicenda dell’affermazione della laicita
nell’esercizio quotidiano dell’attivita degli insegnanti non ¢ soltanto
affidato alle norme scritte nelle leggi ma all’opera di ciascuno di noi:
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di ciascun insegnante e di ciascun discente, consapevole dell’impor-
tanza di questo principio, la cui attuazione ¢ indispensabile affinché
il lavoro nella scuola si svolga tenendo presenti le varie differenze e
considerando che queste rappresentano elementi positivi di crescita
e di formazione per tutti.

Concludendo, e con riferimento alle esperienze della mia lunga
attivita di insegnante, vorrei esprimere la mia convinzione che coloro
che partecipano a vario titolo alla vita scolastica dovrebbero proporsi
di rispettare almeno le seguenti condizioni: conoscere tutto sulle ga-
ranzie di laicita delle istituzioni e nelle istituzioni, ma sapere essere
laici anche vivendo in situazioni caratterizzate da forti elementi di
confessionalita; considerare e valutare con sensibilita le importanti
novita derivanti dall’avvento delle societa multiculturali, interculturali
e multietniche; ritenere prevalente 1’esigenza di difesa degli individui
sulle richieste e pretese di attribuire tutela alle identita collettive volta
per volta individuate nel dibattito politico e culturale; abituarsi a co-
noscere e diffondere la cultura dello stato di diritto e delle garanzie
costituzionali, che rappresentano le principali risorse per il rispetto
del principio di laicita in ogni paese democratico.

3630



Laicita dello stato in crescente pericolo.
Usi ed abusi del sistema concordatario da parte della chiesa
cattolica*

1l testo di recente modificato delle Norme sulla liberta religiosa e
abrogazione della legislazione sui culti ammessi (Camera n. 36 Boato
e Camera, n. 134 Spini), nella nuova proposta di testo unificato del
relatore adottata dalla commissione come testo base afferma, all’art.
1, che lalegge «si fonda sul principio della laicita dello Stato al quale
¢ data attuazione nelle leggi della Repubblica».

Ma in contrasto con tale recisa affermazione, al principio di laicita
dello stato non ¢ purtroppo data se non limitata attuazione nelle leggi
della repubblica; la laicita dello stato, direi meglio della repubblica, ¢
in crescente pericolo, a seguito di disposizioni legislative, soprattutto
in materia scolastica, di decisioni giurisprudenziali, di orientamenti di
partiti politici, di comportamenti delle pubbliche amministrazioni; ed
¢ tuttora in vigore in Italia quel sistema concordatario che, anche per
gli abusi da parte della chiesa cattolica, ¢ fondato sul principio di con-
fessionalita dello stato al quale non avrebbe dovuto darsi attuazione
nelle leggi della repubblica italiana; il principio di laicita dello stato
non si ¢ certo affermato quale principio supremo dell’ordinamento
giuridico dello stato italiano, in contrasto con I’astratta affermazione
contenuta nella sentenza costituzionale n. 203 del 1989.

Fino al 1984 la maggior parte della disciplina legislativa in materia
religiosa era entrata in vigore prima dell’approvazione della costi-
tuzione: con la conseguenza che uno dei problemi piu rilevanti del
diritto costituzionale italiano consisteva nel valutare le esigenze di
armonizzazione costituzionale, divenute sempre piu urgenti a segui-
to dell’evoluzione che ha caratterizzato la vita della societa civile e
religiosa negli anni successivi all’entrata in vigore della costituzione
del 1948.

* In Laicita, 19,2007, n. 3, pp. 1-2.
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Il lungo periodo di attesa per I’introduzione dei nuovi principi sui
rapporti tra stato e confessioni religiose — trentasei anni! — si & con-
cluso dopo che il legislatore ha ritenuto di avere compiuto I’iter nel
perseguimento dell’obiettivo di approvare norme concordatarie piu
rispondenti alle esigenze di armonizzazione costituzionale, all’evolu-
zione dei tempi, e allo sviluppo della vita democratica, per richiamare
i tre principi indicati dal parlamento, sin dal 7 aprile 1971, a conclu-
sione del dibattito svoltosi alla camera dei deputati sulla revisione
del concordato; nel biennio 1984-1985 sono state approvate le due
leggi 25 marzo 1985, n. 121 e 20 maggio 1985, n. 222, contenenti
rispettivamente la «Ratifica ed esecuzione dell’accordo, con proto-
collo addizionale, firmato a Roma il 18 febbraio 1984, che apporta
modificazioni al Concordato lateranense dell’11 febbraio 1929, tra
la Repubblica italiana e la Santa Sede» e le disposizioni sugli enti
ecclesiastici e sul nuovo finanziamento del clero, che insieme ad altre
disposizioni riguardanti le c.d. confessioni di minoranza prevedono
innovazioni di grande rilievo per quanto riguarda il sistema di relazioni
tra lo stato italiano e le confessioni religiose che operano all’interno
del suo ordinamento.

In numerose occasioni, negli ultimi quarant’anni, ho espresso
I’opinione che il concordato non costituisce, nell’attuale societa ita-
liana, uno strumento idoneo a disciplinare i rapporti tra stato e chiese
e che un semplice aggiornamento dei patti del 1929 sarebbe risultato
inadeguato a soddisfare le esigenze che caratterizzano una societa
democratica: I’eguaglianza dei cittadini e dei gruppi sociali in materia
religiosa e I’imparzialita dello stato in tale materia.

E ora giunto il momento di rimuovere quel... pasticcio brutto del
concordato del 1984: I’espressione rimuovere & qui usata nel signifi-
cato che assume il verbo usato nella disposizione costituzionale piu
coerente con le esigenze di una societa democratica, quella dell’art. 3,
comma 2, cost., nel quale si attribuisce ai poteri pubblici il compito di
rimuovere gli ostacoli che, «limitando di fatto la liberta e I’'uguaglianza
dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana...».

Lart. 1 dell’accordo impegna la repubblica italiana e la santa sede
«alla reciproca collaborazione per la promozione dell’uomo e per il
bene del Paese», al fine di promuovere una reciproca concordia nel
compito di soddisfare le esigenze dell’uomo e gli interessi sociali; il
principio di separazione fra la sfera religiosa e la sfera civile, contem-
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plato nell’art. 7 comma 1, cost., nella costituzione conciliare «Gau-
dium et Spes» e nell’art. 1 del concordato, comporta il superamento
della logica confessionale, sul cui fondamento in passato si ¢ preteso
talora di vincolare lo stato al rispetto di un’etica religiosa.

Ma una eventuale divergenza tra lo stato e la chiesa cattolica, nelle
valutazioni concernenti i valori etici, filosofici e religiosi e quelli
etici, politici e sociali, ipotesi di divergenza che corrisponde alla na-
tura pluralistica della societa e dell’ordinamento italiano, non deve
interpretarsi come un caso di violazione della norma concordataria.

Devono dunque considerarsi ammissibili, e non contrastanti con
il concordato, orientamenti legislativi coerenti con 1’esigenza di
soddisfare le esigenze della maggioranza del popolo italiano. Se ci
si dovesse convincere del contrario, sarebbe necessario abrogare la
legislazione pattizia del 1985. Come avviene in tutti i paesi europei €
infatti necessario dare una risposta adeguata alle questioni eticamente
sensibili poste dalla scienza e dalla bioetica, al tema dei nuovi diritti,
anche attraverso il riconoscimento giuridico delle coppie di fatto,
eterosessuali e omosessuali, e ai problemi riguardanti la nascita e la
morte delle persone.
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Mortati*

Sommario: 1. Il dibattito in assemblea costituente. - 2. Le associazioni
religiose. - 3. La disciplina giuridica del fenomeno religioso nelle Isti-
tuzioni di diritto pubblico.

1. Il dibattito in assemblea costituente

Nell’ampia produzione scientifica di Costantino Mortati assumo-
no un’importanza particolare gli studi dedicati ai temi delle liberta
di religione in Italia e alla valutazione del continuo contrasto fra le
due tendenze di laicita e confessionalita che hanno caratterizzato la
storia italiana dei rapporti tra Stato e Chiesa cattolica nell’eta con-
temporanea.

Tra 1 temi affrontati nei numerosissimi studi di Costantino Mor-
tati', quello delle liberta di religione e verso la religione consente a

* In Forme di Stato e forme di governo: nuovi studi sul pensiero di Costantino

Mortati, a cura di M. GALIZIA, Archivio di Storia Costituzionale e di Teoria della Costi-
tuzione, Biblioteca: V, Milano, Giuffre, 2007, pp. 699-715.

! Una raccolta di scritti di Costantino Mortati & stata pubblicata dalla Casa editrice
Giuffre nel 1972, a cura della Facolta di Scienze politiche dell’Universita di Roma «La
Sapienza». Essa ¢ composta di quattro volumi, dedicati rispettivamente, il primo, agli
Studi sul potere costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato (pp. XVII-949),
il secondo, agli Scritti sulle fonti del diritto e sull’interpretazione (pp. 833), il terzo, ai
Problemi di diritto pubblico nell’attuale esperienza costituzionale repubblicana (pp.
1239), il quarto, ai Problemi di politica costituzionale nell’Italia democratica (pp.576).La
raccolta non comprende le monografie, i corsi di lezioni, le Istituzioni di diritto pubblico e
gli scritti piti legati a occasioni di studio contingenti (un elenco degli scritti non compresi
nella raccolta ¢ ivi riportato alle pp. VII-IX del primo volume). Tra gli scritti piu legati
al tema di questo mio contributo e che non risultano compresi nella raccolta ricordo i
seguenti: il discorso su I cattolici e la Costituente, fatto a Napoli nel maggio 1946; La
persona, lo Stato e le comunita intermedie, Torino, E.R I, 1959, p. 236 (Il ed. riveduta,
1971, p. 215); L’art. 2 del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza é conforme alla
Costituzione?, in Democrazia e diritto, 1 (1960), p. 72; i vari interventi nei convegni
dell’Unione Giuristi Cattolici, in Quaderni di Iustitia, 2 (1953), 3 (1954), 5 (1955).
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Mortati di esaminare molti problemi di fondamentale importanza
per la disciplina dei rapporti tra Stato e gruppi sociali, per la tutela
delle liberta democratiche, per la definizione del carattere di laicita
che caratterizza 1’ordinamento italiano pluralista e democratico e di
considerare, con riguardo alle varie questioni, le soluzioni che meglio
possono rispondere alla posizione di neutralita dello Stato di fronte
all’ azione e alla pressione delle varie confessioni religiose operanti
in Italia.

Con riferimento agli interventi svolti all’assemblea costituente,
bisogna innanzi tutto ricordare I’intervento di Mortati nella seduta del
28 marzo 1947°. Egli comincia con il contestare 1’opportunita dello
spostamento dell’ultima parte dell’art. 7 del progetto di costituzione,
riguardante le confessioni religiose, la loro liberta di organizzazione
e i loro rapporti con lo Stato, e I’inserimento di essa nell’art. 14, ri-
guardante invece i rapporti dei cittadini come tali, nei riguardi della
loro liberta di esplicazione di sentimenti e di fede religiosa. Mortati
fa notare che la sede opportuna della disciplina della materia riguar-
dante le confessioni religiose diverse dalla cattolica ¢ quella delle
disposizioni generali della costituzione e

precisamente della parte che riguarda i rapporti fra lo Stato e gli altri
ordinamenti.

Per quanto si riferisce al merito della disposizione contenuta
nell’art. 14 del progetto (art. 19 della costituzione vigente), dopo
avere premesso che le garanzie di liberta religiosa in esso contenute
potevano ritenersi fra le pit ampie tra quelle previste dalle costituzioni
moderne, Mortati critica 1’ opinione espressa dall’on. Preti, che aveva
fatto osservare come, nella disposizione in tema di liberta religiosa,
gravasse 1’ombra dell’art. 7 cost., sostenendo che il carattere confes-
sionale derivante allo Stato dai patti del Laterano influi dannosamente
sull’attuazione della liberta religiosa consacrata dall’art. 14.

2 C. MortaTi, Intervento nel dibattito in sede di assemblea costituente (A.c.,vol.1,
pp- 2629-2632), nella seduta del 28 marzo 1947, sull’art. 14 del progetto di costituzione
concernente la liberta religiosa; ora in Raccolta di scritti, 1, Studi sul potere costituente
e sulla riforma costituzionale dello Stato, Giuffre, Milano, 1972, pp. 853-8: da questo
volume traggo le citazioni che seguono.
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Non mi fermo — osserva Mortati — sull’inesattezza della tesi che fa
derivare il carattere confessionale dello Stato dai rapporti con la Chiesa
cattolica, quali sono consacrati nel Concordato del Laterano, perché gia
in sede di discussione dell” art. 7 essa ¢ stata dimostrata abbondantemente.
Mi pare di poter osservare che se una correlazione volesse farsi fra le
situazioni che verranno a determinarsi in virtu delle due disposizioni, deve
ritenersi che essa operi in senso inverso a quello affermato dall’onorevole
Preti, cioe nel senso che lo spirito liberale che informa I’art. 14 offra una
riprova del carattere non confessionale dello Stato, e del proposito del
costituente di porre i vari culti in posizione di parita fra di loro®.

Mortati osservava che 1’esattezza di tale affermazione avrebbe
potuto desumersi da una breve analisi delle disposizioni contenute
nell” art. 14, che consideravano la liberta religiosa sotto tre aspetti: la
libera professione della fede riconosciuta ad ogni cittadino; la liberta
di propaganda, con un’innovazione rispetto alle previsioni contenute
nella legislazione sui culti ammessi del 1929-°30; la piena liberta di
esercizio degli atti di culto.

In proposito ¢ tuttavia da osservare che 1’esperienza degli anni se-
guenti fu nel senso di convalidare le preoccupazioni espresse dall’on.
Preti e da quanti, all’assemblea costituente, avevano giustamente posto.
inrilievo le gravi conseguenze derivanti dalla conferma dei patti late-
ranensi nella costituzione. E noto che, sin dai primi anni dopo il 1948,
si assiste in Italia ad una costante ed intensa limitazione della sfera di
liberta riconosciuta dal sistema costituzionale in materia religiosa*.

Dal punto di vista politico e giuridico, al contrario di quanto ri-
teneva ed auspicava Costantino Mortati, I’interpretazione che, con
varie sfumature, sosterra il principio della prevalenza del sistema
concordatario del 1929 e delle sue singole disposizioni sui principi
costituzionali del 1948 portera alla conseguenza che 1’azione dello
Stato verra vincolata all’osservanza di un’etica confessionale e che le
minoranze religiose verranno a trovarsi in una condizione di completa
mancanza di liberta.

3 Ivi, pp. 854-5.

4 Pud vedersi in proposito la mia ricerca su La liberta religiosa nella societa italiana,
in P. BELLINI (a cura di), Teoria e prassi delle liberta di religione, il Mulino, Bologna,
1975, pp. 313-422.
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La Democrazia cristiana — osservava Costantino Mortati all’assemblea
costituente —non porra mai ostacolo ai provvedimenti che saranno proposti
allo scopo di attuare una sempre maggiore uguaglianza fra i vari culti, nei
limiti in cui tale uguaglianza sara resa possibile dalla situazione di fatto.
Essa rifugge dall’invocare un intervento dello Stato, diretto a comprimere
il sentimento e I’attivita delle confessioni diverse dalla cattolica. Cid non
solo perché tale intervento urta contro un sentimento profondamente
radicato nella coscienza moderna, ma altresi per il pericolo che esso pud
presentare di attenuare lo slancio combattivo dei cattolici, nell’azione
diretta all’espansione dell’idea che li muove. Tale espansione deve essere
assicurata solo dal fervore dell’apostolato, esplicato in tutte le direzioni
della vita associata, per recare in tutte, attraverso la libera discussione e
la spontanea adesione, la luce e I’ispirazione del messaggio evangelico’.

Ma queste parole non hanno trovato conferma nel comportamento
della classe politica che, nei primi anni dopo I’entrata m vigore della
carta costituzionale, ¢ stata chiamata ad applicare la normativa con-
tenuta nella costituzione: ed ¢ noto che, anche nella materia religiosa,
il programma di rinnovamento che la carta costituzionale sembrava
imporre con urgenza non ha poi trovato attuazione conforme alle
istanze democratiche del paese®.

2. Le associazioni religiose

Nella serie dei volumetti editi dalla Radiotelevisione italiana ed
inseriti nella collana «Classe unica» & compreso il volume di Costan-
tino Mortati La persona, lo Stato e le comunita intermedie’ .

5 C. Morrtari, Intervento nel dibattito in sede di assemblea costituente (A.C., vol. I,
pp- 2629-2632), nella seduta del 28 marzo 1947, sull’art. 14 del progetto di costituzione
concernente la liberta religiosa; ora in Raccolta di scritti, 1, Studi sul potere costituente,
cit., p. 858.

¢ In proposito possono vedersi i miei scritti Valori costituzionali e sistema italiano di
diritto ecclesiastico, in Dir. e societa, 1983, n. 2, pp. 253-73 e L’attuazione dei principi
costituzionali in materia religiosa, in Dir. eccl., 1981, 1, pp. 3-11 e in Scritti in onore di
Orio Giacchi (Autori vari), II, Vita e Pensiero, Milano, 1984, pp. 302-8.

7 C. MortaTi, La persona, lo Stato e le comunita intermedie, in Classe unica, 91,

Edizioni Radio Italiana, Torino, 1959.
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A proposito delle «associazioni religiose», Mortati precisa che
esse occupano un posto speciale fra le «societa intermedie», in quanto

a stretto rigore non dovrebbero esservi incluse, dato che, per il fatto di
provvedere a bisogni, i quali, per la loro natura spirituale, non attengono
ai rapporti fra la persona e lo Stato, non hanno una funzione direttamente
mediatrice fra I’uno e I’altro. Tuttavia, dato che le associazioni religiose
esprimono una concezione totale della vita umana, non possono non
influenzare 1’ attivita dei loro aderenti nel campo sociale®.

Dopo avere osservato che in misura ancora piu rilevante che per le
altre associazioni si presenta per quelle religiose il bisogno di tutela
della loro autonomia e dell’'uguaglianza di trattamento da praticare
ad ognuna, quale che sia la credenza di cui siano espressione, e che la
costituzione repubblicana ha accolto il principio concordatario quale
fu accolto dai patti del Laterano, Mortati afferma che la posizione
speciale fatta alla Chiesa cattolica e il trattamento di favore previsto
da parte dello Stato nei confronti di quest’ultima confessione non
avrebbero potuto ritenersi in contrasto con la disposizione costitu-
zionale, secondo la quale tutte le confessioni religiose godono di
uguale liberta davanti alla legge (art. 8, comma 2, cost.). Anche se
tale affermazione non appare per la verita convincente, priva com’e
di un’adeguata motivazione, ¢ da ricordare che, ad avviso di Mortati,
la liberta delle confessioni religiose

¢ di carattere negativo in quanto esclude invasioni da parte dello Stato
nella sfera propria di ognuno’.

Il sistema costituzionale sulla posizione riconosciuta nell’ordina-
mento alle confessioni religiose tende infatti

al duplice fine: di preservare da ogni specie di intromissione statale la
vita delle associazioni religiose; di garantire nella sua pienezza il dirit-
to del singolo di aderire o di staccarsi dall’una o dall’altra, senza che

8 Ivi,p.92.
o Ivi, p. 100.
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dall’esercizio di tale diritto possa farsi discendere alcuna conseguenza
di fronte allo Stato.

L’importanza di tale sistema al fine qui preso in considerazione si
apprezza esattamente quando si pensi al potente contributo che la fede
religiosa puo conferire alla formazione della personalita morale dell’uo-
mo, e quindi anche allo sviluppo del suo senso di socialita.

Ci0 si verifica in due sensi, che lungi dal contrastare fra loro, co-
stituiscono espressioni diverse di uno stesso benefico impulso. Da una
parte la fede contribuisce a rafforzare lo Stato che voglia poggiare sul
consenso popolare, poiché tale consenso ¢ alimentato dall’intensificarsi
del sentimento dei doveri civici inculcati dalla convinzione religiosa;
dall’altra fornisce i motivi piu efficaci di resistenza contro ogni tentativo
dell’autorita statale o temporale in genere che fosse rivolto a soffocare
il nucleo inalienabile dei diritti che fanno dell’individuo una persona.

Occorre perd tener presente che tali effetti sono condizionati alla
spontaneita con cui si assumono e si coltivano le convinzioni religiose.
Ogni coartazione, ogni blandizia, ogni miraggio di vantaggi temporali,
ogni intervento del braccio secolare, ogni contaminazione fra il sacro ed
il profano che attenti a tale condizione, spegne ogni loro efficacia perché
inaridisce la fonte a cui esse attingono la loro vitalita'”.

3. La disciplina giuridica del fenomeno religioso nelle Istituzioni di
diritto pubblico

Nelle varie edizioni delle Istituzioni cli diritto pubblico 1 problemi
di diritto ecclesiastico sono considerati in parti distinte, dedicate, oltre
che al tema de «I rapporti fra lo Stato e la Chiesa cattolica», alla posi-
zione degli enti ecclesiastici nell’ordinamento dello Stato, alle liberta
di fede religiosa e di insegnamento, alla posizione della scuola privata,
ai rapporti della famiglia con lo Stato, agli enti di culto «acattolici».

L’ordine e la struttura della trattazione rimangono praticamente
immutati nelle varie edizioni delle Istituzioni, anche se, nelle edizioni
comprese tra il Corso di istituzioni di diritto pubblico dell’anno ac-
cademico 1948-°49 e la nona edizione delle Istituzioni del 1975-°76,

10 Ivi, pp. 97-8.
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viene dedicata sempre maggiore attenzione alle interpretazioni date
ed alle applicazioni effettuate degli istituti pubblicistici.

Con riferimento alla posizione degli enti ecclesiastici nell’ordina-
mento dello Stato, Mortati ritiene, nell’edizione del 1962, che mentre
deve escludersi che assumano natura pubblica gli enti di culto diversi da
quelli della Chiesa cattolica'', per quanto riguarda gli enti ecclesiastici,
si debba parlare di una «pubblicita sui generis», cio¢ una «pubblicita
speciale», consistente nella posizione attribuita ad enti i quali

non derivano da un atto di volonta dello Stato, non soddisfano a fini
assumibili da questo, né sono sottoposti al suo controllo, ma che, pur
non presentando nessuna delle caratteristiche che contrassegnano gli
enti pubblici, sono tuttavia considerati pubblici in via riflessa, cio¢ per
il fatto che tale pubblicita ¢ loro accordata dall’ordinamento del quale
fanno parte'?.

Tale opinione viene pero in gran parte modificata nella successiva
edizione del 1967, nella quale, a mio avviso piul giustamente, si osserva
che per potere rispondere affermativamente al quesito se la personalita
di diritto pubblico possa essere conferita ad enti del culto cattolico
o di altri culti, bisognerebbe presupporre che la cura del sentimento
religioso rientri tra i fini da ritenere rilevanti per lo Stato, tali da giu-
stificare 1’investitura di poteri pubblicistici a favore dei soggetti che
se ne assumano il compito: un presupposto che

contrasta, per una parte, con la posizione dello Stato moderno, di estra-
neita ed imparzialita rispetto ai vari modi di manifestarsi del sentimento
religioso della popolazione, e, per un’altra, con la natura di tale sentimen-
to il cui pregio sta nella spontaneita e nell’assoluta liberta delle attivita
rivolte a soddisfarlo; ed a cui quindi ripugnano interventi e controlli da
parte dello Stato, che ineriscono al conferimento della pubblicita, essendo
inammissibile che questo conferisca una posizione giuridica speciale
senza che accerti il modo come essa venga utilizzata®.

" C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico, 1, Cedam, Padova, 1962¢,p. 701, nt. 2.
2 i, p.701.
13 C. MorrtaT, Istituzioni di diritto pubblico, I, Cedam, Padova, 1967, p. 702.
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Mentre, inoltre, nell’edizione del 1962 si parlava di pubblicita
riflessa, deducibile dalla circostanza che tale pubblicita agli enti del
culto cattolico ¢ accordata dall’ordinamento del quale fanno parte,
e cioe dall’ordinamento canonico, nell’edizione del 1967 piu esat-
tamente si precisa che la pubblicita degli enti di culto cattolico non
potrebbe desumersi

dal riconoscimento che della medesima sia fatta dal diritto alla chiesa'
poiché (a parte la questione se la distinzione del pubblico e privato sia
ammissibile nei confronti del medesimo) ove quella qualifica venga
fatta valere nell’ordinamento dello Stato, non puo che trarre da questo
I’esclusivo fondamento. Il trattamento che, in virtli del concordato con
la S. Sede, ¢ fatto ad alcuni enti ecclesiastici conferisce loro non la pub-
blicita, ma uno stato giuridico particolare di favore, la cui compatibilita
con la costituzione dovra esse re accertata allorché sara preso in esame
I’art. 7 cost.

Di notevole interesse ¢ anche 1’opinione espressa con riferimento
ad un problema esaminato in seguito dalla corte costituzionale con la
sent. n. 239 del 1984, a proposito dell’ «appartenenza» alle comunita
israelitiche italiane, dotate di una vera propria potesta pubblicistica di
imperio, ai sensi dei r.d. nn. 1731 del 1930 e 1561 del 1931. Mortati
osserva che tale potesta &

senza dubbio contraria alla costituzione, se non altro per violazione
dell’art 19, poiché la sottrazione agli obblighi imposti dalle norme ora
dette si rendi possibile solo a patto che il singolo dichiari la sua non ap-
partenenza all’ebraismo, a patto cio¢ di sacrificare il diritto alla liberta
di fede religiosa, che include la facolta di non professare la propria fede,
o I’assenza di ogni fede'.

14 Nel testo di parla di diritto «alla chiesa» ma penso che I’a. volesse intendere
diritto «della chiesa».

5 Ivi, p. 703. Con la ricordata sent. n. 239 del 1984 la corte costituzionale ha

dichiarato costituzionalmente illegittimo ’art. 4 r.d. n. 1731 del 1930, per violazione
degli artt. 2, 3 e 18 cost. Proprio in quanto obbligatoria, I’appartenenza di diritto & stata
ritenuta in contrasto non solo con il principio di eguaglianza senza distinzione di razza
o di religione, ma anche con quello di liberta di associazione sancito nell’art. 18 cost.,
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Il problema specifico della liberta di religione ¢ oggetto di parti-
colare attenzione nelle varie edizioni delle Istituzioni. In quella del
1962, nel paragrafo intitolato La liberta di fede religiosa'®, Mortati
esamina sinteticamente i vari problemi, con particolare riferimen-
to: alla garanzia costituzionale del diritto all’uguale protezione di
qualsiasi fede religiosa (principio idoneo a dimostrare la differenza
rispetto alla concezione accolta nell’art. 1 dello statuto albertino, che
conferiva ai culti diversi da quello cattolico una posizione di mera
«tolleranza»); all’esigenza di interpretare in senso stretto il limite del
buon costume previsto nell’art. 19 cost.,

evitandosi ogni estensione che porti a sconfinare nel ben diverso campo
dell’ordine pubblico;

all’affermazione che la formula dell’art. 8 — «L.e confessioni religiose
diverse dalla cattolica sono libere di organizzarsi secondo i propri
statuti, in quanto non contrastino con 1’ordinamento giuridico italia-
no» — non possa interpretarsi nel senso che sia possibile imporre alle
confessioni medesime vincoli diversi o maggiori di quelli consentiti
dall’art. 19'7, alla necessita di rispondere positivamente al quesito se
nella liberta sancita nell’art. 19 sia compresa quella di professione o
propaganda dell’ateismo.

Se si pensi che I’articolo stesso non ¢ che ’applicazione ad un par-
ticolare settore di attivita (e cio¢ alla concezione generale della vita da
ciascuno professata) del principio generale della liberta di manifestazione

con riferimento anche all’aspetto cd. negativo. La sentenza assume rilievo non solo
per il principio, in essa affermato, che rientra nell’ordine proprio dello Stato la verifica
dell’elemento volontaristico e quindi la tutela del diritto della liberta di associazione, ma
anche perché, per la prima volta, la corte costituzione, con tale sentenza ha ritenuto che
tra le formazioni sociali rientrano anche le formazioni religiose, abbiano o no carattere
istituzionale, con la conseguenza che, dinanzi ad esse, non si arresta la tutela dei diritti
inviolabili dell’uomo garantiti nell’art. 2 cost.

16 Istituzioni di diritto pubblico, cit., 19622, pp. 871-3.

17" Tl problema ¢ stato recentemente esaminato dalla corte costituzionale nella sent. n.

43 del 1988: vedila in Giur. cost., 33 (1988),1,n. 1, pp. 118-20, con note di F. FinoccHIA-
RO, Norme statutarie garantite dalla costituzione come presupposto dell’illegittimita di
norme di legge e S. LARICCIA, Limiti costituzionali alla liberta delle confessioni religiose.
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del pensiero, affermata a parte per ben note ragioni storiche nonché per
I’esigenza di estendere la garanzia di liberta agli atti esterni di culto, non
sembra dubbia la soluzione affermativa.

Nella successiva settima edizione del 1967, ai problemi sopra con-
siderati sono dedicati due paragrafi, I’uno sulla Liberta del pensiero
religioso e di esercizio del culto', I’altro su Le comunita religiose.
La tutela dell’esercizio associato del culto. Le «confessioni» religiose
ed i loro rapporti con lo Stato".

Nel primo dei due paragrafi, molte questioni sono considerate in
modo pilt ampio rispetto all’edizione di cinque anni prima. Ed alcune
soluzioni sono sostenute per la prima volta. Ricordo in particolare
I’'importante affermazione secondo la quale la posizione di privilegio
conferita dalla costituzione alla confessione cattolica

indubbiamente contrasta con ’art. 3 (anche se trova giustificazione in
ragioni storiche ed in un diffuso sentimento popolare).

Tale posizione inoltre

non puo non riflettersi sui singoli appartenenti alle confessioni diverse
dalla cattolica, in quanto, anche se non li discrimina nella loro capacita,
li priva di certi vantaggi conferiti agli altri, e pud quindi operare quale
indiretta coercizione a seguire la confessione privilegiata, o come remora
all’impulso di aderire ad altre®.

Con specifico riferimento al tema della tutela penale dei culti,

18 [stituzioni di diritto pubblico, cit., 19677, pp. 877-81.
9 Ivi, pp. 928-32.

2 Ivi, p. 878. Sul punto rinvio ai miei saggi Tutela dei culti e liberta di offendere.
Considerazioni intorno al reato di offese a culto ammesso nello Stato mediante vilipen-
dio di chi lo professa, in Giur. it., 1964, 11, c. 47; Sulla tutela penale delle confessioni
religiose acattoliche,ivi, 1964,11,c.241; Principio costituzionale di eguaglianza e tutela
penale dei culti, cit., p. 106; Tutela penale della religione cattolica e liberta di pensiero,
in Giur. it., 1967,11, e. 337. Al primo di tali saggi rinviava MoRrtaTI — ivi, p. 880, nt. 1 —
ritenendo giusta la critica «ad una strana sentenza della corte appello di Genova, secondo
cui I’offesa non gia a una singola persona che professa un culto, ma a tutti coloro che lo
professano non ricade sotto la sanzione dell’art. 402 c.p.».
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Mortati ritiene non convincente la tesi sostenuta dalla corte costi-
tuzionale nella sent. n. 39 del 1965, secondo la quale 1’art. 402 c.p.
non contrasta con gli artt. 3 e 19 cost., giacché esso non da luogo a
distinzione nella posizione giuridica basata sulla religione e non limita
le manifestazioni di fede religiosa dei non cattolici. In particolare
osserva che la seconda ragione potrebbe valere ad escludere anche
la sanzione penale per il vilipendio della religione cattolica, mentre
I’affermazione che I’art. 402 c.p. non determina una distinzione nella
posizione giuridica basata sulla religione

va incontro all’obiezione che la posizione giuridica del credente com-
prende anche la pretesa di non vedere vilipesa la propria fede. Se non
si ritiene di dover escludere ogni sanzione penale per qualsiasi forma
di vilipendio (come sarebbe imposto dall’art. 21, dato il suo indubbio
carattere di manifestazione del pensiero), non si pud ammetterla a tutela
del sentimento di alcuni, e non a quello di altri.

Sul problema della tutela penale dei culti Mortati ribadisce ed
accentua la sua critica alla giurisprudenza costituzionale anche nell’ot-
tava edizione delle Istituzioni, nella quale precisa
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Puo essere osservato che sia che si guardi al fatto oggettivo del vili-
pendio di cose attinenti al culto (...) sia che si consideri, come la corte
ha fatto, le sue ripercussioni sulla coscienza dei credenti, la differenza di
trattamento non trova giustificazione, poiché I’offesa ¢ ugualmente grave
nei confronti degli appartenenti a ciascun culto, e se si guarda al numero
degli aderenti ad ognuno per graduare diversamente la pena si opera una
di quelle discriminazioni per motivi di religione che I’art. 3 esclude. Piu
grave la sent. n. 39 del 1965 che ha ritenuto infondata anche la questione
relativa all’art. 402, in relazione agli artt. 3 e 19 cost., fondandosi, nel
nucleo centrale del suo ragionamento, sulla considerazione che 1’eguale
diritto alla liberta riconosciuta a tutte le confessioni religiose non significa
diritto ad un’eguale tutela penale, che pud validamente essere disposta
a favore solo del sentimento religioso della maggioranza dei cittadini.
E da obiettare che, se il sentimento religioso & un valore in sé ritenuto
degno cli protezione statale, non si vede come esso possa rimanere privo
di ogni garanzia contro le offese recate a quello proprio della parte della
popolazione di fede diversa dalla cattolica. La liberta religiosa non si
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esaurisce nella liberta di professarla ma richiede anche la sottrazione ad
offese che potrebbero turbarla e tali, se fossero ripetute e potenziate col
favore dell’impunita, da condurre alcuni ad abbandonarla. Per ritenere
il contrario si sarebbe dovuto rinvenire un altro principio costituzionale
che, in contrasto con I’art. 19, avesse consentito un siffatto privilegio,
ma esso non si puo piu trovare nella qualifica di «religione dello Stato»
cui fa riferimento I’art. 402 poiché I’attuale ordinamento ne esclude
I’ammissibilita...2".

In proposito Mortati contesta la possibilita di porre una distinzione
fra critica e vilipendio, sostenuta da una parte della dottrina e della
giurisprudenza®, ed osserva che occorre previamente accertare se la
valutazione critica che si faccia di un sentimento o di una credenza, sia
pure diffusa, che si effettui come pura espressione di pensiero, senza
offese alle persone o alle cose, sia punibile o se invece non ricada sotto
la protezione che I’art. 21 accorda alle manifestazioni del pensiero®.

Nella nona ed ultima edizione delle sue Istituzioni, nel paragrafo
intitolato La liberta religiosa, Mortati amplia i riferimenti bibliogra-
fici*, ribadisce le opinioni espresse nelle precedenti edizioni ed in

2 Istituzioni di diritto pubblico, cit., 1T, 19698, p. 1001.

22 Afavore della distinzione cfr., tra gli altri, A. ConsoLt, Il reato di vilipendio della
religione cattolica, Giuffre, Milano, 1957; Ip., La tutela penale della religione cattolica
nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1959, p. 173. In senso
contrario F. FINoccHIARO, Propaganda religiosa e vilipendio della religione cattolica
(art.402 c.p.), in Riv. it. dir. e proc. pen., 1962,p.493; Ip., Appunti in tema di vilipendio
della religione nello Stato e libera manifestazione del pensiero, in Giur. it., 1962,1V, c.
17; Ip., Profili costituzionalistici del reato di vilipendio della religione, in La cultura,
1964, p. 474; S. Lariccia, Tutela penale della religione cattolica e liberta di pensiero,
cit. In proposito la corte costituzionale, con la sent. n. 188 dcl 1975, ha stabilito che il
vilipendio non deve confondersi né con la discussione, né con la critica, e neppure con
I’espressione di dissenso da ogni concezione religiosa ma si sostanzia nella contumelia,
nello scherno, nell’offesa fine a se stessa.

3 fvi, p. 1002.

ra gli altri riferimenti, vi € anche la citazione di un mio scritto sull’immediato
24 Tra gli altri rif t he la cit: d tto sull’ diat

riflesso delle discriminazioni nel trattamento sui singoli appartenenti, tema caro a Mortati
che, in conformita alla tesi sostenuta sin dal 1962 da Livio Paladin, ha criticato il tentativo
di interpretare 1’art. 3 cost. nel senso che esso garantisca la parita di trattamento solo ai
singoli non alle collettivita: cfr. S. Lariccia, L’eguaglianza delle confessioni religiose
difronte alla legge, cit., p. 421 ss. Per ’opinione del PaLADIN cfr. Considerazioni sul
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particolare, con una novita rispetto alle edizioni precedenti, esamina
il problema della costituzionalita dell’art. 724 c.p., che punisce chi
pubblicamente bestemmia con parole oltraggiose contro la divinita,
i simboli o le persone venerate dalla religione dello Stato.

In proposito viene ricordata, senza perd prendere posizione sul
punto, la pronuncia con la quale nel 1971 il pretore di Milano, inno-
vando rispetto alla precedente giurisprudenza, ha applicato nei con-
fronti di un imputato di bestemmia I’esimente dell’art. 51 c.p. nella
considerazione che la bestemmia ¢ da considerare manifestazione
di un pensiero irreligioso, da parificare a quello religioso®. Viene
anche ricordato che la corte costituzionale, con sent. n. 14 del 1973,
confermando la sent. n. 78 del 1958%, ha ritenuto che 1’art. 724 c.p.
trovi fondamento nella tutela del sentimento religioso della massima
parte del popolo italiano, auspicando tuttavia che la tutela di fronte
ad offese analoghe venisse estesa anche agli altri culti?’.

Un’attenzione particolare viene dedicata da Mortati, nelle varie
edizioni delle Istituzioni, agli «enti di culto acattolici». Questa ¢ I’e-
spressione usata nella sesta edizione, mentre, nelle edizioni settima,
ottava e nona, nel sommario risulta indicato il titolo con le parole
Le comunita religiose. In tutte le edizioni rimane comunque la netta
distinzione — una distinzione a mio avviso discutibile per i dubbi che
solleva una valutazione dei problemi riguardanti i rapporti tra Stato

principio costituzionale d’eguaglianza, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, p. 940 ss.; Ip., Un
caso estremo nell’applicazione del principio d’uguaglianza (nota a corte cost. 31 mag-
gio 1965, n. 40), in Giur. cost., 1965, p. 620 ss., spec. p. 625; Ip., Eguaglianza (diritto
costituzionale), in Enc. dir., X1V, Giuffre, Milano, 1965, p. 519 ss., spec. p. 530; Ib.,
1l principio costituzionale d’eguaglianza, Giuffré, Milano, 1965, pp. 213 ss., 294 ss.

% Pret. Milano 20 aprile 1971, in Dir. cccl., 1972,11, pp. 99-109, con nota critica di
G. CasUSCELLI, Bestemmia e vilipendio della religione: esercizio di un diritto?

% Vedila in Giur. cost., 1958, p. 990 ss., con nota critica di C. Esposito, Liberta e
potesta delle confessioni religiose.

2 In conformita all’auspicio della corte, il disegno di legge n. 1141 presentato al
senato, il 21 maggio 1973, dal ministro di grazia e giustizia sen. Guido Gonella, stabilisce
I'uniformita della tutela penalistica del sentimento religioso, prevedendo Modifiche al
codice penale in materia di tutela del sentimento religioso. Sull’importante problema
delle sentenze costituzionali che recano, implicitamente o esplicitamente, moniti per il
legislatore, cfr. I’interessante saggio di F. MobuGNo Ancora sui controversi rapporti tra
corte costituzionale e potere legislativo, in Giur. cost., 33 (1988), 1L, n. 1, pp. 16-25.
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e Chiesa cattolica come problemi considerati in un’ottica esclusiva-
mente interordinamentale — fra la parte dedicata alla Chiesa cattolica,

che ¢ considerata ordinamento sovrano®®

e la parte dedicata alle confessioni religiose diverse dalla cattolica.

In proposito sono esaminati i problemi piu importanti relativi alla
disciplina delle confessioni religiose diverse dalla cattolica, con spe-
cifico riferimento all’interpretazione dei principi contenuti nell’art.
8, commi 1,2 e 3, cost. In particolare viene contestata la tesi, soste-
nuta tra gli altri da Piero Gismondi®, in merito alla distinzione, sotto
I’aspetto strutturale, delle confessioni, disciplinate dall’art. 8 cost.,
rispetto alle comuni associazioni.

La distinzione di cui si parla (voluta affermare nell’art. 8 allo scopo,
chiaramente emergente dai lavori preparatori, di dare un contentino
agli oppositori del regime concordatario, qual era stato sanzionato con
I’approvazione del precedente art. 7), consiste nel conferire ad alcune
associazioni di culto una posizione costituzionale in qualche modo
arieggiante quella assegnata alla Chiesa cattolica®.

Giustamente, a mio avviso, Mortati ritiene impossibile fissare
criteri precisi in ordine ai requisiti da richiedere ad un’associazione
per poterla considerare idonea ad entrare in rapporti con lo Stato, ed
osserva che

nulla sarebbe da opporre al riconoscimento della qualifica (di «confessio-
ne») a gruppi di dissidenti di alcune confessioni, o di gruppi di mussul-
mani, se essi riuscissero a radicarsi stabilmente ed a raccogliere intorno
a loro schiere non troppo esigue di fedeli, dandosi un’organizzazione
che consenta di enucleare rappresentanze legali, fornite della potesta di

2 Cfr., per esempio, Istituzioni di diritto pubblico,11,Cedam, Padova, 1976°,p. 1177.

2 P. GisMONDI, Lezioni di diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano, 19652, pp. 103-4. In

senso contrario pud vedersi D. BARILLARO, Considerazioni preliminari sulle confessioni
religiose diverse dalla cattolica, Giuffré, Milano, 19682; S. LArICCIA, La rappresentanza
degli interessi religiosi, Giuffre, Milano, 1967, p. 151 ss.

30 Istituzioni di diritto pubblico, cit., 11, 1976°, p. 1177.
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trattare con le autorita statali e di vincolare gli appartenenti alla confes-
sione al rispetto delle clausole concordate. Deve ritenersi discrezionale
in materia I’apprezzamento delle autorita statali; del governo prima,
libero di dar corso alle «intese» che fossero richieste dalle confessioni
interessate (...) e del parlamento poi, cui compete approvare la legge
regolativa dei rapporti, ed eventualmente disporre la revoca di altra che
in precedenza avesse approvato alcune intese.

(...) Rimane tuttavia aperto il problema del rispetto del principio di
eguaglianza (riaffermato dal comma 1 art. 8 che proclama le confessioni
religiose «egualmente libere») che, pur nel riconoscimento della discre-
zionalita legislativa, non puo non trovare applicazione, e che legittima
I’esperimento di azioni di costituzionalitd quando risultino sorpassati i
limiti che rendono legittimo 1’esercizio del potere discrezionale®'.

Il tema dei rapporti fra lo Stato italiano e la Chiesa cattolica, ¢
trattato, nell’ultima edizione curata da Mortati, nell’ultimo capitolo
del secondo volume ed ¢ compreso nella parte ottava, dedicata ai
«rapporti fra lo Stato e gli altri ordinamenti sovrani». I paragrafi del
capitolo sono i seguenti: I’atteggiamento dello Stato nei confronti del
fattore religioso: dal laicismo al sistema concordatario; i rapporti fra
lo Stato italiano e la Chiesa cattolica dallo statuto albertino ai patti
lateranensi; il principio pattizio nella costituzione repubblicana; le
clausole pattizie contrastanti con norme costituzionali ed i principi
inderogabili dell’ordinamento costituzionale dello Stato; le modifi-
che ai patti richiedenti il procedimento di revisione costituzionale; il
principio concordatario; la posizione di favore della Chiesa cattolica
nell’ordinamento italiano; impegni concordatari e limiti alle attivita
di organizzazioni cattoliche e al magistero degli organi ecclesiastici
nell’ordinamento italiano; lo Stato della citta del Vaticano.

Mortati ricorda che le posizioni che lo Stato pud assumere di fronte
al fattore religioso possono consistere nelle seguenti: il sistema della
«laicita», nel quale gli enti a fine religioso sono considerati alla stre-
gua delle comuni associazioni private, non influenti sui fini statali e
percio consentiti nei limiti generali dell’ordine pubblico e delle leggi
di polizia; il sistema del «confessionalismo», per cui lo Stato considera

S i, p. 1179.
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come propria una data religione e quindi non solo tende ad informare le
proprie istituzioni ai principi morali di questa, o persino rinvia ad essa
in misura pill 0 meno ampia, si interessa della loro regolamentazione
e talora assume in proprio la cura dei medesimi, «dando cosi vita ad
una chiesa di Stato fornita di una posizione di privilegio »; il sistema
del «giurisdizionalismo», con la quale espressione si designa il regime
di disciplina unilaterale da parte dello Stato degli affari ecclesiastici
per esso rilevanti; il sistema concordatario che rappresenta la forma
contemporanea pill comune di regolamentazione dei rapporti fra Stato
e Chiesa cattolica, e che ¢ basato su accordi bilaterali, equivalenti ai
trattati (ma non aventi la natura di veri e propri trattati internazionali),
che assumono il nomen iuris di concordati.

Con piu specifico riferimento alla disciplina costituzionale dei
rapporti fra lo Stato italiano e la Chiesa cattolica, Mortati sostiene che
il proposito del costituente, nell’approvare la disposizione contenuta
nell’art. 7 comma 2 cost., fu quello

di fare riferimento esclusivamente al preciso accordo stipulato nel 1929,
e designato con quel nome, assumendolo nelle sue varie parti, unita-
riamente collegate in sistema, mosso com’era, nella sua maggioranza,
dall’intento di conseguire, attraverso il mantenimento dei patti medesimi,
I’eliminazione della «questione romana» e con essa assicurare la pace
religiosa nel paese?®.

Tale opinione assume grande importanza per la valutazione di una
questione di grande rilievo dopo I’approvazione del patto di Villa
Madama stipulato il 18 febbraio 1984: quella consistente nel precisare
se la funzione di copertura costituzionale svolta dall’art. 7 comma 2
cost. negli anni compresi tra il 1948 e il 1985 possa riguardare anche
I’accordo di revisione approvato dal parlamento con la 1. n. 206 del
1985. Le considerazioni esposte da Mortati per sostenere che, con
I’art. 7 comma 2 cost., il costituente ha fatto «esclusivo riferimento»
al «preciso accordo stipulato nel 1929» e per escludere un obbligo di
adattamento permanente ad ogni futura intesa con la Chiesa cattolica

32 C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Cedam, Padova, 1976°, p. 1520.
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inducono a ribadire I’opinione, da me espressa sin dal 1986°*, a favore
dell’inapplicabilita della disposizione costituzione sopra citata anche
al patto di Villa Madama.

Anche se il problema della sorte spettante alle clausole del con-
cordato lateranense in contrasto con la costituzione assume oggi un
interesse di carattere prevalentemente storico, merita di essere ricor-
data la ferma opinione espressa da Mortati in contrasto con 1’opinione
favorevole a sostenere I’immissione nell’ordinamento repubblicano
di singole disposizioni concordatarie

per le quali assai stridente sia il contrasto con i valori pill essenziali del
nuovo ordinamento, e la cui caduta non sia tale da determinare un’alte-
razione cosi sostanziale dell’insieme degli accordi da potersi equiparate
ad una loro rottura®.

Sul fondamento di tale premessa Mortati sostiene I’incostituziona-
lita delle disposizioni contenute nell’art. 5 ultimo comma del concor-
dato — definita una disposizione «mostruosa» che, oltre a ledere diritti
fondamentali dei cittadini, contrasta con gli stessi interessi spirituali
della Chiesa cattolica per la coazione che esercita sugli investiti di
ordini sacri, nel senso di indurli a conservare tale qualita anche quando
sia venuta meno ogni loro adesione spirituale ad essi —, nei commi 4,
5 e 6 dell’art. 34, relativi agli effetti civili del matrimonio celebrato
avanti a ministri del culto cattolico, ove essi si dovessero interpretare
nel senso della sottrazione delle pronuncie delle giurisdizioni eccle-
siastiche sulle cause di nullita del matrimonio al controllo, non solo
sotto I’aspetto formale ma anche sotto quello sostanziale, dei tribunali
dello Stato, e nell’art. 1 del trattato lateranense, per il quale la religione
cattolica era considerata «sola religione dello Stato».

Merita di essere anche ricordata 1’opinione di Mortati a proposito
del problema della determinazione dei limiti entro i quali consentire
agli organi della Chiesa cattolica il libero esercizio del loro magistero
ecclesiastico. Mortati condivide I’opinione di Jemolo, convinto so-
stenitore della tesi che ammetteva il sindacato dello Stato sugli atti

3 Cfr. Diritto ecclesiastico, Cedam, Padova, 1986, pp. 95-8.
3 vi,p. 1524.
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provenienti dalle autorita ecclesiastiche (un problema discusso in
particolare, nel 1958, a proposito del c.d. caso del vescovo di Prato)
ed osserva giustamente che, quanto all’estensione del sindacato, do-
veva ammettersi la protezione da parte dello Stato dei diritti che la
costituzione ha considerato inalienabili (liberta personale, di pensiero,
di fede religiosa, tutela dell’onore ecc.).

Non considero qui altri temi, che tuttavia meriterebbero di essere
ricordati: cosi quelli relativi alla liberta di insegnamento, alla comu-
nita scolastica e alla posizione della scuola privata, ai rapporti della
famiglia con lo Stato. Anche all’esame di tali problemi Costantino
Mortati ha offerto un importante contributo, che deve essere valutato
da chiunque si proponga di considerare le questioni collegate all’inter-
pretazione delle norme del diritto pubblico ed ecclesiastico in coerenza
con le esigenze di armonizzazione costituzionale, con I’evoluzione
dei tempi e con lo sviluppo della vita democratica in Italia.
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Sommario: 1. Premessa. - 2. 1l significato delle espressioni usate nel
dibattito politico e culturale a proposito della laicita delle istituzioni.
- 3. I fondamenti del pensiero laico. Democrazia e pluralismo come
garanzie della laicita. - 4. Laicita delle istituzioni e principi costituzio-
nali sui rapporti tra stato italiano e chiesa cattolica. La sentenza della
corte costituzionale n. 203 del 1989. - 5. Le garanzie dei diritti e delle
formazioni sociali nei primi anni dopo I’entrata in vigore della costitu-
zione repubblicana. - 6. La disciplina bilaterale dei rapporti tra stato e
confessioni religiose. Lo stato attuale dei diritti e delle liberta in materia
religiosa. Problemi pratici della laicita, oggi in Italia. - 7. Conclusioni.

1. Premessa. - Per quanto riguarda lo stato italiano occorre ri-
cordare che, a seguito della modifica costituzionale attuata con I’art.
114 della 1. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, «La Repubblica ¢ costituita
dai Comuni, dalle Province, dalle Citta metropolitane, dalle Regioni
e dallo Stato» e dunque il problema della laicita delle istituzioni in
Italia si pone con riferimento alla repubblica italiana nel suo com-
plesso e deve ritenersi che, a partire dall’approvazione di tale legge,
una valutazione del problema limitata alla considerazione della laicita
«dello stato» non esprima pill la nuova realta istituzionale.

Si consideri in proposito quale importanza, nella repubblica delle
autonomie', assumano attualmente le politiche locali della multietni-
cita, dell’intercultura e del dialogo religioso e le iniziative previste in
molte delle pitt importanti citta italiane (in particolare, citta metropoli-
tane e comuni), nelle quali vengono sempre piu spesso costituite le c.d.
consulte laiche, nate col proposito di tutelare e garantire le diversita
dei cittadini e degli stranieri, singoli e associati, e 1a laicita delle istitu-

* Relazione a un convegno organizzato dalla Consulta romana per la laicita delle
istituzioni sul tema L’Italia é una Repubblica laica. Il clericalismo in Italia a 60 anni
dall’approvazione dell’art. 7 Cost., Roma, Camera dei deputati, Sala delle Colonne, 2
aprile 2007.

' Per una valutazione d’insieme dei vari e complessi problemi della repubblica

delle autonomie, cft. il volume a cura di A. PioGGia e L. VANDELLI, La Repubblica delle
autonomie nella giurisprudenza costituzionale, Bologna, il Mulino, 2006.
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zioni*: nella societa contemporanea, multiculturale e multireligiosa, la
laicita delle istituzioni costituisce infatti «il piu sicuro punto di riferi-
mento per evitare I’inasprimento di fenomeni di fondamentalismo ed
integralismo religioso, di ogni matrice, pericolosamente disgregativi
del patto di civile convivenza fra tutti i cittadini, uguali e portatori
degli stessi diritti e doveri di fronte alle Istituzioni, a prescindere dalle
proprie connotazioni religiose, etiche, razziali, linguistiche, etniche,
politiche, di sesso, di orientamento sessuale od altro»®.

2. 1l significato delle espressioni usate nel dibattito politico e
culturale a proposito della laicita delle istituzioni. - A proposito del

2 Come si legge nel biglietto con il quale la delegata del sindaco di Roma, Franca

Eckert Coen, ha invitato a partecipare alle iniziative organizzate a Roma per i giorni 8-18
febbraio 2007, con il titolo Roma reale, Roma plurale, «le associazioni laiche, le comu-
nita religiose e quelle straniere hanno risposto con entusiasmo e con dovizia di proposte,
comunicando ognuna nel proprio modo la cultura delle minoranze e mostrando cosi i
molteplici aspetti della nostra citta. La conoscenza reciproca aiuta ad allontanare il senso di
timore che il diverso puo provocare, crea il passaggio da una societa omogenea ed isolata
ad una pill ampiamente comunicante e varia. Se la nostra citta impara ad ascoltare le sue
differenti voci, diviene pil vibrante, ricca e cosmopolita. Questo ¢ quanto auspichiamo e
ci impegniamo a perseguire nell’anno appena iniziato con 1’augurio che nel 2007, in una
Roma sempre pill inclusiva e multiculturale, tutti si possa vivere serenamente».

3 T.Monrti, Una consulta laica in ogni citta, in Critica liberale, X111, 2006, pp. 203-
204, che, con particolare riferimento alla consulta torinese, osserva che questa costituisce
una sorta di lobby cultural laica, che si rivolge a tutta la citta di Torino per trasmettere e
comunicare i propri principi e le proprie iniziative culturali; dall’altro, intende porsi come
interlocutore laico delle istituzioni pubbliche locali; la consulta si rivolge inoltre a tutte
le associazioni che ne possano condividere i principi e gli obiettivi al fine di costruire
un percorso comune di collaborazione. Da ricordare anche la recente istituzione della
consulta romana per la laicita delle istituzioni, che intende essere un luogo di confronto
e collaborazione fra le associazioni romane impegnate nella difesa della laicita e nella
diffusione della cultura della tolleranza, del rispetto dell’autonomia, della liberta e della
responsabilita individuali, della cultura della razionalita e della distinzione fra pubblico
e privato. Come si legge nel documento di presentazione di tale istituzione, «Le temati-
che della laicita sono ormai all’ordine del giorno e ci sentiamo impegnati a stimolare e
orientare il dibattito, a mettere in comune storie, esperienze, esigenze, visioni diverse,
in altre parole a far maturare una cultura ed una coscienza laica in grado di agire e di
farsi sentire. La Consulta romana per la laicita delle istituzioni nasce con lo scopo di
rafforzare le azioni delle associazioni che vi partecipano e di avviare una collaborazione
con la Consulta Torinese per la Laicita delle Istituzioni, con la quale condivide i principi
fondativi, e con le altre Consulte che stanno nascendo e ci auspichiamo nascano in altre
citta italiane». Cfr. il fascicolo di gennaio 2007 della rivista Critica liberale.
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significato che io penso si debba (o non si debba) attribuire a espres-
sioni spesso usate nel dibattito che riguarda la questione della laicita,
a me sembra giusto ritenere che il laico non ¢ una persona che non
vuole credere o che non crede; anche i laici, come tutti gli esseri umani,
credono ed esprimono, nell’ambito filosofico, culturale e religioso,
convinzioni, passioni, fedi e dunque ¢ improponibile la definizione
dei laici come “non credenti”. E non ¢ neppure esatta la contrappo-
sizione, assai spesso proposta sulla stampa quotidiana e nel dibattito
politico, tra laici e cattolici, per il semplice motivo, assai noto a chi
conosce 1 problemi pratici della laicita, che nell’esperienza concreta
vi sono molti cattolici che possono considerarsi laici, cosi come non
¢ difficile conoscere individui che, pur dichiarandosi non credenti o
atei, non assumono tuttavia comportamenti rispettosi delle esigenze
di laicita: laico pud considerarsi chiunque si ispiri al principio della
«responsabilita della vita», un principio di liberta e di autonomia
intellettuale per il quale ciascuno puo consapevolmente scegliere il
proprio progetto di vita, in base al valore dell’autodeterminazione®.

Inoltre, non esistono sostanziali differenze tra 1 due termini laicita
e laicismo, nonostante la frequenza con la quale, nella polemica poli-
tica, il termine laicista viene usato in senso spregiativo per qualificare
(negativamente) chi, con maggiore forza, si propone di ottenere il
rispetto delle esigenze di laicita nella societa e si espone cosi a una
delle accuse peggiori di questi tempi: I’accusa cioe di essere inguaribili
laicisti. Se si consultano i piu diffusi vocabolari della lingua italiana,
puo constatarsi che con il termine di laicita si intende I’ «estraneita
rispetto alle gerarchie ecclesiastiche o alle confessioni religiose» e
con quello di laicismo si indica I’ «atteggiamento che propugna I’in-
dipendenza e I’autonomia dello Stato nei confronti della Chiesa, sul
piano politico, civile, culturale»’; non sussistono in realta differenze
tra le due espressioni e tra le definizioni che se ne danno ed ¢ solo un
astratto artificio retorico quello di chi ritiene che tra le due espres-
sioni ricorra una diversita sostanziale, che dovrebbe indurre, nelle
intenzioni di chi usa tale artificio, a ritenere ammissibile il principio

4 U. VERONESI, «No» laico alla distinzione tra attiva e passiva, in Corriere della
sera, 26 gennaio 2007, p. 46.

5 Cfr. le definizioni tratte dal Dizionario della lingua italiana di G. DeEvoto e G. C.
O, II ed., Firenze, Le Monnier, 1975.

3654



Sessant’anni di privilegi e liberta delle confessioni religiose

di laicita e meritevole di aspra contestazione chi sostenga il rispetto
dell’esigenza laicista.

Quando si introducono aggettivi intesi a qualificare, in senso po-
sitivo o negativo, espressioni alle quali corrispondono degli autentici
valori, risulta negativa per la chiarezza del dibattito la tendenza a
differenziare concetti tra i quali non esiste una differenza sostanziale.
Il ragionevole pluralismo, si ¢ detto qualche mese fa nell’incontro
politico svoltosi a Orvieto; la sana laicita si legge di frequente negli
interventi delle autorita ecclesiastiche, con le quali ci si propone di
dimostrare che quella degli oppositori di talune tendenze clericali
¢ una laicita malata, meritevole dunque di un’idonea terapia (ma ¢
molto accreditata I’aggiunta degli aggettivi vero e vera per definire,
e qualificare positivamente, il laico e la laicita); la vera liberta, I’
autentica democrazia si sente dire spesso nei discorsi politici.

D1 frequente cosi le gerarchie ecclesiastiche in Italia tendono a
svuotare del suo contenuto la parola laicita, un obiettivo che risulta
chiaro se si valutano molti documenti ecclesiastici che riguardano
tale questione®.

Il punto di vista delle gerarchie cattoliche, quando parlano di sana
laicita, ¢ che separazione della religione dalla politica non significa
separazione fra la morale e la politica e che la chiesa cattolica ¢
I’autorita divina, ultima e legittima, che definisce la verita in tema di
moralita e che stabilisce ci0d che ¢ giusto in politica.

3. I fondamenti del pensiero laico. Democrazia e pluralismo come
garanzie della laicita. - Nel linguaggio politico contemporaneo, il
laicismo si contrappone al confessionalismo, al clericalismo e al
fondamentalismo, secondo i quali, con differenze e analogie nell’uso

¢ Atitolo d’esempio ricordo, tra i molti altri documenti ecclesiastici e pontifici, la
nota dottrinale che, nel novembre 2002, la congregazione cattolica per la dottrina della
fede rivolse ai politici italiani, nella quale si affermava: «Per la dottrina morale cattolica
la laicita intesa come autonomia della sfera civile e politica da quella religiosa ed eccle-
siastica — ma non da quella morale — ¢ un valore acquisito e riconosciuto dalla Chiesa»:
brano nel quale la chiara affermazione sull’esclusione della sfera morale dall’autonomia
rispetto alla sfera civile e politica fa comprendere quali e quanti problemi si pongono sui
rapporti tra morale civile e morale religiosa e tra societa civile e societa religiosa, per
ripetere il titolo di un fortunato volume del 1959 di A.C. JEmoLo, Societa civile e societa
religiosa, Torino, Einaudi, 1959.
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delle tre espressioni, ci si propone di assegnare alle istituzioni politi-
che e ai poteri legislativi, amministrativi e giurisdizionali il compito
di ottenere il rispetto obbligatorio per tutti dei principi religiosi della
chiesa dominante’.

Il laicismo si esprime comunemente in un orientamento tenden-
zialmente individualista e razionalista, con un riferimento tuttavia pil
ampio e comprensivo rispetto a quello della tematica religiosa, poten-
dosi esso ritenere una concezione della cultura e della vita civile basata
sulla rolleranza delle credenze di tutti e sul rifiuto del dogmatismo in
ogni settore della vita sociale®. Sono infatti d’accordo con 1’opinione

7 Se una forma di dualismo ¢ la premessa storica allo sviluppo del pensiero laico,
che ¢ impossibile immaginare in un contesto politico-religioso caratterizzato dall’identita
di stati e chiese, € con I’avvento dello stato moderno che si ¢ determinato un mutamento
dell’originaria concezione unitaria del potere politico. Il pensiero e 1’atteggiamento di
quanti si professano laici riconoscono nella separazione tra la sfera pubblica della politica
e la sfera privata della vita religiosa una condizione necessaria per la dignita dell’'uomo
e per il libero esplicarsi di tutte le sue capacita.

8 Un elemento essenziale del pensiero laico € stato individuato nel principio della

tolleranza, detto anche principio del dialogo, a proposito del quale Guido Calogero, uno
dei maggiori studiosi della filosofia del dialogo, cosi si esprimeva nel 1960: «Si tratta
non gia di scoprire una religione o una filosofia universale al disopra delle religioni e
delle filosofie particolari che si contrappongono nel mondo, e neppure di vagheggiarle
tutte allo stesso modo in una loro imbalsamazione da museo, ma bensi di vedere se,
e in che misura, nelle singole culture, sia presente quel fondamentale principio della
tolleranza, o principio del dialogo, secondo cui il rispetto, e la volonta di comprensione,
per le culture e filosofie e religioni altrui, ¢ ancora piu importante, ai fini della civile
convivenza di tutti, del sincero convincimento della verita delle idee proposte»: G. Ca-
LOGERO, Tolleranza e indifferenza, in Quaderno laico, Bari, Laterza, 1967, pp. 72-73,
ivi, p. 72. Storicamente il principio di tolleranza nasce come reazione alle persecuzioni
religiose e prepara gradualmente la separazione della sfera politico-statale dalla sfera
religiosa e I’affermazione della liberta di coscienza e della liberta di pensiero. Il principio
del dialogo si ¢ venuto sempre piu affermando nella filosofia contemporanea e, nelle pit
diverse situazioni di cultura e di pensiero, vale per qualsiasi coscienza rispettosa di sé
e delle altre: vale, o dovrebbe comunque valere, anche per ogni cattolico consapevole
che la convivenza civile comporta pure, come ¢ ovvio, esigenze di coesistenza con i non
cattolici e i non credenti. E un principio, quello della tolleranza, le cui origini devono
farsi risalire all’umanesimo del XVI secolo, che trova la sua massima espressione nel
periodo dell’illuminismo del XVIII secolo e che diviene in seguito parte integrante del
pensiero liberale: cfr. M. MANETT1, Tolleranza, in Dizionario costituzionale, a cura di M.
Ainis, Roma-Bari, Laterza, 2000, p. 460, giustamente ricorda che alle origini la tolleranza
non aveva un significato propriamente libertario, ma alludeva a una scelta di opportu-
nita, compiuta dal sovrano in nome della pace sociale e che tale scelta si opponeva alla
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di Francesco Rimoli quando afferma che il principio di laicita puo
oggi essere inteso come principio generale degli ordinamenti e si ri-
ferisce a un modello di neutralita attiva dello stato laico che «impone
a quest’ultimo, non solo in campo religioso, di favorire 1’espressione
di tutte le possibili istanze (ideologiche, politiche, religiose, culturali),
impedendo tuttavia I’affermarsi — non gia I’esprimersi — di quelle che,
per la loro intrinseca natura, abbiano uno scopo di prevaricazione
derivante da un atteggiamento di integralismo esclusivo»’.

4. Laicita delle istituzioni e principi costituzionali sui rapporti tra
stato italiano e chiesa cattolica. La sentenza della corte costituzionale
n. 203 del 1989. - Se la ragionevolezza, I’antidogmatismo, la tolle-
ranza e il dialogo sono tratti essenziali del pensiero laico, le garanzie
della laicita sono soprattutto assicurate dai sistemi politico-giuridici,
come quello entrato in vigore in Italia dopo il 1948, che prevedono
la democrazia e il pluralismo.

A differenza di altre costituzioni, come per esempio quella francese
del 1958, che, all’art. 2, afferma esplicitamente il principio di laicita
come elemento fondante della repubblica francese, tale principio non
¢ espressamente contemplato nella costituzione italiana del 1948'°,
Nella disposizione costituzionale dell’art. 7, comma 1, ¢ previsto il
principio dell’indipendenza tra stato e chiesa cattolica, ma occorre es-
sere consapevoli che il richiamo nella costituzione (nell’art. 7, comma
2) dei patti lateranensi del 1929, con gli elementi di confessionalita
che essi contenevano, ha reso difficile la realizzazione del principio
di laicita nell’ordinamento costituzionale italiano: ed ¢ nota la pesante
influenza che, per I’evoluzione democratica della societa italiana, ha

politica di repressioni dei dissenzienti, ma non riconosceva alcune dignita al dissenso o
all’eresia e aveva insomma il carattere di una concessione revocabile in ogni momento.

 F.RimoLl, Laicita, in Dizionario costituzionale cit., pp. 269-70.

19" 11 principio di laicita non & espressamente contemplato nelle costituzioni europee
diverse da quella francese, nella convenzione europea per la tutela dei diritti dell’'uomo
e delle liberta fondamentali approvata a Roma nel 1950, nella carta dei diritti approvata
a Nizza il 15 dicembre del 2000 e nella costituzione europea del 19 giugno 2004: testi
costituzionali che non prevedono espressamente il principio di laicita e che tuttavia
fanno riferimento a regole e principi dai quali si pud dedurre la pratica applicazione del
valore della laicita.
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rappresentato la decisione, approvata dalla maggioranza dell’assem-
blea costituente il 25 marzo del 1947, con il voto determinante del
partito comunista italiano, di richiamare nella carta costituzionale
dell’Italia democratica quei patti del Laterano, a proposito dei quali
giustamente si € per molti anni parlato di un’ipoteca del concordato
sulla democrazia nel nostro paese.

Come scrisse nel 1947 Piero Calamandrei, che in assemblea co-
stituente, con tenacia e lucidita ammirevoli, aveva contestato quel
voto!'', «Quando fu proclamato il risultato (359 favorevoli e 149
contrari) nessuno applaudi, nemmeno i democristiani, che pareva-
no fortemente contrariati da una vittoria raggiunta con quell’aiuto.
Neppure i comunisti parevano allegri; e qualcuno noto che uscendo
a tarda ora da quella seduta memoranda, camminavano a fronte bassa
e senza parlare»!?.

Quel voto influenzd profondamente la politica delle istituzioni
repubblicane negli anni successivi all’entrata in vigore della carta
costituzionale: rinviando ad altri approfondimenti la valutazione
di questo complesso problema della storia contemporanea italiana,
puo essere significativo ricordare una polemica tra L’osservatore
romano e [’Unita, poco dopo un intervento del sommo pontefice,
che, nell’inverno del 1956, aveva deplorato la pretesa immoralita
della citta di Roma. L’Unita si era domandata: ma cosa vogliono le
autorita ecclesiastiche: «che il partito della democrazia cristiana al
governo sia il braccio secolare dello stato?» Ed ecco come rispondeva
L’Osservatore romano: «L’Unita ¢ I’organo del partito che voto alla
Costituente 1’articolo 7. Non puo averlo dimenticato. Non pud dunque
aver dimenticato che il suo partito voto la dichiarazione costituzionale:
la religione dello Stato ¢ la cattolica. Abbastanza perché lo Stato ne
sia il braccio secolare, senza aver bisogno di ricorrere ad un partito».
Sfocata e poco convincente apparve in proposito la reazione polemica

" Cfr. il testo dell’intervento di P. CALaAMANDREL, Contro [’inclusione dei Patti La-
teranensi nella Costituzione, in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori
della Assemblea Costituente, Roma, Camera dei deputati - Segretariato Generale, 1970,
pp- 513-20.

12 P. CALAMANDREI, Storia quasi segreta di una discussione e di un voto, in Il Ponte,
a.IIl, n. 5, maggio 1947, pp. 409-21 e in P. CALAMANDREL, Scritti e discorsi politici, vol.
I, t. 1°, Firenze, La Nuova Italia, 1966, pp. 291-315, spec. p. 314.
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espressa, nei confronti della dichiarazione vaticana, da Ambrogio
Donini, in occasione di un discorso pronunziato al senato nella seduta
del 10 ottobre 1957'3.

In conformita a quanto aveva lucidamente previsto in assemblea
costituente Piero Calamandrei, la considerazione dello stato come
braccio secolare delle istanze provenienti dalla chiesa cattolica, dopo
il 1948, e per un lungo periodo, ¢ stato il nocciolo della questione dei
rapporti tra stato e chiesa cattolica.

Con un riferimento all’attualita, che a me pare doveroso in questa
circostanza, ritengo di dovere rilevare quanto infelice, o quanto meno
inopportuno, sia stato il richiamo che il presidente della repubblica
Giorgio Napolitano, nella sua intervista rilasciata il 29 gennaio 2007
a Madrid, ha fatto, alla discussa votazione dell’assemblea costituente
del 25 marzo 1947. Dopo avere osservato «Non ho dubbi che si possa
trovare una sintesi sulle unioni civili anche nel dialogo con la chiesa
cattolica e tenendo conto delle preoccupazioni espresse dal pontefice
e dalle alte gerarchie della chiesa», il presidente della repubblica ha
dichiarato: «Mi pare che nella storia italiana, a cominciare da quando
fu scritta la Costituzione, si trovo il modo di arrivare a una combina-
zione delle diverse sensibilita gia quando si scrisse 1’articolo 7 della
Costituzione»: ma quel voto, allora e negli anni successivi, ha suscitato
molte e giustificate reazioni critiche che inducono ad esprimere fondati
dubbi che si tratti di un evento positivo della nostra storia costitu-
zionale. Tale dichiarazione ¢ stata variamente commentata nei dieci
giorni scorsi e a me pare criticabile non tanto per il riferimento alla
necessita di un dialogo con la chiesa cattolica che in un ordinamento
democratico ¢ necessario ed auspicabile, cosi come il dialogo con
ogni soggetto rilevante nella societa, ma proprio per I’apprezzamento
nei confronti di un voto in assemblea costituente che merita tuttora
di essere giustamente criticato.

Sbaglierebbe, a mio avviso, chi ritenesse che parlare di quel voto
di sessant’anni fa significhi rievocare un momento di storia costitu-
zionale di un lontano passato che non esercita pill alcuna influenza
nella vita politica dell’Italia di oggi: per dimostrare quanto erronea sia
tale opinione, ¢ sufficiente rammentare come il riferimento alla laicita

13 11 discorso venne pubblicato in Belfagor, XIII, 1958, n. 1, pp. 106-115.
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costituisca, proprio in questi giorni, uno dei “nodi” piu difficili che
ha impegnato il lavoro dei dodici “saggi” (erano tredici prima della
rinuncia di Giorgio Ruffolo) incaricati di scrivere il c.d. manifesto
del partito democratico': nel passaggio sulla laicita il risultato di
tale lavoro, che, come si ¢ scritto, «gronda prudenza»', ¢ la formu-
lazione di un testo nel quale risulta evidente lo sforzo di armonizzare
le diverse istanze di chi ritiene essenziale la difesa della laicita della
repubblica e chi afferma la necessita di riferimenti, diretti o indiretti,
al concordato: chi legge il testo di tale manifesto pud cosi constatare
che all’affermazione, a mio avviso pienamente condivisibile, che «La
laicita non ¢ una ideologia antireligiosa, ma ¢ il rispetto e la valoriz-
zazione del pluralismo degli orientamenti culturali», viene aggiunta
un’altra affermazione, oggetto invece di molte e fondate critiche nel
dibattito politico e culturale, che trova riferimenti in una sterminata
bibliografia degli ultimi sessant’anni, nella quale si proclama: «Ri-
teniamo che i rapporti fra lo Stato e la Chiesa cattolica siano stati
validamente definiti dalla Costituzione».

Anche se comprendo le difficolta degli organi dirigenti del partito
dei democratici di sinistra di esprimere critiche alla decisione con la
quale nel 1947 il partito comunista italiano, con qualche limitata ec-
cezione, aderendo alla pressione di Togliatti intesa a «salvare ’unita
delle masse e la pace religiosa», votd a favore del richiamo dei patti
lateranensi nella costituzione, con 1’approvazione dell’articolo 7,
definito da Benedetto Croce «uno stridente errore logico e uno scan-
dalo giuridico», penso che per moltissimi italiani, consapevoli delle
conseguenze di quel voto, la soluzione costituzionale del richiamo ai
patti lateranensi stipulati durante il regime fascista rappresenti oggi
il ricordo di una soluzione inaccettabile.

Se la carta costituzionale del 1948 non fa alcun riferimento al
principio di laicita, quest’ultimo costituisce tuttavia un principio che,
soprattutto se inteso nella sua accezione originaria come separazione
della sfera dello stato da quella propria delle chiese, puo essere dedotto

1411 gruppo ristretto che ha elaborato il testo del manifesto & formato da Giorgio
Tonini, Salvatore Vassallo, Michele Salvati, Pietro Scoppola, Giorgio Mattarella e
Roberto Gualtieri.

15" M. GuEerzont, Partito democratico. Il manifesto dei «saggi», in Corriere della
sera, 2 febbraio 2007, p. 13.
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dal sistema di democrazia pluralista previsto nella carta costituzionale
italiana e in molte delle altre costituzioni europee.

A proposito dei vari significati che pud assumere il concetto di
laicita, € noto che, con specifico riferimento al caso italiano, con la
sentenza n. 203 del 1989, la nostra corte costituzionale ha inteso af-
fermare 1’esistenza nel nostro ordinamento della c.d. laicita positiva
(ancora una volta un aggettivo per la laicita!) quella cio¢ della «non
indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato
per la salvaguardia della liberta di religione, in regime di pluralismo
confessionale e culturale»'®; 1a corte costituzionale non ha invece accol-
to quella concezione della laicita-neutralita, considerata «1’espressione
pit propria della laicita» da un giurista di accentuata sensibilita demo-
cratica come Costantino Mortati'’: una concezione che, al contrario di
quella accolta dai nostri giudici costituzionali, comporta I’irrilevanza
per lo stato e per le istituzioni repubblicane dei rapporti derivanti dalle
convinzioni religiose dei suoi cittadini, nel senso di considerarli fatti
privati da affidare alla coscienza dei credenti. Tale concezione della
laicita era bene espressa dalla formula del settimo principio fondamen-
tale della costituzione della repubblica romana del 1848, nel quale si
stabiliva che I’esercizio dei diritti privati e pubblici dei cittadini non
avrebbe dovuto dipendere dalla loro credenza religiosa'®. E questa una
concezione che, a distanza di tanti anni da allora, tarda ad affermarsi
nel nostro paese, come dimostra I’esperienza della vita parlamentare,
nella quale, in occasione del voto sulla legge in materia di fecondazione
artificiale, e, pitl di recente, delle discussioni sul riconoscimento delle
unioni di fatto e sulla valutazione dei c.d. temi eticamente sensibili, ¢
possibile constatare che le esigenze di laicita della societa italiana erano
maggiormente rispettate negli anni nei quali furono approvate leggi
come quella sul divorzio e sull’interruzione della gravidanza. Anche a
questo proposito occorre ribadire il diritto dei cittadini a leggi che non

16 Cfr. il punto n. 4 del considerato in diritto della sentenza.

17 C. Morratl, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova, Cedam, 1976. Sul pensiero
di Mortati pud vedersi il mio scritto I/ contributo di Costantino Mortati per I’ attuazione
delle liberta di religione in Italia, in Il pensiero giuridico di Costantino Mortati, a cura
di M. GaLizia e P. Grossi, Milano, Giuffre, 1990, pp. 491-510.

18 Cfr. sul punto S. Lariccia, La Costituzione della Repubblica romana del 1948, in
Giurisprudenza costituzionale, XLIV, 1999, pp, 453-82.
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impongano comportamenti o divieti ispirati a pur rispettabili principi
religiosi ed etici, ma garantiscano la liberta di tutti nella coesistenza
di scelte e principi individuali.

5. Le garanzie dei diritti degli individui e delle formazioni sociali
nei primi anni dopo I’ entrata in vigore della costituzione repubblica-
na. - A proposito dell’esigenza, sottolineata con forza da Lelio Basso
nell’ultimo suo discorso in parlamento, che tutti gli esseri umani
siano «considerati fini e non strumenti del potere altrui», € noto che,
in assemblea costituente, il problema dei diritti della persona umana
era stato posto, sin dal 9 settembre 1946, da Giuseppe Dossetti, in re-
lazione ai testi da approvare nella costituzione dell’Italia repubblicana
e democratica, e con specifico riferimento alla relazione di Giorgio
La Pira, il quale aveva sostenuto che, a suo giudizio, la sottocommis-
sione per la costituzione avrebbe dovuto fissare 1 punti fondamentali
della impostazione sistematica sulla quale avrebbe dovuto basarsi la
dichiarazione dei diritti'"®. In tale ordine del giorno, poi non sottoposto

19 Diritti «che non possono non essere comuni a tutti». Dossetti aveva presentato il
seguente ordine del giorno: «La Sottocommissione esaminate le possibili impostazioni
sistematiche di una dichiarazione dei diritti dell’uomo; esclusa quella che si ispiri a una
visione soltanto individualistica; esclusa quella che si ispiri a una visione totalitaria, la
quale faccia risalire allo Stato ’attribuzione dei diritti dei singoli e delle comunita fon-
damentali; ritiene che la sola impostazione veramente conforme alle esigenze storiche,
cui il nuovo statuto dell’Italia democratica deve soddisfare, ¢ quella che: a) riconosca la
precedenza sostanziale della persona umana (intesa nella completezza dei suoi valori e
dei suoi bisogni non solo materiali, ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la destina-
zione di questo al servizio di quella; b) riconosca ad un tempo la necessaria socialita di
tutte le persone, le quali sono destinate a completarsi e perfezionarsi a vicenda, mediante
una reciproca solidarieta economica e spirituale: anzitutto in varie comunita intermedie
disposte secondo una naturale gradualita (comunita familiari, territoriali, professionali,
religiose, ecc.), e quindi per tutto cio affermi I’esistenza sia dei diritti fondamentali delle
persone, sia dei diritti delle comunita anteriormente ad ogni concessione da parte dello
Stato». La proposta di Dossetti suscitd un vivace dibattito nella sottocommissione. Palmi-
ro Togliatti era intervenuto al dibattito osservando che le dichiarazioni in esso contenute
potevano senz’altro costituire la base per un ampio terreno di intesa ed ammettendo che
fra lui e Dossetti c’era differenza nel definire la persona umana, ma non nell’indicare lo
sviluppo ampio e libero di questa come fine della democrazia. Il presidente Tupini ritird
pero dalla votazione la proposta medesima per non riacutizzare la discussione. V. sul
punto il volume G. DosseTT1, La ricerca costituente (1945-1952), a cura di A. MELLONI,
Bologna, il Mulino, 1994, spec. pp. 101-6.
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a votazione, si considerava come unica impostazione conforme alle
esigenze storiche di quegli anni, quella che affermasse «I’esistenza
sia dei diritti fondamentali delle persone, sia dei diritti delle comunita
anteriormente ad ogni concessione da parte dello Stato».

Pur in assenza di disposizioni costituzionali che qualifichino
espressamente lo Stato italiano e le sue istituzioni con riferimento al
principio di laicita, il problema dell’alternativa laicita/confessionalita,
che era stato discusso durante i1 lavori dell’assemblea costituente, ha
dominato il dibattito sui caratteri dello stato italiano dopo I’entrata
in vigore della costituzione del 1948 e la discussione sul carattere
confessionale o laico dello stato italiano ha costituito una questione
di primaria importanza nella giurisprudenza costituzionale degli
ultimi sessant’anni.

Per comprendere e valutare I’influenza che i valori costituzionali
hanno esercitato sul sistema legislativo italiano riguardante il proble-
ma religioso e, pill in generale, sull’esperienza giuridica in materia
religiosa nell’Italia democratica degli anni che seguono I’entrata in
vigore della carta costituzionale del 1948, ¢ necessario tenere presenti
le condizioni che hanno caratterizzato la vita sociale del nostro paese
in tale periodo®.

Un primo compito che si poneva con urgenza al legislatore
dell’Italia democratica era quello di una tempestiva riforma della
legislazione in materia ecclesiastica e religiosa, capace di assicurare:
il riconoscimento e la garanzia dei diritti inviolabili di ogni essere
umano sia come singolo sia nelle formazioni sociali nelle quali si
sviluppa la sua personalita (art. 2 cost.), il rispetto della eguaglianza
dei cittadini, singoli e associati, indipendentemente dal culto profes-
sato, e del principio di imparzialita dello stato in tale materia (artt.
3 e 97 cost.), I’attuazione del principio di separazione fra 1’ordine

% Le norme costituzionali sul problema religioso rivelano I’esigenza, profondamente
avvertita dalle forze politiche che elaborarono la costituzione del 1948, di tener conto
della fallimentare esperienza storica del passato — un passato che, in tema di religione,
aveva visto discriminazioni e posizioni di privilegio nei confronti di individui, di gruppi
e di confessioni religiose — e di affrontare alla luce di tale esperienza il problema consi-
stente nel prevedere una normativa capace di consentire una pacifica convivenza delle
organizzazioni sociali con finalita religiosa e un sistema di garanzie conforme alle nuove
istanze di liberta espresse dalla comunita.
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civile e I’ordine religioso (art. 7, comma 1, cost.), il riconoscimento
delle liberta, individuali e collettive, di religione e verso la religione
(art. 8,17,18,19, 20,21, 33 e 38 cost.); una riforma idonea cio¢ ad
inserire stabilmente nel sistema il riconoscimento dei pit significativi
valori contenuti nella costituzione con riferimento al fattore religioso.

L’esperienza giuridica tuttavia ¢ rappresentata, oltre che dalla
legislazione, anche dalle tendenze giurisprudenziali, dalla politica
governativa, dagli orientamenti delle forze politiche, dalla prassi am-
ministrativa, dagli indirizzi seguiti nella produzione scientifica, dalle
posizioni assunte dall’opinione pubblica, e cio¢ dai comportamenti
degli uomini e delle donne che compongono la societa di un paese e
costituiscono i veri protagonisti di tale esperienza.

E stato merito della dottrina pitt sensibile al nuovo clima che
andava maturando nel paese, in corrispondenza con i profondi mu-
tamenti costituzionali sopravvenuti alla caduta del regime fascista,
avere tempestivamente individuato 1’esigenza di affermare un criterio
generale di interpretazione delle norme giuridiche riguardanti il fatto
religioso: «quello di saggiare le concezioni teoriche alla stregua della
garanzia di liberta dell’individuo»?'. Per un lungo periodo tuttavia non
vengono adeguatamente poste in rilievo le contraddizioni rilevabili nel
sistema dopo le innovazioni previste dal costituente e non vengono
evidenziate le nuove potenzialita offerte dai principi costituzionali in
materia religiosa per una interpretazione della disciplina legislativa
capace di rinnovarne i contenuti e i metodi e di tenere conto dei valori
affermati nella carta del 1948*.

E noto d’altra parte che la costituzione italiana & stata la sintesi di

2l L. Scavo LoMBARDO, Sulla condizionalita della trascrizione civile del matrimonio

canonico alla volonta degli sposi, in Foro it., 1947,1, cc. 251 s.

22 Le ragioni che spiegano tale atteggiamento sono numerose e complesse: in pro-

posito non ¢ da sottovalutare 1’influenza esercitata da alcune scelte “politiche” adottate
dallo stesso costituente. La difficolta, apparsa evidente durante il periodo in cui si svolsero
i lavori dell’assemblea costituente, di pervenire a un’intesa tra le forze politiche sulla
materia religiosa indusse ad accogliere, su alcuni tra gli aspetti piu specifici della questione
religiosa — rapporti tra stato e chiesa cattolica, relazione tra le garanzie di liberta e di
eguaglianza, tutela degli interessi individuali e collettivi, diritti e liberta nelle formazioni
sociali e delle formazioni sociali, limiti alle liberta individuali e collettive in tema di
religione, pluralismo religioso, diritto di famiglia, liberta della scuola privata ecc. —, le
soluzioni capaci di soddisfare le aspirazioni promananti dalle diverse correnti politiche.
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un compromesso tra forze politiche concorrenti tra loro; il tentativo di
pervenire a soluzioni unitarie sulle quali concordassero le formazioni
politiche presenti nell’assemblea costituente non soltanto traspare nel
policentrismo, nel regionalismo, nel pluralismo sociale, ma fa si che
alla costituente venga elaborato un sistema di garanzie nel quale i
diritti di liberta delle carte ottocentesche soffocati dal regime fascista
convivono, in un reciproco collegamento, con i diritti sociali di cui
sono portatori i movimenti socialisti*.

Una prima, e piu grave, contraddizione ¢ possibile riscontrare
proprio nell’art. 7 cost., la cui principale difficolta di interpretazione
deve farsi risalire alla volonta del costituente di prevedere, nella
stessa disposizione, due principi non facilmente conciliabili tra loro:
il riconoscimento delle rispettive sovranita dello stato e della chiesa
cattolica, «ciascuno nel proprio ordine», contemplato nel comma 1 e
la disciplina pattizia dei loro reciproci rapporti, richiamata nel comma
2 della stessa disposizione®.

Dal punto di vista politico e giuridico la conferma della intangi-
bilita dei patti stipulati nel 1929 e I'interpretazione che, con varie

3 Cfr. N. BoBsio, Profilo ideologico del Novecento, in Storia della letteratura

italiana a cura di E. CEcchi e N. SapeGNoO, IX, Firenze, La Nuova Italia, 1969, pp. 121
S., spec. p. 218. Il compromesso attuatosi, anche in materia religiosa, tra le due mag-
giori forze politiche, la democrazia cristiana e il partito comunista italiano, determina
una situazione per cui, mentre con talune disposizioni si riconoscono i diritti inviolabili
dell’'uomo come singolo e nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita (art.
2 cost.), la parita giuridica dei cittadini senza distinzione di religione (art. 3), I’eguale
liberta di tutte le confessioni religiose (art. 8), il diritto di riunione (art. 17) e di asso-
ciazione (art. 18) per fini religiosi, la liberta di pensiero, di stampa e di propaganda
religiosa, la garanzia di professare liberamente la propria fede in forma individuale e
associata e di esercitare il culto (artt. 19 e 21), il divieto di limitazioni legislative per il
fine di religione o di culto di una qualsiasi istituzione (art. 20), con I’art. 7, comma 2,
cost., e soprattutto con I’interpretazione che ne propone una parte della dottrina e della
giurisprudenza, si instaura in Italia un regime concordatario confessionista contrastante
con la eguaglianza nel trattamento giuridico dei diversi culti esistenti nello stato e con
la liberta delle confessioni religiose.

2 Con la norma contenuta nell’art. 7, comma 2, cost., il legislatore costituzionale,
anziché affrontare ex novo il problema dei rapporti con la chiesa cattolica in Italia e pre-
vedere un sistema che in ordine a tali rapporti fosse coerente con i nuovi principi e valori
espressi dall’ordinamento democratico, per un complesso di motivi sui quali i giuristi
e gli storici si sono soffermati in questi anni, preferi ancorarsi a una legislazione gia
esistente, anche se in molte sue norme difforme rispetto alle disposizioni costituzionali.
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sfumature, sostiene il principio della prevalenza del sistema concor-
datario e delle sue singole disposizioni sui principi costituzionali del
1948 determinano la grave conseguenza che per molti anni I’azione
dello stato viene vincolata all’osservanza di un’etica confessionale
e le minoranze religiose nel nostro paese vengono a trovarsi in una
condizione di vergognosa mancanza di liberta®.

Si spiega cosi come rimangano senza alcun effetto i ripetuti ten-
tativi con i quali i rappresentanti delle minoranze religiose in Italia
chiedono I’abrogazione della legislazione sui «culti ammessi» (1. 24
giugno 1929,n. 1159 e r.d. 28 febbraio 1930, n.289) e I’applicazione
del principio contenuto nell’art. 8, comma 3, cost., che riconosce alle
rappresentanze delle confessioni diverse dalla cattolica il potere di
stipulare le intese con lo Stato, sulla cui base avrebbe dovuto essere
emanata dopo il 1948, per preciso impegno costituzionale, la legisla-
zione riguardante i culti diversi dal cattolico®.

% Con riferimento a tale periodo cfr. S. Lariccia, La liberta religiosa nella societa

italiana,in AA.VV., Teoria e prassi delle liberta di religione, Bologna, il Mulino, 1975,
pp- 313 ss.; Ip., La politica ecclesiastica italiana nel secondo dopoguerra,in AA.VV.,
Studi in onore di Pietro Agostino d’Avack, 11, Milano, Giuffre, 1976, p. 816 s.

% Anche con riguardo alla disciplina giuridica delle minoranze religiose, come

con riferimento a molte altre materie, rimangono in vigore le disposizioni legislative
emanate durante il ventennio fascista, che contengono principi illiberali e sono ispirati
all’attuazione di valori ben diversi rispetto a quelli che caratterizzano il nuovo ordina-
mento democratico. Si verifica cosi una situazione paradossale per cui, pur in presenza
di una costituzione composta da disposizioni capaci di assicurare una adeguata garanzia
delle liberta democratiche relative al fatto religioso, per circa un decennio dopo I’entrata
in vigore della costituzione, si assiste a una sistematica violazione delle norme poste a
tutela delle liberta di religione e si nota una scarsissima sensibilita per I’attuazione dei
nuovi valori costituzionali. «La situazione di fatto italiana & assai semplice: — osservava
Arturo Carlo Jemolo nel 1952 — non sono mai entrati in vigore I’art. 19 della Costituzione
[...]; non ¢ mai entrato in vigore I’art. 8 [...]; mai, almeno in questa materia, 1’art. 17
[...]. Per il Ministero dell’Interno [...] non esistono che gli articoli 1° e 2° del r.d. 28
febbraio 1930 n. 289 [...] e I’art. 18 del t.u. della legge di p.s. 18 giugno 1931 [...]. Noi
pensiamo che queste norme siano chiaramente abrogate dalla Costituzione; il Ministero
degli Interni ritiene che no, che le riunioni per scopo religioso non possano fruire della
liberta di cui fruiscono tutte le altre riunioni [...]. Non c’¢ cio¢ in Italia neppure quella
liberta di devotio domestica, che era largamente accordata alle minoranze religiose
gia prima della Rivoluzione francese, e di cui almeno gli stranieri fruivano pure nella
Roma dei Papi. E questo per molti di noi un argomento penoso, perché non possiamo
non considerare che cio che si verifica in Italia sarebbe impensabile in ogni Paese al di
1a delle Alpi [...]»: A.C. JeMoLo, Liberta religiosa, in Il Mondo, 10 agosto 1952, p. 2.
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La tendenza a svalutare I’importanza dei principi costituzionali
per una modifica del sistema legislativo e 1’orientamento favorevole
a interpretare in senso restrittivo le garanzie contemplate nella costi-
tuzione e a negare 1’influenza dei valori costituzionali sull’esperienza
giuridica relativa al fenomeno religioso caratterizzano, nei primi anni
dopo I’entrata in vigore della costituzione, la politica del governo, le
prevalenti posizioni dottrinali e giurisprudenziali, la prassi ammini-
strativa e I’atteggiamento dell’opinione pubblica. Questa affermazione
puo trovare conferma: nell’ostinato rifiuto del governo di accogliere
le istanze delle minoranze religiose per una legislazione pit liberale e
democratica e nella scarsa sensibilita dimostrata dalle forze politiche
di opposizione in ordine a tale questione; nel tentativo di circoscrivere
arbitrariamente 1’esercizio della liberta di religione garantita nell’art.
19 cost., individuando una serie di limiti inesistenti nella disposizione
costituzionale (unico limite previsto ¢ quello del buon costume!) e
non collegabili alla tutela di “altri” valori protetti dalla Costituzione;
nella distinzione tra norme costituzionali precettive e programmati-
che, con la ulteriore suddistinzione delle prime in norme precettive
a efficacia immediata e norme precettive a efficacia differita; nell’i-
nattuazione della regola per la quale, ove determinate disposizioni
siano suscettibili di assumere anche significati incompatibili con
disposizioni costituzionali, gli organi giudiziari debbono accogliere
I’interpretazione conforme alla costituzione; nella esclusione dell’a-
teismo dall’ambito di protezione delle liberta di religione e verso la
religione; nell’inadeguata importanza attribuita all’art. 2 cost., dispo-
sizione per molti anni ritenuta inidonea a garantire i diritti inviolabili
del fedele cattolico, sul presupposto che si tratti di una disposizione
non riferibile alla chiesa cattolica, che non puo configurarsi come una
comunita intermedia (ma la Costituzione parla di «formazioni sociali»
e non di «comunita intermedie»!); nello scarso rilievo riconosciuto al
principio di uguaglianza sostanziale contenuto nell’art. 3, comma 2,
cost.; nell’adesione alla tesi che sostiene la necessita di distinguere
tra tutela (della eguaglianza) delle singole persone fisiche e tutela
(della eguaglianza) dei gruppi sociali, concezione fondata su una
rigida distinzione tra individuo e gruppo*’; nell’adesione alla tesi che

27 Cfr. in proposito S. LAriccia, Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica, in Foro
amm., 1966, 111, pp. 117 ss.
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ritiene compatibile il principio di disuguaglianza con il riconoscimento
di una piena liberta religiosa, dimenticando che 1’eguaglianza ¢ la
condizione che in concreto rende possibile I’esercizio della liberta;
nell’affermazione del principio che la diversa rilevanza quantitativa
di un gruppo sociale giustifichi e renda anzi necessario un trattamento
giuridico differenziato; nell’attenzione dedicata soltanto da pochi
e isolati intellettuali al problema della protezione delle minoranze
religiose e della loro liberta nella societa.

Per un lungo periodo, dopo I’entrata in vigore della costituzione
repubblicana, gli organi pubblici, le forze politiche e sociali, la dottrina
e la giurisprudenza prevalenti agiscono come se la carta costituzionale
non esistesse, con la conseguenza che viene ostacolato e rinviato nel
tempo il processo di rinnovamento delle istituzioni italiane e il pro-
gramma costituzionale rimane, come osservava Piero Calamandrei,
il programma di «una rivoluzione non ancora attuata, ma promessa
per ’avvenire».

Piu di cinquant’anni fa, nel 1953, dalla lettura del primo fascicolo di
quell’anno del Ponte,larivista fondata e diretta da Piero Calamandrei-
di*, in particolare dall’appassionata prosa di Giorgio Spini, ebbi modo
di apprendere la desolante situazione di persecuzione dei protestanti in
Italia, negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore della
costituzione, quando la causa della liberta religiosa venne perorata in
parlamento da uomini delle piu diverse parti politiche e sulla stampa
da scrittori dell’autorita di Gaetano Salvemini e Arturo Carlo Jemolo®.

«Fu la lunga notte clericale — scriveva Lelio Basso in un articolo,
pubblicato sullarivista L’Astrolabio del 27 settembre 1970 — ,1’epoca
delle persecuzioni scelbiane contro gli acattolici, I’epoca in cui ogni
riunione dei protestanti era sovversiva ed era consentito ai vescovi di

2 Sul fascicolo n. 12 del 2006, pp. 78-94 de Il Ponte & pubblicato un mio articolo
su L’impegno di Piero Calamandrei per la laicita dell’Italia democratica.

2 G. SpiNt, La persecuzione degli evangelici in Italia, in Il Ponte, 1X, 1953, n. 1, pp.
1-14. Sarebbe opportuno che i giovani, assai spesso ignari di importanti vicende della
storia contemporanea del nostro paese, andassero a rileggere il saggio di Giorgio Spini
per conoscere questa pagina nera della storia della nostra repubblica e per comprendere
le forme e gli strumenti del regime di persecuzione religiosa adottato nei primi anni
dell’Italia democratica. Sull’esperienza di quegli anni pud vedersi il mio contributo Le
liberta di religione nella societa italiana, cit., pp. 313-422.
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ingiuriare i non credenti. L’art. 7 della Costituzione e la cancellazione
del 20 settembre dalle festivita nazionali [decisa in una seduta alla
camera del 25 maggio 1949] sono residui di quell’epoca e di quella
mentalita che vanno eliminati se si vuole che 1’unita sia sul serio
raggiunta. Ma lentamente lo spirito laico riprese e I’opinione pubbli-
ca comincio a manifestare segni di crescente insofferenza verso le
norme concordatarie, condannate anche da molti cattolici. Ci fu una
pronuncia pressocché unanime alla camera (contrari solo i missini)
per larevisione del concordato, che ne esclude le norme antidemocra-
tiche e anticostituzionali — che sono la maggioranza [...]. Piu tardi la
lunga lotta per il divorzio .[...]». Tuttavia, «anche se la battaglia per
il divorzio sara vinta — aggiungeva Basso — non sara vinta la battaglia
per I’eguaglianza e la liberta religiosa in Italia, finché rimarra I’art.
7 e finché rimarranno i Patti Lateranensi»™.

6. La disciplina bilaterale dei rapporti tra stato e confessioni re-
ligiose. Lo stato attuale dei diritti e delle liberta in materia religiosa.
Problemi pratici della laicita, oggi in Italia. - Come sperava Lelio
Basso, la battaglia per il divorzio ¢ stata vinta, con il referendum
del 12 maggio 1974; con I’approvazione della 1. 22 maggio 1978, n.
194, ¢ stata vinta anche la battaglia per la previsione di nuove norme
in materia di interruzione della gravidanza; dei patti lateranensi ¢
rimasto in vigore il solo trattato del Laterano, con esclusione pero
della disposizione piu antidemocratica e anticostituzionale, che era
quella contemplata nell’art. 1, nel quale era previsto che la religione
cattolica, apostolica, romana era la sola religione dello stato italiano;
nel 1985 ¢ entrato in vigore il patto di villa Madama, e cioe il nuovo
concordato stipulato fra I’Italia e la santa sede il 18 febbraio 1984.

% L. Basso, Perché chiedo I’abrogazione del Concordato, in I’Astrolabio, VIII,
27 settembre 1970, n. 38, pp. 12-13, il quale osservava: «Cinque anni fa ero stato io a
prender I’iniziativa, in sede parlamentare, di riproporre il problema all’attenzione del
paese, presentando quella mozione per la revisione che approdo al voto testé ricordato
di tre anni fa. Dissi allora che personalmente ero per 1’abolizione del concordato, ma che
ritenevo necessario sensibilizzare 1’ opinione pubblica sul significato dei Patti Lateranensi
e che, appunto per questo, mi limitavo allora a chiedere la revisione. Ma oggi considero
che il miglior modo di celebrare tutti assieme non senza commozione ed entusiasmo la
fine del potere temporale sia quello di porre fine anche il potere temporale indiretto, a
cui i Patti Lateranensi hanno aperto le porte e che ha trovato nell’art. 7 della Costituzione
un solido fondamento».
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Sono note le condizioni politiche che, all’inizio degli anni ottanta,
hanno portato alla conclusione della lunga vicenda della revisione
del concordato del 1929, quando i rappresentanti dello stato italiano
e della santa sede hanno ritenuto di non condividere la tesi di chi da
anni sosteneva come pil opportuna la soluzione del superamento del
regime concordatario nell’Italia democratica e pluralista. La prospet-
tiva del diritto comune ¢ stata abbandonata (o comunque rinviata nel
tempo) anche da parte delle confessioni religiose di minoranza: questo
mutamento di prospettiva, dovuto all’importanza che, per le varie
confessioni religiose, ha assunto 1’obiettivo di ottenere 1’abrogazione
della legislazione sui culti ammessi del 1929-°30, ha esercitato no-
tevole influenza nel rendere pitt debole la posizione di quanti, anche
all’interno del mondo cattolico, continuano a ritenere che i concordati,
e le intese con contenuti analoghi a quelli dei concordati, essendo
accordi tra due ordinamenti che hanno natura e finalita diverse e
spesso contrastanti, non sono strumenti idonei a soddisfare insieme
le imprescindibili esigenze dello stato italiano e delle chiese.

L’art. 1 dell’accordo, dopo avere precisato che «La Repubblica
italiana e la Santa Sede riaffermano che lo Stato e la Chiesa cattolica
sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti € sovrani» impegna
la repubblica italiana e la santa sede «alla reciproca collaborazione
per la promozione dell’uomo e per il bene del Paese». E importante
ed opportuno che la repubblica e le confessioni religiose operino in
uno spirito di reciproca concordia nella prospettiva di promuovere e
soddisfare le esigenze dell’'uomo e gli interessi della societa; ma il
principio di separazione fra la sfera religiosa e la sfera civile, con-
templato nell’art. 7, comma 1, cost., nella costituzione conciliare
Gaudium et Spes e, dopo il 1985, nell’art. 1 dell’accordo di revisione,
comporta il superamento della logica confessionale, sul cui fonda-
mento in passato si ¢ preteso talora di vincolare lo stato al rispetto di
un’etica religiosa. Una eventuale divergenza nelle valutazioni con-
cernenti i valori etico-filosofici e quelli etico-politico-sociali, ipotesi
di divergenza che corrisponde alla natura pluralistica della societa e
dell’ordinamento italiani, puo in concreto interpretarsi come un caso
di violazione della norma concordataria?®!

31 Cfr. sul punto S. Lariccia, Diritto ecclesiastico, 111 ed., Padova, Cedam, 1986,
p. 166.
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Sono trascorsi piu di vent’anni da quando in Italia € stata approvata
la legge 25 marzo 1985, n. 121, contenente la «Ratifica ed esecuzio-
ne dell’accordo, con protocollo addizionale, firmato a Roma il 18
febbraio 1984, che apporta modificazioni al Concordato lateranense
dell’ 11 febbraio 1929, tra la Repubblica italiana e la Santa Sede».

In numerose occasioni, negli ultimi quarant’anni, ho espresso
I’opinione che il concordato e gli accordi di natura concordataria,
rispondenti all’esigenza dei regimi autoritari di favorire la concessione
di privilegi alle confessioni religiose e di agevolare I’esplicarsi di forti
influenze del fattore clericale sulle istituzioni pubbliche e private, non
costituiscono piu, nell’attuale societa italiana, uno strumento idoneo
a disciplinare i rapporti tra stato e chiese e che un semplice aggior-
namento dei patti lateranensi del 1929 sarebbe risultato inadeguato
a soddisfare le esigenze che caratterizzano una societa democratica:
I’eguaglianza dei cittadini e dei gruppi sociali anche in materia religio-
sa, ’imparzialita dello stato in tale materia e il principio di laicita, che
opera come «fattore primario del modello di democrazia pluralista»
del nostro sistema giuridico»?>.

Molti dei problemi conseguenti alla confessionalizzazione della
societa italiana determinati dall’entrata in vigore dei patti lateranensi
del 1929 e dalla decisione dell’assemblea costituente di richiamare
tali patti nella carta costituzionale del 1948% non sono venuti meno
con I’approvazione del nuovo concordato: ¢ tuttora viva la polemica
da parte di chi osserva che il concordato costituisce uno strumento
superato e inidoneo a soddisfare le attuali esigenze della societa civile.

Negli ultimi decenni si sono verificate le condizioni favorevoli per
I’instaurarsi di sempre piu frequenti e intensi rapporti tra autorita pub-
bliche e quelli che possono qualificarsi i rappresentanti degli interessi
religiosi*, intendendo con tale espressione non soltanto le chiese e le
confessioni religiose, ma anche altre organizzazioni interconfessio-
nali, intraconfessionali e non confessionali. Sull’affermarsi di questa
pratica del confronto e del dialogo ha fortemente influito il proposito

32 F.RiMoLl, Laicita, cit., in loc. cit.
3 Cfr. S. LARICCIA, Stato e Chiesa in Italia, Brescia, Queriniana, 1981.

3 Pud consultarsi in proposito S. Lariccia, La rappresentanza degli interessi reli-
giosi, Milano, Giuffre, 1967.
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di agire nella prospettiva di un miglioramento delle condizioni di vita
dei cittadini, in ambiti essenziali quali sono quelli dell’educazione e
della formazione, della lotta per il superamento delle discriminazioni
e dell’emarginazione sociale, della parita dei sessi, della sanita. Queste
tendenze e il perseguimento di questi obiettivi pongono problemi di non
facile soluzione per chi si proponga di favorire la costruzione di una
societa e 1’organizzazione di istituzioni fondate sul principio di laicita.

Tra gli esempi piu significativi delle pressioni esercitate da or-
ganizzazioni religiose sulle politiche pubbliche in Italia possono
ricordarsi 1 seguenti: discorsi delle gerarchie ecclesiastiche in materia
matrimoniale, con particolare riferimento al divorzio e agli obblighi
che deriverebbero per i giudici e gli avvocati nell’esercizio delle loro
funzioni; affermazioni della conferenza episcopale italiana, ripetute e
sempre piu pressanti, tendenti a perseguire 1’obiettivo di introdurre o
modificare la legislazione e le prassi in materia di ricerca scientifica
e di riconoscimento dell’embrione e della persona umana; insistenza
con la quale, pur dopo la sottoscrizione della costituzione europea, si
continua a richiedere la menzione, nel preambolo della costituzione
stessa, delle radici cristiane, e/o giudaico-cristiane™®.

Non mi soffermo qui nel considerare se nel periodo piu recente si
siano accentuati in Italia i caratteri di modernita, democrazia, solida-
rieta e pluralismo; a me pare che, in molti ambiti, vi siano giustificate
ragioni per ritenere che la situazione non sia molto migliorata rispetto
al passato e che vi siano anzi sempre maggiori ostacoli per 1’affer-
mazione di in valore importante qual ¢ la laicita della repubblica e
delle sue istituzioni: nelle due proposte di legge sulla liberta religiosa,
attualmente in discussione in parlamento, sia detto per inciso, non si
fa mai riferimento al principio di laicita, quasi si trattasse di una ...
parolaccia.

3 Nel 1994, concludendo una relazione dedicata ai problemi della laicita in Italia:

ricordavo gli ostacoli esistenti nel nostro paese per la laicizzazione della politica e per
la costruzione dell’Italia democratica come stato laico e aggiungevo le seguenti parole:
«il futuro ¢ di fronte a noi, [...], affidato all’impegno cosciente e responsabile di tutti
coloro che perseguono 1’obiettivo di un’emancipazione della politica dalla religione e
quindi dello stato dalle chiese ed assegnano ad un comportamento politico autonomo dai
valori religiosi il compito di creare uno stato moderno, laico, democratico, solidarista
e pluralista»: Laicita e politica nella vicenda dello Stato italiano contemporaneo, in
Behemoth,1X, 1994, n. 16, pp. 75-84.
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Pur nella consapevolezza di quanto mutate siano le condizioni di
rispetto dei diritti costituzionali in materia religiosa, nei confronti
dei primi anni dopo I’entrata in vigore della costituzione, occorre
purtroppo dire che in tale materia anche oggi I’ordinamento italiano
non ¢ un ordinamento democratico: non lo ¢ perché: 1.non ¢ garantito
il principio di laicita delle istituzioni repubblicane (un ordinamento
o ¢ laico o non & democratico®®); 2. non ¢ garantita 1’'uguaglianza
dei cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge; 3. non ¢
garantita I’eguale liberta delle confessioni religiose, giacché, come
aveva giustamente osservato Lelio Basso, nella relazione della propo-
sta di modifica costituzionale presentata in parlamento il 27 febbraio
1972, I’eguale liberta delle confessioni religiose risulta violata ogni
qual volta ad una confessione religiosa sia offerta «la possibilita di
una esplicazione piu accentuata di liberta» (pag. 16 della Relazione)
e la liberta si trasformi dunque in privilegio’” (in violazione della
costituzione italiana e dei principi del concilio Vaticano II: ricordo
in particolare il par. 76 della costituzione conciliare Gaudium et
Spes, nel quale si precisava che la chiesa cattolica avrebbe rinunciato
all’esercizio dei diritti legittimamente acquisiti ove la loro presenza
avesse fatto dubitare della sincerita della sua testimonianza nel mon-
do); 4. non sono garantite, anche dopo la stipulazione del concordato

% Per le ragioni che giustificano tale affermazione, possono vedersi i miei scritti

Laicita e politica ..., cit.; Laicita dello Stato e democrazia pluralista in Italia, in 1l
principio di laicita nello Stato democratico, a cura di M. TEpEscHI, Soveria Mannelli,
Rubettino, 1996, pp. 143-96; Laicita e confessionalita dello Stato nel pensiero di Costan-
tino Mortati,nel volume a cura di M. GaLizia, Milano, Giuffre, 1996; Esigenze di laicita
della societa italiana, in Manifesto laico, a cura di E. Marzo e C. OconE, Roma-Bari,
Laterza, 1999, pp. 59-67; Laicita, garanzia di liberta per tutti, in Confronti, 2002, n.
3,p-4; Una legge a garanzia della laicita? , in www federalismi.it; Problemi in tema di
laicita dello Stato e delle istituzioni civili,in Studi in memoria di Livio Paladin, Padova,
Cedam, 2004, pp. 1245-55; La laicita in Italia. Un percorso bibliografico, in La laicita
crocifissa? 1l nodo costituzionale dei simboli religiosi nei luoghi pubblici, a cura di R.
BN, G. BRUNELLL, A. PuciotTo, P. VERONESI, Torino, Giappichelli, 2004, pp. 330-6; Le
radici laiche dell’Europa, in I diritti fondamentali e le Corti in Europa, a cura di S.
Panunzio, Napoli, Jovene, 2005, pp. 247-66: L’impegno di Piero Calamandrei per la
laicita dell’Italia democratica, cit.

37 Con riferimento a tale alternativa, cfr. il mio vecchio scritto Garanzie di liberta,
non garanzie di privilegi, in Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale,
1977, 1, pp. 282-92.
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di villa Madama del 18 febbraio 1984, le liberta di religione e verso
la religione di moltissimi italiani, credenti e non credenti, bambini e
adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti, dentro la scuola e fuori
della scuola; 5. non ¢ garantita I’eguaglianza tra credenze religiose e
credenze filosofiche e tra confessioni religiose e organizzazioni non
confessionali e filosofiche; 6. sono tuttora previsti, in materia religiosa,
controlli esercitati da giudici, come quelli del consiglio di stato, che
non godono delle necessarie garanzie di indipendenza nei confronti
del potere esecutivo e non hanno competenze in materia di diritti
soggettivi (soprattutto dopo la sentenza della corte costituzionale n.
204 del 2004), mentre in tale materia sussistono, garantiti dalla carta
costituzionale dell’Italia democratica, diritti costituzionali, e dunque
diritti, non interessi legittimi.

Le preoccupazioni sono particolarmente giustificate in materia sco-
lastica, nella quale da molto tempo ¢ in atto un processo di sistematica
distruzione della scuola pubblica, dimostrato da tanti e significativi
fatti verificatisi nel periodo piu recente: approvazione dalla legge n.
62 del 10 marzo 2000 relativa alla parita scolastica e al diritto allo
studio e all’istruzione, una legge a mio avviso incostituzionale, per-
ché contrastante con importanti principi contenuti in tema di scuola,
insegnamento e istruzione nell’art. 33 cost.; assunzione a tempo in-
determinato nella scuola pubblica di migliaia di docenti di religione
cattolica; prassi delle scuole private cattoliche di ogni ordine e grado
di licenziare chi si sposi con rito civile o chi realizzi una famiglia di
fatto; definirsi di un quadro complessivo di politica scolastica che
privilegia le scuole private e la scuola come servizio ai privati e in-
debolisce ulteriormente il profilo laico della scuola concepita come
luogo di convivenza e di confronto di tutte le idee .

E necessario essere consapevoli che soltanto una scuola veramente
laica, che rispetti cioe tutte le fedi senza privilegiarne alcuna, ¢ in
grado di operare su un piano di parita e cio¢ con piena legittimita co-
stituzionale. Il pluralismo religioso e culturale, sulla cui importanza
nel sistema costituzionale italiano possono leggersi le sentenze della
corte costituzionale 12 aprile 1989, n. 203 e 14 gennaio 1991, n. 13,
puo realizzarsi soltanto se le istituzioni scolastiche rimangono impar-
ziali di fronte al fenomeno religioso: 1’imparzialita delle istituzioni
scolastiche pubbliche di fronte al fenomeno religioso deve realizzarsi
attraverso la mancata esposizione di simboli religiosi piuttosto che
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attraverso 1’affissione di una pluralita di simboli, che non potrebbe in
concreto essere tendenzialmente esaustiva e comunque finirebbe per
ledere la liberta religiosa negativa di coloro che non hanno alcun credo.

L’influenza del fattore clericale sulle politiche pubbliche in Italia
continua ad avere un rilievo negativo sull’evoluzione della societa
democratica ed occorre non sottovalutare I’importanza che assume il
problema della laicita nel nostro paese. Non vi ¢ dubbio che i temi pit
delicati della questione relativa ai rapporti tra stato e chiese potranno
trovare una soluzione soddisfacente solo quando le autorita della
repubblica italiana e delle confessioni religiose avranno acquisito
la consapevolezza che nella coscienza sociale sono maturate nuove
condizioni, che consentono di considerare il superamento della logi-
ca concordataria come il risultato dell’affermazione di una societa
pluralista, nella quale la garanzia della liberta delle chiese non va
ricercata negli accordi di vertice ma nella stessa societa.

Importanti scelte di politica governativa in tema di riconoscimento
delle convivenze civili e della previsione di diritti per i conviventi in
famiglie diverse rispetto a quelle fondate sul matrimonio sono state
fatte negli ultimi mesi: mi riferisco alla approvazione nel consiglio
dei ministri dell’8 febbraio 2007 del testo del disegno di legge sui
patti di convivenza e di solidarieta o sui diritti e doveri dei conviventi
delle “famiglie di fatto”, come si precisa, in modo inadeguato per la
soluzione del problema del riconoscimento delle convivenze civili,
nel titolo del disegno di legge sui c.d. pico.

Dopo una seduta parlamentare del gennaio 2007, nella quale era
stata respinta una proposta del ministro Bindi che, a proposito della
legge sull’attribuzione del cognome ai figli, aveva presentato un
emendamento inteso a sanare, mediante la proposta di modifica della
disposizione contenuta nell’art. 258, comma 1, cod. civ., una delle
tante ingiustizie previste dal nostro diritto di famiglia, i lettori attenti
dei quotidiani hanno potuto apprendere che centinaia di migliaia di
«figli che vivono felicemente in una famigliona di vecchio tipo pie-
na di cugini, zii e nonni affettuosi»**, non hanno né cugini né zii, né
nonni perché sono nati da una coppia di fatto, e in proposito si applica

3 Sono le parole contenute in una lettera di protesta inviata dal lettore Enrico Con-
tardi a L’Espresso, pubblicata nel n. 5 dell’8 febbraio 2007 del settimanale, alla p. 183.
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il citato art. 258, comma 1, del codice civile, cosi riformato dalla 1.
n. 151 del 1975, per il quale il riconoscimento del figlio naturale di
regola non produce effetti che riguardo al genitore da cui fu fatto.
«Ma che rapporto ho io con il figlio naturale di mio fratello?», ¢ stata
la sconcertante domanda polemica di un sottosegretario durante il
dibattito in commissione giustizia al senato. Sono andato a rileggere
il commento che Alberto Trabucchi, un grande studioso del diritto
civile e del diritto di famiglia, dedica all’argomento e mi ¢ ritornato
alla memoria quel che gia sapevo sulla logica delle discriminazioni
tra la filiazione legittima e quella dei figli nati fuori dal matrimonio:
che, ciog, in questa materia il problema per il giurista ¢ «un problema
di assetto della societa civile» e che vi ¢ un’imprescindibile esigenza
di prevedere un trattamento giuridico differenziato per i figli procreati
fuori dal matrimonio per lo stesso significato attribuito all’istituto
della famiglia legittima che «si dovrebbe riconoscere a fondamento
della compagine sociale e nella quale sarebbe augurabile si formassero
le nuove generazioni della societa» (sono le parole di Trabucchi)®.

In proposito ¢ da accogliere con soddisfazione la decisione del
governo di presentare un disegno di legge in questa materia.

Sono pit di trent’anni che i problemi della rilevanza giuridica
della famiglia di fatto, anche al di 1a dei rapporti di filiazione, sono
oggetto di ampi e approfonditi studi civilistici e costituzionalistici,
che hanno consentito di constatare come la tendenza culturale, anche
sul piano internazionale, da molto tempo ormai si € evoluta nel senso
di una sempre maggiore equiparazione delle «due famiglie», come si
legge in una sentenza della corte europea dei diritti dell’uomo del 27
aprile 1979. Obiettive ragioni di giustizia e di desiderabilita sociale
hanno sempre indotto il legislatore a limitarsi a prevedere un «minimo
giuridico» nell’ambito della famiglia, in coerenza con I’esigenza che,
in materia di rapporti familiari, il diritto si limiti a pochi e limitati
interventi, come se la famiglia costituisse un’isola appena lambita dal
mare. Chi conosce I’argomento sa che sin dagli anni ottanta dello scor-
so secolo si prevedeva che la deregulation della famiglia legittima si
sarebbe correttamente accompagnata a una giuridicizzazione limitata
di quella naturale, verso un progressivo accostamento dello statuto

¥ A.TraBuUCCHI, Istituzioni di diritto civile, XXX ed., Padova,Cedam, 1997, p. 301.
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giuridico dei rapporti coniugali e di quello delle altre convivenze®.
La protezione costituzionale della famiglia di fatto o naturale poggia
sull’art. 2 cost., che prevede la tutela della persona, ma anche delle
formazioni sociali essenziali per il suo sviluppo, e sull’art. 29, comma
1, a causa dell’aggettivo naturale, che altrimenti sarebbe pleonastico,
se la famiglia fosse soltanto la societa fondata sul matrimonio*'. Il
legislatore costituzionale, pur non potendo prevedere le richieste che
nei decenni successivi sarebbero state fatte per il riconoscimento di
famiglie di tipo diverso rispetto a quello del modello tradizionale, con
la disposizione dell’art. 29, comma 1, certo non volle imporre la teoria
che solo dal matrimonio potesse sorgere la famiglia*?, ma, come preci-
s0 Costantino Mortati in assemblea costituente, intese «circoscrivere
i poteri del futuro legislatore» in ordine alla regolamentazione della
famiglia; «Non ¢ una definizione — preciso al riguardo nella stessa
sede Aldo Moro — ¢ una determinazione di limiti».

7. Conclusioni. - Questo discorso non comincia e non finisce oggi,
se ¢ vero che la storia dell’'uomo ¢ la perenne storia delle sua liberta.
Personalmente ritengo che sia arrivata ’ora di ottenere qualche serio
risultato in tema di laicita nella repubblica italiana e di dichiarare, a
voce alta, che i convinti sostenitori dell’idea di laicita, oggi, in Italia, e
con riferimento ai problemi piu attuali della societa italiana, debbano
impegnarsi nella lotta per I’affermazione dei seguenti principi, fondati
sul rifiuto delle scelte di vertice sui problemi che riguardano da vicino
la vita quotidiana di ciascun individuo, e per il raggiungimento dei
seguenti obiettivi.

1. contestazione di ogni forma di integralismo e di fondamenta-
lismo;

2. diffusione, soprattutto attraverso 1’attivita didattica svolta dai

40 Cfr. M. Bessone, Commento agli artt. 29, 30 e 31 della Costituzione, in Com-
mentario della Costituzione, a cura di G. BrRanca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il foro
italiano, 1976, p. 1 ss.

41 P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, il Mulino, 1984,
p. 355.
42 Cfr. in tal senso I’esatta precisazione di C. Esposito, Famiglia e figli nella costi-

tuzione italiana, in in Studi in onore di A. Cicu, ripubblicato in La Costituzione italiana.
Saggi, Padova, Cedam, 1954, pp. 135-50, spec. p. 138.
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docenti delle scuole pubbliche, di un’adeguata valutazione di quali
importanti novita derivino dall’avvento delle societa multiculturali,
interculturali, multireligiose e multietniche;

3. difesa prevalente degli individui e dei loro diritti rispetto alla
tutela delle identita collettive volta per volta individuate nel dibattito
politico e culturale;

4. impegno per la conoscenza della cultura dello stato di diritto e
delle garanzie costituzionali, che rappresentano le principali risorse
per il rispetto del principio di laicita in ogni paese democratico;

5. superamento di un modello unico di famiglia e riconoscimento
pubblico, anche normativo, di forme di convivenza variamente deno-
minate (pacs, famiglie di fatto, unioni civili), che non si identificano
con il tipo di famiglia fondata sul matrimonio previsto nell’art. 29
cost. e tuttavia sono meritevoli di riconoscimento, ai sensi dell’art. 2
cost., che impegna la repubblica italiana, e dunque ogni potere pub-
blico, per la protezioni dei diritti nelle e delle formazioni sociali nelle
quali si sviluppa la personalita umana, e dell’art. 29, comma 1, cost.
riferibile anche alle famiglie «naturali», non fondate sul matrimonio;

6. affermazione di liberta di scelte responsabili in ogni fase della
vita, e dunque anche delle scelte riguardanti i trattamenti sanitari ai
quali sottoporsi e del rifiuto di trattamenti sanitari che si esprimano
attraverso forme di accanimenti terapeutici nei confronti delle persone;

7. gestione laica del sistema sanitario e del sistema nazionale di
istruzione: priorita dunque della scuola pubblica e laica rispetto alle
scuole private; abolizione dell’insegnamento delle religioni in ogni
ordine di scuola pubblica; cancellazione del sostegno pubblico diretto
nei confronti delle scuole confessionali;

8. cancellazione dei privilegi economici nei confronti di ogni
confessione religiosa (esenzione dal pagamento dell’ici, sistema
dell’otto per mille ecc.);

9. abolizione del concordato e dei privilegi e delle immunita in
materia religiosa che da esso derivano alla chiesa cattolica;

10. previsione di un’unica disposizione costituzionale che, a
proposito dei rapporti tra stato e chiese, stabilisca il diritto delle con-
fessioni religiose, tutte uguali di fronte alla legge, di stipulare intese
con lo stato per disciplinare aspetti pratici dei diritti riconosciuti dalla
carta costituzionale.

In proposito sono naturalmente consapevole che per I’obiettivo
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di una nuova disciplina dei rapporti fra lo stato e la chiesa cattolica
si richiede 1’approvazione di una modifica costituzionale, di ardua
realizzazione con gli attuali equilibri politici presenti in parlamento, e
che in molti dei problemi di disciplina legislativa riguardanti il feno-
meno religioso si tratta di raggiungere la formazione di maggioranze
difficili da conseguire.

Molte opinioni e convinzioni espresse in questa materia possono
essere considerate ufopie, e dunque affermazioni che costituiscono
oggetto di ispirazioni ideali non suscettibili di realizzazione pratica:
ma utopie erano (e sono) da molti considerate le idee professate da
uomini come Lelio Basso*, padre Ernesto Balducci * e don Lorenzo
Milani®, nei confronti dei quali voglio qui esprimere la mia piena

4 Varazze 1903-Roma 1978. Avvocato, antifascista, pitt volte in carcere e al confino,
membro della costituente, deputato dal 1948, senatore (per la sinistra indipendente) dal
1972. Segretario generale (1948), poi membro della direzione (1949-51; 1957-64) del
partito socialistica italiano. Nel 1964 fu tra i promotori della scissione che diede vita al
psiup, del quale fu presidente fino al 1968. Diresse dal 1958 al 1976 la rivista Problemi
del socialismo, nel 1969 fondo I'istituto per lo studio della societa contemporanea (1Sso-
co, dal 1974 fondazione LELIO E LisLi Basso-Issoco). Tra le sue opere: Il Principe senza
scettro. Democrazia e sovranita popolare nella realta italiana (1958); Introduzione a
R. Luxemburg, Scritti politici (1967), Ill ed., 1976); Neocapitalismo e sinistra europea
(1969); Per conoscere Rosa Luxemburg (1977); Introduzione a R. LUXEMBURG, Lettere
(1893-1919) (post., 1979); Socialismo e rivoluzione (post., 1980); Scritti sul cristianesi-
mo, a cura e con introduzione di G. ALBERIGO, Casale Monferrato, Marietti (post., 1983)

# Santa Fiora 1922-Cesena 1992. Sacerdote dal 1945. Fondatore della rivista Te-
stimonianze (1958), sostenne il rinnovamente della chiesa cattolica in conformita alle
linee del concilio Vaticano II (1962-1965). Tra le sue opere: Papa Giovanni (1964); Fede
e politica (1978); 1l silenzio del 1938, in Il ponte, 1979; Cittadini del mondo (1981);
L’uomo planetario (1985); Il cerchio si chiude (1986); Storia del pensiero umano (1986);
La terra del tramonto (1992).

4 Firenze 1923-ivi 1967. Sacerdote cattolico, fu priore a Barbiana, centro del Mu-
gello e si dedico fino alla morte a fare scuola per i ragazzi del paese. Tra le sue opere:
Esperienze pastorali (1958), ritirato dal sant’uffizio perché ritenuto «non opportuno»;
L’obbedienza non é pin una virtu, che contiene un lettera aperta in difesa dell’obiezione
di coscienza al servizio militare e una lettera ai giudici del processo penale al quale
venne sottoposto; Lettera a una professoressa (1967), redatto in collaborazione con gli
allievi della scuola di Barbiana; Lettere (post., 1970). L’11 e il 12 maggio 2007 avra
luogo a Firenze, a cura della facolta di scienze della formazione dell’universita degli
studi di Firenze, un importante convegno internazionale di studi — Don Milani fra storia
e memoria. La sua eredita quarant’anni dopo — nel quale verra fatto «un bilancio sulla
sua opera di insegnante, di educatore di comunita, di nemico della societa consumistica
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sintonia e la mia sentita gratitudine per ’influenza che le loro opinioni
hanno esercitato sulla mia formazione.

Credo che sia sempre piu diffusa la convinzione che, per i temi
considerati con riferimento al tema della laicita nello stato e nelle
istituzioni civili, si tratta di perseguire con tenacia obiettivi indispen-
sabili per la realizzazione di una societa democratica nella quale, in
attuazione dei principi di autodeterminazione e di pari e piena dignita
sociale di tutti gli essere umani e delle garanzie costituzionali di liberta
e di uguaglianza riconosciute agli individui e ai gruppi sociali, senza
alcuna discriminazione, venga sempre meglio rispettato il diritto di
ciascuno di essere se stesso, sia come singolo sia nelle formazioni
sociali nelle quali si svolge la sua personalita.

e di combattente per I’emancipazione dei poveri, al di la delle facili celebrazioni e delle
aprioristiche critiche».

3680



Imparare a essere laici nella scuola italiana*

1. Premessa

Insegno Diritto amministrativo all’Universita di Roma “La
Sapienza” e sono dunque un giurista: un giurista ben consapevole
che, per la valutazione dei problemi collegati al titolo di questo mio
contributo, ¢ di essenziale importanza 1’apporto di discipline diverse
rispetto al Diritto, in primo luogo, la Storia, I’ Antropologia culturale
e la Pedagogia.

Per quanto si riferisce alla Pedagogia, si tratta di una disciplina
che assume un’importanza fondamentale per la valutazione di ogni
argomento riguardante la vita della scuola e nella scuola: lo studio e
la disciplina della pedagogia mi ricordano altre numerose occasioni
di lavoro comune con amici carissimi che ho avuto occasione di
incontrare, nella mia passata esperienza di professore e di studioso
dei problemi giuridici del sistema scolastico: voglio qui ricordare in
particolare il prof. Aldo Visalberghi e la prof. Maria Corda Costa, con
i quali ho avuto in passato molte occasioni di lavoro comune. D’altra
parte, ¢ noto quanto utili e importanti siano i rapporti di lavoro che
si creano fra chi studia i problemi della scuola dal punto di vista giu-
ridico e chi li considera principalmente come problemi pedagogici.

2. Alcune questioni di attualita riguardanti la scuola italiana

Vorrei innanzi tutto esprimere la mia opinione rispetto a due aspetti
particolari del problema generale di quanto sia importante imparare
a essere laici nella vita della scuola.

Si afferma assai spesso che ¢ stato frutto del governo di centro

* Relazione al convegno sul tema Laicita, scuola, educazione (Bologna, 25 ottobre
20006), in AA.VV., Idee per una scuola laica, a cura di F. FRaBBoNI, Roma, Armando,
2007, pp. 109-20.
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destra il mutamento della denominazione del ministero dell’istruzio-
ne, precedentemente definito ministero della pubblica istruzione. In
verita, la decisione di cambiare il nome del ministero della pubblica
istruzione e di attribuire la nuova denominazione di ministero dell’i-
struzione, anziché della pubblica istruzione, ¢ stata una decisione
assunta, dal governo di centro-sinistra, con I’approvazione del D.Lgs.
n. 300 del 1999, con il quale ¢ stato istituito il ministero dell’istruzione,
dell’universita e della ricerca, al quale sono stati attribuiti i compiti
spettanti allo stato in materia di istruzione scolastica e istruzione
superiore, di istruzione universitaria, di ricerca scientifica e tecno-
logica: se questo ¢ vero, occorre dire che, tra le tante giuste critiche
che si possono fare nei confronti del ministro Moratti, non puo pero
condividersi la critica di avere soppresso la dizione pubblica per la
denominazione del suo ministero. Di recente comunque il ministro
Fioroni ha nuovamente, e giustamente, inserito 1’aggettivo pubblica
per la esatta definizione del ministero dell’istruzione.

A proposito delle decisioni e delle opinioni dell’attuale ministro
della pubblica istruzione, ¢ giusto anche esprimere un apprezzamento
nei suoi confronti per un’affermazione che sul quotidiano «La stampa»
del 25 ottobre 2006 risulta essere stata fatta dal ministro Fioroni, il
quale, con riferimento all’orientamento negativo nei confronti delle
classi miste che sembra prevalere attualmente negli Stati Uniti, il
ministro Fioroni ha osservato che si tratta di un’idea assurda e retro-
grada, perché “la diversita € sempre un arricchimento”. L’argomento ¢
importante ed ¢ connesso con il tema della laicita della vita scolastica,
perché la soluzione favorevole a consentire la presenza all’interno
delle classi di bambine e di bambini ¢ a mio avviso uno degli aspetti
fondamentali di una visione laica della scuola e dell’ambiente sco-
lastico.

Un’altra osservazione, che riguarda le scelte del governo di
centro-sinistra, vorrei farla con riferimento alla previsione del siste-
ma nazionale pubblico in materia scolastica e, in particolare, all’in-
serimento della scuola tradizionalmente definita privata all’interno
di tale sistema. Ricordo di avere letto, su un fascicolo della rivista
fiorentina «I1 Ponte», la gloriosa rivista fondata da Piero Calaman-
drei, pubblicato nel 1997 [n. 10, pp. 6-30], un’intervista nella quale
I’on. Massimo D’ Alema, con specifico riguardo a una proposta del
ministro dell’istruzione Luigi Berlinguer, osservava che si tratta di
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una visione innovativa fondamentalmente giusta e che se il proble-
ma ¢ quello della parita di diritti tra cittadini, anche la possibilita
di un sostegno indiretto alla scuola privata religiosa — in gran parte
in Italia la scuola privata ¢ scuola religiosa — «non puo e non deve
destare scandalo». Ma, a parte le considerazioni che si potrebbero
fare a proposito dell’illegittimita costituzionale di una soluzione che
viola apertamente la disposizione costituzionale dell’art. 33, comma
3, della Costituzione, che prevede il divieto di istituire scuole private
che comportino “oneri per lo stato”, veramente si poteva pensare che
potesse garantire meglio i diritti all’interno della scuola privata la
legge n. 62 del 2000, che ha riconosciuto alle scuole paritarie piena
liberta di orientamento culturale, qualificando la loro attivita come
svolgimento di un servizio pubblico e stabilendo che gli iscritti devono
accettarne il progetto educativo, che puo anche avere un’ispirazione
religiosa? Come ignorare che, in Italia, le scuole private sono per il
99% scuole cattoliche, e che per le scuole cattoliche vige una rigida
osservanza dell’ortodossia, che comporta la conseguenza che chi
dissente dagli orientamenti religiosi dell’organizzazione scolastica
confessionale, oppure, durante la vita scolastica o fuori da tale orario,
dice o fa cose che contrastano con tali orientamenti viene allontanato
dalla scuola? Professori che hanno perso I’idoneita all’insegnamento
per avere divorziato o per essersi separati dalla moglie (o dal marito),
professori che, per esempio nelle facolta dell’ Universita cattolica, sono
stati privati della titolarita dell’insegnamento per avere esercitato le
liberta costituzionali di pensiero, di coscienza, di religione, di inse-
gnamento! Nel lontano 1972 ho avuto occasione di commentare, e di
criticare, sulla rivista «Giurisprudenza costituzionale», le conclusioni
accolte dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 195 di quell’anno,
a proposito del c.d. caso Cordero; e di recente, com’e noto, vi ¢ stato
un altro caso, quello del prof. Luigi Lombardi Vallauri, anch’egli
allontanato dalla facolta di giurisprudenza dell’Universita cattolica
di Milano, perché non piu “gradito”.

Si tratta di questioni di notevole complessita, che meritano tuttavia
di essere tenute presenti da chi si propone di perseguire 1’obiettivo di
un’evoluzione democratica della scuola (anche universitaria) italiana.
Ed infatti, come ¢ possibile pensare che la gia ricordata legge n. 62
del 2000 potesse modificare positivamente il sistema scolastico e
potesse accentuare le garanzie dei diritti di docenti ed alunni nella
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vita quotidiana della scuola, quando si conoscono le conclusioni alle
quali ¢ arrivata la Corte Costituzionale nel 1972 (conclusioni poi
ribadite dal legislatore in occasione della stipulazione del patto di
Villa Madama del 18 febbraio 1984 e dell’approvazione dell’art. 10
di tale concordato), sostenendo che la liberta della scuola non puo
non avere la prevalenza sulla liberta individuale di insegnamento
garantita ai singoli docenti?

E un discorso lungo e complesso, ma I’opinione secondo la quale
quella legge avrebbe favorito il progresso della scuola determinando
una migliore garanzia dei diritti all’interno della scuola, 1’ho ritenuta
un’illusione in quel tempo e la ritengo oggi una tesi inaccettabile; e
non penso si possa condividere 1’opinione che quella legge era buona,
quando venne approvata, e che ¢ stata poi snaturata dai governi di
centro-destra e dal ministro Moratti.

Un’ultima osservazione vorrei fare a proposito della distinzione
tra laico e laicista. A questo proposito tengo sempre presenti, quando
mi occupo di problemi riguardanti la laicita delle istituzioni, alcune
pagine del vocabolario Devoto-Oli, uno dei pit diffusi e accreditati
vocabolari italiani, nelle quali si indica il significato da attribuire alle
espressioni laico, laicista, laicita, laicismo. “Laicismo” viene inteso
come “atteggiamento che propugna I’indipendenza e 1’autonomia
dello stato nei confronti della chiesa sul piano politico, civile e cul-
turale”. In questa definizione c’¢ soltanto un aspetto che va criticato,
’uso del singolare per definire “la chiesa”, in quanto pil esattamente
dovrebbe ritenersi che I’atteggiamento del laicismo (o della laicita)
riguarda I'indipendenza e 1’autonomia dello stato nei confronti di
tutte le chiese, non soltanto di un’unica chiesa, la chiesa cattolica,
per la quale giustamente la nostra Costituzione, nell’art. 7, comma
1, usa appunto I’espressione “chiesa cattolica”. Ma, a parte questa
precisazione, che a mio avviso assume tuttavia notevole importanza
nel dibattito in tema di laicita delle istituzioni, perché continuare a
insistere sulla distinzione fra laico e laicista? Chiedo scusa per quello
che puo apparire un insopportabile puntiglio, ma, pilt in generale, a me
sembra che quando si introducono degli aggettivi per caratterizzare,
in senso positivo o negativo, delle espressioni alle quali corrispondo-
no degli autentici valori, possa recare pregiudizio alla chiarezza del
dibattito la tendenza a differenziare concetti tra i quali non esiste una
reale differenza. Il ragionevole pluralismo, si ¢ detto pochi giorni fa
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in un incontro politico svoltosi a Orvieto; la sana laicita si legge di
frequente negli interventi delle autorita ecclesiastiche, al fine di con-
vincere che quella degli oppositori di talune tendenze clericali € una
laicita malata, meritevole dunque di un’idonea terapia (ma ¢ molto
accreditata 1’aggiunta degli aggettivi vero e vera per definire, e qua-
lificare positivamente, il laico e la laicita); la vera liberta, I’autentica
democrazia si sente spesso ripetere nei discorsi politici.

In proposito mi ¢ parso molto convincente un articolo di Sergio
Luzzatto, pubblicato qualche mese fa sul “Corriere della sera”, nel
quale si richiamava I’attenzione sugli equivoci che crea assai spesso,
nel dibattito politico, la tendenza a distinguere tra le due espressioni
di laico e laicista. Naturalmente posso sbagliarmi, ma a me sembra
che non esistano sostanziali differenze tra i due termini laicita e lai-
cismo, nonostante la frequenza con la quale, nella polemica politica,
il termine laicista viene usato in senso spregiativo per qualificare
(negativamente) chi, con maggiore forza, si propone di ottenere il
rispetto delle esigenze di laicita nella societa italiana. Con il termine di
laicita siintende I’estraneita rispetto alle gerarchie ecclesiastiche o alle
confessioni religiose e con quello di laicismo si indica I’ atteggiamento
che propugna I’indipendenza e 1’autonomia dello stato nei confronti
delle chiese; sul piano politico, civile, culturale, non sussistono in
realta differenze tra le due espressioni e tra le definizioni che se ne
danno e, a mio avviso, € solo un astratto artificio retorico quello di chi
ritiene che tra le due espressioni ricorra una diversita sostanziale, che
dovrebbe portare, nelle intenzioni di chi usa tale artificio, a ritenere
ammissibile il principio di laicita e meritevole di aspra contestazione,
e di pesanti rimproveri, chi sostenga il rispetto dell’esigenza laicista.

3. Laicita e confessionalita nella vita della scuola italiana

Mi sono occupato dei problemi della laicita della scuola e nella
scuola in molte occasioni nella mia vita (in proposito puo consultarsi
il mio sito www.sergiolariccia.it), perché penso che sia un argomento
di grande rilievo per lo sviluppo di una societa democratica, in modo
particolare nel nostro paese: un argomento che, per cosi dire, affonda
le sue radici in un lontano passato.

Con riferimento al tema della laicita, il passato, com’e noto, ren-

3685



TUTTI GLI SCRITTI

de necessaria la conoscenza di molti fatti: e tra questi “fatti” (libri,
articoli, eventi vari, episodi di vita quotidiana ecc.) vi sono anche
le norme giuridiche. Come giurista la mia attivita consiste nello
studiare le norme giuridiche e sono convinto che dalla lettura, dalla
conoscenza ¢ dall’interpretazione delle norme giuridiche derivino
importanti conseguenze per la soluzione di molti problemi concreti
e per I’evoluzione (o talora per 1’involuzione, il mancato sviluppo)
di una societa.

I giuristi sanno che vi sono delle costituzioni nelle quali sono
raccolti alcuni principi, alcune regole, ed anche alcuni valori nei
quali si crede nel momento in cui la costituzione viene approvata.
Noi non abbiamo una costituzione nella quale si affermi espressa-
mente il principio di laicitd come principio fondamentale del nostro
ordinamento giuridico e all’affermazione del principio di laicita come
principio supremo dell’ordinamento costituzionale italiano la Corte
Costituzionale ¢ pervenuta soltanto nel 1989, con la sentenza n. 203 di
quell’anno. Con I’entrata in vigore della Costituzione, nel 1948, non
si puo certo dire che il principio di laicita si sia pienamente imposto
nel nostro ordinamento, poiché, accanto agli artt. 2, 3, 7, comma 1,
8,commal, 19,20, 21,33, commil e 3, disposizioni che inducono a
propendere per I’esistenza di un principio di laicita dello stato e delle
istituzioni civili, vi € un altro articolo della Costituzione che intro-
duce elementi di confessionalita: in effetti, I’art. 7, comma 2, della
Costituzione, precisando che i rapporti tra lo stato italiano e la chiesa
cattolica «sono regolati dai Patti Lateranensi», rinvia ai patti stipulati
nel 1929 tra lo stato italiano e la Santa Sede, e rinvia dunque anche
alle norme che richiamavano il principio della religione cattolica come
sola religione dello stato italiano (art. 1 del Trattato del Laterano e
art. 1 del Concordato) e all’art. 36 del Concordato Lateranense, che
stabiliva il principio secondo il quale I’insegnamento della religione
cattolica doveva costituire il fondamento di tutta I’istruzione pubblica
italiana. Nel 1984, con gli accordi di revisione del Concordato del
1929, 1’art. 1 del protocollo addizionale (richiamato nel D.Lgs.n. 297
del 1994, testo unico sulla pubblica istruzione) segna il superamento
del principio della religione cattolica come (sola) religione di stato.

Il principio di laicita ¢ invece affermato come principio fonda-
mentale della costituzione in Francia. Il fatto che nella Costituzione
italiana non vi sia I’affermazione del principio di laicita come principio
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fondamentale del nostro ordinamento costituzionale determina non
poche conseguenze negative.

Noi dobbiamo sempre ricordare che nel nostro paese si sono suc-
ceduti tre periodi storici e due costituzioni. La prima di queste due
costituzioni, lo Statuto albertino del 1848, cominciava con 1’affer-
mare, nell’art. 1, che la religione cattolica apostolica romana era la
sola religione dello stato (non “la religione dello stato”, ma “la sola
religione dello stato). L’art. 1 continuava poi precisando che gli altri
culti religiosi “saranno tollerati conformemente alle leggi”. Quindi
il periodo liberale aveva tra i suoi principi fondanti il principio della
religione cattolica come sola religione dello stato. E noto che 1’art.
1 delle costituzioni di solito esprime I’aspetto fondamentale di un
ordinamento costituzionale: ad esempio, 1’art. 1 della Costituzione
approvata nel 1948 afferma che la sovranita appartiene al popolo, e
con questo stabilisce il carattere democratico del nostro ordinamento,
proprio nel primo dei 139 articoli che compongono la Costituzione
(il numero delle disposizioni costituzionali, com’e noto, ¢ poi mutato
con la riforma costituzionale approvata con la legge costituzionale
n. 3 del 2001).

La presenza del principio di confessionalita che caratterizzava lo
Statuto albertino del marzo 1848 non puo sorprendere dal momento
che allora vigeva il principio cuius princeps eius et religio, vale a
dire la religione del principe era anche la religione dello stato in cui
il principe esercitava il suo potere sovrano. Comunque I’ordinamento
liberale, che individua il primo dei tre periodi (tali periodi sono infatti
I’ordinamento liberale, che va dal 1861 al 1922, il ventennio fascista
e, infine, il periodo democratico e repubblicano che inizia con la fine
del ventennio fascista), aveva come suo fine essenziale quello che era
scritto nel famoso art. 2 della costituzione del 1789, in cui si precisava
che il fine di ogni associazione politica & la conservazione dei diritti
naturali e imprescrittibili dell’'uomo.

Questo problema dei fini dello stato si collega con il problema
della laicita della vita scolastica, perché anche i compiti della scuola
mutano a seconda dei fini che lo stato si propone nei vari tipi di stato
che si succedono nel tempo. Quindi i fini di uno stato liberale caratte-
rizzano i compiti della scuola in uno stato liberale; i fini di uno stato
totalitario, qual era lo stato italiano fascista dal 1922 al 1943, carat-
terizzano i fini e i compiti attribuiti alla scuola dello stato totalitario;
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i fini di uno stato liberal-democratico, infine, ed ¢ questo il periodo
nel quale noi tuttora viviamo, caratterizzano i compiti della scuola di
una societa democratica.

Questo aspetto deve essere precisato con riferimento al passato
perché molte delle norme del passato non soltanto hanno esercitato una
influenza e talvolta una pesante ipoteca su tutto quello che ¢ avvenuto
successivamente in Italia, ma molte di quelle norme sono rimaste
tuttora vigenti, cioe sono norme che disciplinano tuttora la vita dei
cittadini italiani. Per esempio ¢ tuttora in vigore la legislazione sui culti
ammessi del 1929 -’30, che ¢ una legislazione tipicamente fascista
che, quando venne approvata, si proponeva di limitare i diritti delle
confessioni religiose diverse da quella cattolica. Quella legislazione
(legge n. 1159 del 1929 e r.d. n. 230 del 1930), infatti, a parte alcune
disposizioni che sono cadute, sono state cio¢ abrogate per effetto
dell’intervento della Corte costituzionale, ¢ ancora vigente ed ¢ una
legislazione di cui non ci si riesce a liberare per molti ostacoli, dicia-
mo cosi di carattere tecnico, che non ¢ ora il momento di precisare.

Il fine di ogni associazione politica, nel periodo liberale era la
conservazione dei diritti naturali e imprescrittibili dell’uomo. L’ar-
ticolo pitt importante dello Statuto albertino in materia di liberta era
quello in cui si diceva che «la liberta individuale & garantita» (art. 26,
comma 1), cio¢ non c’era, al tempo in cui lo statuto del 1848 venne
elargito dal re Carlo Alberto (si trattava, infatti, di una costituzione
ottriata, cio¢ concessa dal sovrano e non approvata dal popolo), una
liberta riconosciuta nei confronti dei corpi sociali delle famiglie, delle
scuole, delle persone giuridiche, delle associazioni culturali, delle
organizzazioni di volontariato, dei gruppi, dei partiti, dei sindacati
— perché si temeva che una eventuale liberta riconosciuta ai gruppi
sociali potesse determinare un rischio per la salvaguardia dei diritti
dell’individuo, che in quel periodo costituivano 1’oggetto principale
della tutela da parte dell’ordinamento statale.

L’obiettivo della conservazione dei diritti € assai diverso da quello
di un ordinamento che si propone di perseguire la promozione dei
diritti. Conservare i diritti significava soprattutto, in quel periodo,
impegno per il rispetto del diritto di proprieta, che era il diritto la cui
tutela principalmente interessava le classi dirigenti dell’ordinamento
liberale.

Il periodo fascista ¢ caratterizzato da un radicale mutamento di
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questa idea. Non soltanto non ¢ pill prevista alcuna protezione dei diritti
dell’individuo, ma si afferma un forte impegno volto alla eliminazione
e alla limitazione di ogni forma di liberta garantita nei confronti dei
corpi sociali. Questo avvenne non perché si temesse che attraverso il
riconoscimento di tali liberta potessero essere poste a rischio le liberta
dell’individuo, ma soprattutto perché si riteneva che 1’unico diritto
degno di essere salvaguardato fosse quello dello stato. Una frase cara
a Mussolini era “tutto nello stato, nulla fuori dallo stato, nulla contro
lo stato”. Lo stato fascista, che € uno stato etico, interpreta anche la
religione come fattore fondamentale per il raggiungimento della mas-
sima coesione sociale della popolazione e per I’obiettivo dell’unita dei
consociati: quindi tutte le possibilita della vita sociale sono assorbite
nell’esercizio del potere autoritario dello stato.

Il regime fascista, ben sapendo quale fosse I’importanza della
religione per I’affermazione di taluni principi ad esso cari, stipulo
nel 1929 i Patti Lateranensi. La questione romana e il problema del
concordato vengono ritenuti problemi di essenziale importanza,
perché un rapporto positivo con la chiesa cattolica era in quel mo-
mento necessario per affermare nel mondo, nel campo delle relazioni
internazionali, I’idea che nulla vi fosse da temere dalla politica dello
stato fascista e per convincere i francesi, gli inglesi, gli americani che
I’affermazione dello stato totalitario in Italia non poneva a rischio
le liberta di religione, in particolare le liberta della pitt importante
confessione religiosa esistente nel nostro paese, la chiesa cattolica, e
che quindi ci si poteva fidare del regime.

Venne quindi stipulato il concordato, che conteneva un articolo che
ha esercitato nel tempo, torno a ripetere, una pesantissima ipoteca:
si tratta dell’art. 36, gia ricordato, nel quale si stabiliva che “fonda-
mento e coronamento dell’istruzione pubblica” — di tutta I’istruzione
pubblica, e dunque anche di quella universitaria — dovesse essere
I’insegnamento della religione cristiana “secondo la forma ricevuta
dalla tradizione cattolica”. Esisteva gia dal periodo liberale la legge
Lanza del 1857 nella quale si precisava che il “fondamento e il co-
ronamento” dell’istruzione religiosa dovesse essere I’insegnamento
della religione cattolica ma non si era mai arrivati all’assurdo di
affermare in una norma giuridica che “fondamento e coronamento”
di tutta I’istruzione pubblica — cio¢ dell’insegnamento della storia,
della filosofia, della storia dell’arte, della letteratura, del diritto, delle
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scienze, della matematica e di ogni altra disciplina scolastica — dovesse
essere 1’insegnamento della religione cattolica.

Ci0 ha portato nel nostro paese all’affermarsi di un regime di
confessionalita, che ¢ la parola contraria a laicita. In altre parole nel
nostro paese noi abbiamo una lunghissima e radicata tradizione di
confessionalita, secondo la quale si attribuisce alla chiesa cattolica il
potere di determinare i compiti dello stato in materia religiosa, e ci si
propone di diffondere la convinzione che sia necessario obbedire alle
indicazioni provenienti dalla gerarchia cattolica. E cid naturalmente
esercita un’influenza sui compiti della scuola, ritenuta la principale
istituzione all’interno della quale si potesse realizzare 1’obiettivo
di clericalizzazione della societa e di influenza sulle coscienze dei
bambini e dei ragazzi attraverso il forte collegamento tra istruzione
pubblica e insegnamento della religione cattolica.

D’accordo, si tratta di residui del passato, ma questa affermazione
puo essere vera fino a un certo punto. E infatti ¢ tuttora in vigore il
Trattato del Laterano il cui art. 1, abrogato dalla disposizione dell’art.
1 del protocollo addizionale del 1984, prevedeva che la religione
cattolica apostolica romana fosse la sola religione dello stato, ed ¢
possibile esprimere molte perplessita sull’attuazione dell’obiettivo
consistente nella soluzione di armonizzazione costituzionale tentata
attraverso la revisione del Concordato del 1929 e la modifica di al-
cuni suoi fondamentali principi (insoddisfacente appare per esempio
la modifica dell’art. 36 del Concordato Lateranense e la previsione,
nell’art. 9 del Patto di Villa Madama, dell’insegnamento della religione
cattolica nella scuola italiana).

Il nuovo Concordato del 1984 fu stipulato dal primo governo
socialista italiano, presieduto dal Presidente del Consiglio Bettino
Craxi. In quell’occasione Craxi colse un’occasione che richiamava alla
memoria la posizione assunta da Mussolini quando il regime fascista si
propose di stipulare con la Santa Sede i Patti del Laterano: dal suo pun-
to di vista il conseguimento di un accordo con la chiesa cattolica era
importante poiché tale accordo forniva la prova, all’opinione pubblica
nazionale e internazionale, che non vi erano timori di mutamenti della
politica ecclesiastica italiana per 1’avvento al potere di un esponente
della sinistra storica in Italia. Cosi come nel 1929 Mussolini poteva
vantarsi di essere riuscito “la dove Cavour e Giolitti avevano fallito”
(questa era una frase spesso ripetuta durante il ventennio fascista),
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cosi Craxi sostenne ripetutamente che in Italia non si era riusciti a
stipulare un nuovo Concordato, definito “un Concordato di liberta”
se non grazie all’impegno del primo presidente del consiglio, nella
storia d’Italia, segretario del partito socialista.

La Costituzione del 1948 volta completamente pagina, per quanto
si riferisce ai compiti dello stato e della scuola dello stato, perché i
fini dello stato (e della scuola) in un ordinamento democratico sono
completamente diversi rispetto a quelli di un regime liberale e di un
regime totalitario. Dopo I’approvazione della Costituzione dell’Italia
repubblicana e democratica, non c’¢ piu I'impegno per I’esercizio
dei soli poteri della stato, la liberta individuale non & pill considerata
I’unica liberta da tutelare, come avviene in un ordinamento nel quale il
protagonista della vita sociale & 1’individuo, ma ci sono tanti soggetti
da proteggere (partiti politici, sindacati, confessioni religiose, associa-
zioni, organizzazioni non confessionali e filosofiche, movimenti po-
litici e culturali) e tanti diritti (individuali e collettivi) da riconoscere,
tutelare e promuovere. Molte disposizioni della Carta costituzionale
del 1948 — una costituzione lunga, come usano dire i giuristi, e non
breve, com’era lo Statuto albertino — ci fanno comprendere come si
sia in presenza di una Costituzione che vuole garantire appieno quei
valori che sono collegati all’affermazione del principio di laicita.

Tuttavia, nell’ordinamento attuale sussistono molte connessioni
con le scelte del passato: per esempio ’art. 7, comma 2, della Costi-
tuzione afferma, come si ¢ visto, che i rapporti tra lo stato italiano e
la chiesa cattolica sono regolati dai Patti Lateranensi. Questo articolo
non si muove certo nella direzione dell’idea di laicita dello stato dal
momento che richiama all’interno della Carta costituzionale anche
quelle disposizioni dei Patti del 1929 che erano servite per realizzare
in Italia la formazione di una societa confessionale.

Lungo e pesante ¢ stato il cammino percorso da coloro che in
Italia si sono impegnati per superare quella che si poteva definire,
come si leggeva nel titolo di un libro pubblicato negli anni Cinquan-
ta, I’ipoteca del Concordato sull’istruzione pubblica: I’ipoteca, ciog,
costituita da un insieme di disposizioni che miravano a costruire una
societa italiana confessionale. Molte cose sono in effetti mutate, molte
sono state le sentenze della Corte costituzionale in materia di diritti
di liberta di religione e verso la religione, ma vi sono ancora molti
residui di quel lontano passato.
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La societa di oggi ¢ una societa completamente diversa rispetto
a quella del passato. E una societa nella quale ha faticato ad attuarsi
quel compito della scuola e nella scuola, che costituisce un obiettivo
per la cui realizzazione si richiede un appassionato e consapevole
impegno da parte degli insegnanti delle scuole di ogni ordine e grado:
mi riferisco all’impegno sancito nell’art. 3, comma 2, della Costitu-
zione, nel quale si legge che ¢ compito della repubblica rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale che di fatto impediscono il
pieno sviluppo della persona umana e I’esercizio dei diritti di liberta
e di uguaglianza.

L’espressione usata dal costituente — “© compito della Repubblica”
—significa che ¢ compito di tutti i soggetti della repubblica, i soggetti
pubblici. Invece non si puo ritenere che questo compito sia attribuito
anche ai soggetti che non sono pubblici, per esempio alle scuole pri-
vate e ai professori delle scuole private. Ed ¢ stato opportuno che la
bella rivista che si pubblica da molti anni a Torino, «Laicita», abbia
dedicato uno dei suoi importanti e recenti convegni al problema di
valutare se ci sia ancora una pubblica istruzione in Italia: questo
tenendo anche conto delle conseguenze derivanti dalla gia ricordata
decisione del 1999 del governo di centro-sinistra, che ha mutato per-
fino il nome del ministero della pubblica istruzione. Occorre anche
tenere presente che oggi siamo di fronte a una notevole modificazione
dei poteri dello stato, che in gran parte, dopo la riforma costituzionale
attuata a seguito dell’approvazione della 1. cost. n. 3 del 2001, sono
diventati poteri delle autonomie locali. Molte difficolta sono infine
rappresentate dal fatto che dal 2000 la legge n. 62 di quell’anno ha
creato una discutibile e preoccupante situazione, quella determinata
dall’istituzione delle scuole paritarie, le quali, non essendo scuole
pubbliche, affermano che non rientri nei loro compiti il «compito
di rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della
persona umana.

Con specifico riferimento alla situazione italiana, occorre pur-
troppo dire che, pur nella consapevolezza di quanto mutate, rispetto
al passato, siano le condizioni di rispetto dei diritti costituzionali in
materia religiosa, in tale materia anche oggi 1’ordinamento italiano
non ¢ un ordinamento democratico: non lo & perché: 1. non ¢ garantito
il principio di laicita delle istituzioni repubblicane (un ordinamento
o ¢ laico 0 non ¢ democratico); 2. non ¢ garantita I’uguaglianza dei
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cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge; 3. non e
garantita I’eguale liberta delle confessioni religiose, giacché, come
aveva giustamente osservato Lelio Basso, nella relazione della propo-
sta di modifica costituzionale presentata in Parlamento il 27 febbraio
1972, I’eguale liberta delle confessioni religiose risulta violata ogni
qual volta ad una confessione religiosa sia offerta “la possibilita di
una esplicazione piu accentuata di liberta” (p. 16 della Relazione),
e la liberta si trasformi dunque in privilegio (in violazione della Co-
stituzione italiana e dei principi del Concilio Vaticano II: ricordo in
particolare il par. 76 della costituzione conciliare Gaudium et Spes,
nel quale si precisava che la chiesa cattolica avrebbe rinunciato all’e-
sercizio dei diritti legittimamente acquisiti ove la loro presenza avesse
fatto dubitare della sincerita della sua testimonianza nel mondo); 4.
non sono garantite, anche dopo la stipulazione del Concordato di
Villa Madama del 18 febbraio 1984, le liberta di religione e verso
la religione di moltissimi italiani, credenti e non credenti, bambini e
adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti, dentro la scuola e fuori
dalla scuola; 5. non ¢ garantita I’eguaglianza tra credenze religiose e
credenze filosofiche e tra confessioni religiose e organizzazioni non
confessionali e filosofiche.

Tutto questo mentre sono divenute sempre pill importanti ed urgenti
le esigenze di una societa multiculturale, interculturale e multietnica,
come, al pari di molte altre societa europee, ¢ ormai da molti anni
divenuta la societa italiana: in proposito ¢ opportuno rilevare con
soddisfazione il successo di iniziative e manifestazioni, di libri e di
riviste impegnati nel dedicare attenzione ai temi pitl importanti delle
societa multiculturali, della didattica interculturale, delle garanzie di
eguaglianza e di protezione delle diversita culturali e religiose, al fine
di contrastare, non con interventi normativi ma con il metodo del dia-
logo e del dibattito delle idee il diffondersi del razzismo nell’Europa
e nel mondo del futuro.

Con il tempo assume sempre maggiore importanza il compito di
ottenere 1’affermazione del valore delle diversita come valore posi-
tivo. Negli articoli della nostra Costituzione ¢’¢ un’unica norma che
parla di diversita ed ¢ il secondo comma dell’art. 8, dove si legge
che tutte le confessioni religiose diverse dalla cattolica sono libere
di organizzarsi secondo i propri statuti.

Si pone oggi il problema della tutela delle diversita e assume
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sempre maggiore rilievo I’obiettivo della valorizzazione del diverso
come elemento positivo. Il problema della laicita, che oggi non ¢ piu
riferibile soltanto al fatto religioso, ma riguarda tutte le varie conce-
zioni del mondo, rende necessario acquisire la consapevolezza che
ci sono varie concezioni del mondo, tutte meritevoli di essere tenute
presenti ed apprezzate: la non-credenza, e cio¢ 1’ateismo, cosi come
I’opinione positiva in materia religiosa, dei fedeli della chiesa cattolica
o di altre confessioni religiose, ciascuna depositaria di una verita. Le
chiese sono sempre pilt numerose e ciascuna di esse si propone di
esprimere e di diffondere il patrimonio di autonomia e di identita, che
rappresenta il riferimento di ogni concezione religiosa.

Il nesso fra principio di laicita e compiti della scuola ¢ fortissimo
e I’esito della delicatissima vicenda dell’affermazione della laicita
nell’esercizio quotidiano dell’attivita degli insegnanti non ¢ soltanto
affidato alle norme scritte nelle leggi ma all’opera di ciascuno di noi:
di ciascun insegnante e di ciascun discente, consapevole dell’impor-
tanza di questo principio, la cui attuazione ¢ indispensabile affinché
il lavoro nella scuola si svolga tenendo presenti le varie differenze e
considerando che queste rappresentano elementi positivi di crescita
e di formazione per tutti.

Concludendo, e con riferimento alle esperienze della mia lunga
attivita di insegnante, vorrei esprimere la mia convinzione che coloro
che partecipano a vario titolo alla vita scolastica dovrebbero proporsi
di rispettare almeno le seguenti condizioni: conoscere tutto sulle ga-
ranzie di laicita delle istituzioni e nelle istituzioni, ma sapere essere
laici anche vivendo in situazioni caratterizzate da forti elementi di
confessionalita; considerare e valutare con sensibilita le importanti
novita derivanti dall’avvento delle societa multiculturali, interculturali
e multietniche; ritenere prevalente 1’esigenza di difesa degli individui
sulle richieste e pretese di attribuire tutela alle identita collettive volta
per volta individuate nel dibattito politico e culturale; abituarsi a co-
noscere e diffondere la cultura dello stato di diritto e delle garanzie
costituzionali, che rappresentano le principali risorse per il rispetto
del principio di laicita in ogni paese democratico.
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Garanzie di liberta e di uguaglianza per i singoli e le
confessioni religiose oggi in Italia*

E imminente la discussione alla camera dei deputati di due proposte
di legge sulla liberta religiosa in Italia e sull’abrogazione della legi-
slazione sui culti ammessi del 1929-1930: cinque anni fa, nella XIV
legislatura, sempre alla camera dei deputati, con il titolo Norme sulla
liberta religiosa e abrogazione della legislazione sui culti ammessi,
era stato presentato un progetto di legge di iniziativa governativa (n.
2531 del 18 marzo 2002), che non venne poi approvato. Il progetto di
legge del 2002 era composto di quattro capi: I. Liberta di coscienza e
direligione ; I1. Confessioni e associazioni religiose; I11. Stipulazione
di intese ai sensi dell’articolo 8 della costituzione ; IV. Disposizioni
finali e transitorie’.

Le due proposte di legge attualmente in discussione sono cosi
composte : capo I : Liberta di coscienza e di religione (artt. 1-14);
capo II: Confessioni e associazioni religiose (artt. 15-26); capo I1I:
Stipulazione di intese (artt. 27-36); Capo IV: Disposizioni finali e
transitorie (artt. 37-41).

L’11 gennaio 2007 si ¢ svolta, nella sala del Mappamondo della
camera dei deputati, un’audizione parlamentare, presso la prima
commissione (affari costituzionali), presieduta dall’on. prof. Luciano
Violante e ad essa hanno partecipato, oltre ai diciotto professori univer-
sitari invitati per 1’audizione, 1’on. prof. Roberto Zaccaria che, come
relatore delle due proposte di legge, ha svolto una breve introduzione
ai lavori, gli on.li Marco Boato e Valdo Spini, primi presentatori delle
due proposte di legge, e alcuni deputati.

Il diritto comparato, 1’esperienza pratica e le valutazioni teoriche
insegnano che, quasi sempre, non ¢ la separazione tra stato e chiese a

* In Il diritto ecclesiastico,2007, 1-2, pp. 111-16.

' Tl disegno di legge era stato pubblicato nella rivista «Quaderni di diritto e politica
ecclesiastica», 2002, 2, pp. 593-603.
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garantire 1’'uguaglianza fra i vari culti e che, d’altra parte, ¢ una strada
in forte salita quella di chiunque si impegni nel perseguire 1’ obiettivo
della creazione di un ordinamento democratico in materia religiosa
nel nostro paese.

Pit di cinquant’anni fa, nel 1953, dalla lettura del primo fascicolo
di quell’anno del Ponte, la rivista fondata e diretta da Piero Calaman-
drei?, in particolare dall’appassionata prosa di Giorgio Spini, ebbi
modo di apprendere la desolante situazione di persecuzione dei pro-
testanti in Italia, negli anni immediatamente successivi all’entrata in
vigore della costituzione, quando la causa della liberta religiosa venne
perorata in parlamento da uomini delle pit diverse parti politiche e
sulla stampa da scrittori dell’autorita di Gaetano Salvemini e Arturo
Carlo Jemolo®. Sarebbe opportuno che i giovani, assai spesso ignari
di importanti vicende della storia contemporanea del nostro paese,
andassero a rileggere il saggio del grande storico Giorgio Spini per
conoscere questa pagina nera della storia della nostra repubblica e
per comprendere le forme e gli strumenti del regime di persecuzione
religiosa adottato nei primi anni dell’Italia democratica®.

Sono passati molti anni da allora e pur nella consapevolezza di
quanto mutate siano le condizioni di rispetto dei diritti costituzionali
in materia religiosa, occorre purtroppo dire che in tale materia anche
oggi I’ordinamento italiano non ¢ un ordinamento democratico: non
lo ¢ perché: non ¢ garantito il principio di laicita delle istituzioni re-
pubblicane (un ordinamento o ¢ laico o non &€ democratico)’; 2. non

2 Sul fascicolo n. 12 del 2006, pp. 78-94 de «Il Ponte» ¢ ora pubblicato un mio
articolo su L’impegno di Piero Calamandrei per la laicita dell’Italia democratica.

3 Sull’esperienza di quegli anni puo vedersi il mio contributo Le liberta di religione
e verso la religione, in Teoria e prassi delle liberta di religione, a cura di P. BELLINI,
Bologna, il Mulino, 1975, pp. 313-422.

4 Gioraio SPiNI, La persecuzione degli evangelici in Italia, «I1 Ponte», 1953, n. 1,
pp. 1-14.

5 Per le ragioni che giustificano tale affermazione, possono vedersi i miei scritti
Laicita e politica nella vicenda dello Stato italiano contemporaneo, «Behemoth», X,
1994, n. 16, pp. 75-84; Laicita dello Stato e democrazia pluralista in Italia,in Il principio
di laicita nello Stato democratico, a cura di Mario Tedeschi, Soveria Mannelli, Rubet-
tino, 1996, pp. 143-96; Laicita e confessionalita dello Stato nel pensiero di Costantino
Mortati, nel volume a cura di Mario Galizia, Milano, Giuffre, 1996; Esigenze di laicita
della societa italiana, in Manifesto laico, a cura di Enzo Marzo e Corrado Ocone,
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¢ garantita 1’'uguaglianza dei cittadini e delle confessioni religiose
davanti alla legge; 3. non ¢ garantita I’eguale liberta delle confessioni
religiose, giacché, come aveva giustamente osservato Lelio Basso,
nella relazione della proposta di modifica costituzionale presentata
in parlamento il 27 febbraio 1972, I’eguale liberta delle confessioni
religiose risulta violata ogni qual volta ad una confessione religiosa
sia offerta «la possibilita di una esplicazione pil accentuata di liberta»
(p. 16 della Relazione)®, e la liberta si trasformi dunque in privilegio’
(in violazione della costituzione italiana e dei principi del concilio
Vaticano II: ricordo in particolare il par. 76 della costituzione conci-
liare Gaudium et Spes, nel quale si precisava che la chiesa cattolica
avrebbe rinunciato all’esercizio dei diritti legittimamente acquisiti
ove la loro presenza avesse fatto dubitare della sincerita della sua
testimonianza nel mondo); 4. non sono garantite, anche dopo la sti-
pulazione del concordato di villa Madama del 18 febbraio 1984, le
liberta di religione e verso la religione di moltissimi italiani, credenti
e non credenti, bambini e adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti,
dentro la scuola e fuori della scuola; 5. non ¢ garantita I’eguaglianza
tra credenze religiose e credenze filosofiche e tra confessioni religiose
e organizzazioni non confessionali e filosofiche; 6. sono tuttora pre-
visti, in materia religiosa, controlli esercitati da giudici, come quelli
del consiglio di stato, che non godono delle necessarie garanzie di

Roma-Bari, Laterza, 1999, pp. 59-67; Laicita, garanzia di liberta per tutti, «Confronti»,
2002,n. 3, p.4; Una legge a garanzia della laicita? , in www.federalismi.it; Problemi in
tema di laicita dello Stato e delle istituzioni civili, in Studi in memoria di Livio Paladin,
Padova, Cedam, 2004, pp. 1245-1255; La laicita in Italia. Un percorso bibliografico,in
La laicita crocifissa ? Il nodo costituzionale dei simboli religiosi nei luoghi pubblici, a
cura di R. BN, G. BRUNELLI, A. PuciorTo, P. VERONESI, Torino, Giappichelli, 2004, 330-
6; Le radici laiche dell’ Europa, in I diritti fondamentali e le Corti in Europa, a cura di
Sergio Panunzio, Napoli, Jovene, 2005, pp. 247-26: L’impegno di Piero Calamandrei
per la laicita dell’ltalia democratica, cit. Cfr. anche gli scritti citati infra, nella nota 13.

¢ La proposta di modifica costituzionale degli artt. 7, 8, 19 e 20 della costituzione,
presentata da Lelio Basso, venne considerata in un importante convegno svoltosi a
Siena nei giorni compresi fra il 30 novembre e il 2 dicembre 1972, i cui atti sono stati
pubblicati, a cura della prof. A. Rava, nel volume Individuo, gruppi, confessioni religiose
nello Stato democratico, Milano, Giuffre, 1973.

7 Con riferimento a tale alternativa, cfr. il mio vecchio scritto Garanzie di liberta,
non garanzie di privilegi, «Dir. eccl.», 1977, 1, pp. 282-292.
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indipendenza nei confronti del potere esecutivo e non hanno com-
petenze in materia di diritti soggettivi (soprattutto dopo la sentenza
della corte costituzionale n. 204 del 2004), mentre in tale materia
sussistono, garantiti dalla carta costituzionale dell’Italia democratica,
diritti costituzionali, e dunque diritti, non interessi legittimi.

In proposito ritengo inesatta 1’opinione, pitl volte espressa in queste
ultime settimane, che la costituzione italiana non garantisca 1’egua-
glianza di trattamento a tutte le confessioni religiose: ¢ questa un’af-
fermazione datata, se cosi si puo dire, nel senso che non tiene conto
dell’importante contributo offerto dalla giurisprudenza costituzionale,
nell’attuazione del principio che Paolo Barile definiva di «capacita
espansiva della costituzione», e dalla dottrina di diritto costituzionale
(ricordo in particolare il contributo di Livio Paladin® e Costantino
Mortati’) a favore della tesi dell’applicabilita anche ai gruppi sociali
e alle confessioni religiose del principio costituzionale di eguaglianza
contenuto nell’art. 3 cost.'’: nella costituzione, per la disciplina dei
diritti e delle garanzie in materia religiosa non vi sono soltanto gli
articoli 7, 8 e 19 ma vi sono anche, direi soprattutto, le disposizioni
costituzionali contenute negli articoli 2 e 3 della costituzione'!.

Se si valuta il problema dal punto di vista costituzionale, ritengo
non conforme alle disposizioni costituzionali la descrizione che si &
fatta richiamando I’immagine di un condominio composto di tre pia-
ni, occupati dagli utenti dei diritti costituzionali in materia religiosa,

8 1l principio costituzionale di eguaglianza, Milano, Giuffre, 1965, p. 210; Ipem,
Un caso estremo nell’applicazione del principio costituzionale d’eguaglianza, «Giur.
cost.», 1965, p. 620 ss., spec. p. 624.

° Istituzioni di diritto pubblico, x ed., Il vol., Padova, Cedam, 1976, p. 1025.

10" Cfr. in proposito, tra gli altri, oltre agli autori ricordati nelle due note precedenti,
A. AMORTH, La Costituzione italiana. Commento sistematico, Milano, Giuffre, 1948, p.
64; PaoLo BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana,Padova, Cedam, 1953,
p. 16; S. Lariccia, Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica, «<Foro amm.», 1966, 111,
pp- 117-21; Ip., L’eguaglianza delle confessioni religiose di fronte allo Stato, pubblicato
nel volume a cura di Anna Rava, Individuo, gruppi, confessioni religiose, cit., pp. 421-
432; Ip., Diritto ecclesiastico, 11l ed., Padova, Cedam, 1986, spec. p. 60 ss. (ivi ulteriori
indicazioni di dottrina e di giurisprudenza); P. REsciGNo, Persone e comunita. Saggi di
diritto privato, Bologna, il Mulino, 1966, pp. 225 e 390 (nota 29).

11" Per riferimenti sul punto rinvio ai miei manuali di Diritto ecclesiastico, cit. e di
Diritto amministrativo, Il ed., 2 volumi, Padova, Cedam, 2006.
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descrizione fatta dall’on. Spini, nella sua intervista pubblicata su la
Repubblica del 10 gennaio 2007. Rispondendo all’intervistatore, il
quale ricordava all’on. Spini I’obiezione del teologo valdese Paolo
Ricca, il quale avverte che le parole del cardinale Betori rischiano di
contraddire il principio di uguaglianza, e I’osservazione del portavoce
della comunita ebraica Riccardo Pacifici, il quale sottolinea il rischio
di portare indietro le lancette della storia, 1’on. Spini osserva « Fan-
no benissimo a dire questo. Betori parla da cattolico e difende una
costruzione che ha tre piani. Al secondo ci sono i cattolici che hanno
I’articolo 7 della costituzione e un trattato internazionale. Al primo
ci sono le religioni che hanno sottoscritto le intese. Al piano terra ci
sono quelli che aspettano una legge sulla liberta religiosa che valga
per tutti ». Ma ¢ proprio sicuro 1’on. Spini che la natura giuridica del
concordato sia quella di un trattato internazionale?'? E inoltre, se noi,
anziché sugli artt. 7 e 8 della costituzione, poniamo 1’accento sugli
artt. 2 e 3 cost., in conformita a una tendenza che risulta evidente
nella maggior parte degli studi dedicati all’interpretazione delle di-
sposizioni costituzionali in materia religiosa, non vi ¢ dubbio che i
cittadini italiani devono tutti abitare sullo stesso piano del condominio,
per ripetere 1’espressione adottata dall’on. Spini: ed infatti, ai sensi
dell’art. 2 cost., la repubblica riconosce i diritti inviolabili di tutte
le donne e di tutti gli uomini, sia, come singoli sia nelle formazioni
sociali nelle quali si svolge la loro personalita, e, ai sensi dell’art. 3
cost., tutti cittadini hanno pari dignita sociale e sono uguali davanti
alla legge senza distinzione di religione.

Di tutto questo [laicita, garanzie di uguaglianza, pari dignita
sociale, eguale liberta, liberta verso la religione, giurisdizione dei
giudici italiani competenti in materia di diritti soggettivi (...)] non
vi ¢ traccia nelle due proposte di legge e dunque le due proposte di
legge, ove approvate, determinerebbero un decisivo peggioramento
delle condizioni di uguaglianza e di liberta di tutti i cittadini.

Occorre infatti ritenere che le tre formule che devono comunque
essere contemplate ed espressamente regolamentate in qualunque
disciplina legislativa sul fenomeno religioso di un ordinamento de-

12 Puo vedersi sul punto il volume Il concordato: trattato internazionale o patto
politico, Roma, Borla, 1978 e, di recente, P. BELLINI, Per [’abrogazione del regine con-
cordatario in Italia, ripubblicato in I/ tetto, n. 12, 2006, pp. 27-39.
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mocratico, quale si spera diventi al piu presto I’ordinamento italiano,
sono : la laicita delle istituzioni repubblicane (non basta dire dello
stato, dopo ’approvazione del nuovo art. 114 cost.)"?, I’eguaglianza
dei cittadini e delle confessioni religiose', le liberta di religione e
verso la religione'”.

Senza dimenticare che, se ¢ vero che, come osserva 1’on. Spi-
ni, nella citata intervista, la proposta di abolizione del concordato
«vorrebbe dire no all’approvazione della legge» (c.d. legge sulla
liberta religiosa), ¢ anche vero che dire si all’approvazione delle due
proposte di legge significa dire definitivamente no all’abolizione
del concordato, obiettivo ritenuto invece tuttora importante da una
parte dell’opinione pubblica italiana, che dimostra segni di crescente
insofferenza verso le norme concordatarie.

Che I’abrogazione della legislazione fascista degli anni 1929-1930
costituisca un obiettivo degno di essere perseguito, obiettivo per il
cui raggiungimento ho impegnato molto tempo della mia vita ed ho
svolto molte mie ricerche nei decenni scorsi'®, non costituisce un
motivo sufficiente per condividere I’approvazione di una legge che
¢ pil restrittiva, per I’esercizio dei diritti di liberta e di uguaglianza,
rispetto alle disposizioni della carta costituzionale del 1948. Molte
disposizioni delle due proposte di legge — ricordo a titolo d’esempio
quelle relative al riconoscimento della personalita giuridica, disci-
plinato negli artt. 16-20 delle proposte stesse, con la previsione di
un riconoscimento di tipo amministrativo, anziché normativo — sono
ancorate a regole e principi che caratterizzavano il sistema giuridico

3 S.Lariccia, La laicita della Repubblica italiana, in Corte costituzionale e pro-
cesso costituzionale, a cura di Alessandro Pace, Milano, Giuffre, 2006, pp. 417-444;
Ip., La laicita delle istituzioni repubblicane italiane, «Democrazia e diritto», 2006, pp.
89-110; Ip., Liberta delle confessioni religiose e simboli religiosi, in Diritto ecclesiastico
e Corte costituzionale, a cura di R. Borta, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006,
pp- 217-230.

4 1Ib., Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica, cit.; L’eguaglianza delle confes-

sioni, cit.
5 Ip., Le liberta di religione e verso la religione, cit.; Ip., Art. 9, in Commentario
alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali (cedu), a cura

di S. BArTOLE, B. ConrForTI € G. RaMoNDI, Padova, Cedam, 2001, pp. 319-35.

16 Si puo consultare in proposito il mio sito www.sergiolariccia.it.
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italiano negli anni anteriori all’entrata in vigore della costituzione
italiana ed erano state contemplate durante il regime fascista.

Come ho avuto occasione di scrivere, quasi vent’anni fa, in un
mio libro'’, accogliendo una proposta del caro amico prof. Giorgio
Peyrot, purtroppo scomparso pochi mesi fa, la soluzione piu oppor-
tuna ¢ quella di approvare una legge avente il seguente tenore: La
legge 24 giugno 1929, n. 1159 sull’esercizio dei culti ammessi nello
Stato e il regio decreto 28 febbraio 1930, n. 289 contenente norme
per l'attuazione della predetta legge sono abrogati.

Per la garanzia dei diritti di liberta e di uguaglianza dei cittadini
e dei non cittadini in Italia ¢ meglio che, in attesa di un auspicabile
superamento del regime concordatario ribadito con la stipulazione del
patto di Villa Madama del 18 febbraio 1984, rimangano comunque
nella loro pienezza le garanzie contemplate nella costituzione del
1948 e che il potere di interpretarne il contenuto e i limiti continui a
spettare alla corte costituzionale e ai giudici ordinari del nostro paese.

7" Coscienza e liberta. Principi costituzionali del diritto ecclesiastico italiano,

Bologna, il Mulino, 1989.
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Intervento al dibattito su “Fonti e ordinamento del diritto.
Problemi della Costituzione”*

Quando prima Lupoi parlava della dignita da assegnare al metodo
del “cosi fan tutti” mi ¢ venuto in mente la difficolta con cui ho dovuto
affrontare, quando i miei figli erano piccoli, il problema del “cosi fan
tutti” per andare in autobus senza pagare.

Io sono un convinto sostenitore delle regole, sara anche perché ho
fatto per 11 anni della mia vita il giudice; ma direi che vi sono altre
ragioni per diffidare di alcune proposizioni che si liberano con troppa
facilita di alcuni principi, a cui a mio avviso dovrebbe andare tuttora
un intento di gelosa custodia nel proposito di proteggere alcuni valori
fondamentali della convivenza democratica.

Diceva Lipari, e, sono perfettamente d’accordo con lui, che occorre
liberarci di alcuni condizionamenti culturali di cui siamo vittime,
pero il discorso diventa piu difficile quando si affronta il problema
del se ci siano valori, dei principi, dei precedenti, delle regole, per i
quali si pone il dubbio se sia opportuno liberarsene o non sia invece
preferibile conservarli.

Noi veniamo da un periodo di fortissimo fastidio per le regole,
inutile dimenticarlo, non vi & dubbio a mio avviso, che negli ultimi
cinque anni che non sono pochi, abbiamo avuto questo disprezzo per
le regole, questo fastidio per le regole, basta aprire una televisione:
ieri mi ¢ capitato di vedere in televisione la trasmissione Ballaro
e di sentire alcune cose a proposito dei condoni, delle persone che
chiedono i condoni prima di costruire. Non possiamo prescindere da
questo aspetto, che questo fastidio per le regole porti a delle conse-
guenze molto pesanti.

E allora come non credere nel criterio di priorita della legge, nel
principio di legalita; io ci credo, credo sia un valore da conservare,

* In Ritorno al diritto. I valori della convivenza, fascicolo su Contro il pluralismo:
fonti delle norme e rigidita della Costituzione, a cura di G. Criro, 2007, n. 6, pp. 56-67.

3702



Intervento al dibattito su “fonti e ordinamento del diritto. Probleemi della Costituzione”

non ¢ un condizionamento culturale, e come liberarsi del principio di
rigidita della costituzione, io credo che la costituzione rigida del 1948
rappresenti un enorme vantaggio rispetto a una costituzione breve e
flessibile come quella del 1848.

Credo sia fondamentale il principio che i giudici sono soggetti
soltanto alla legge, ¢ noto che si insiste da parte dei magistrati sull’av-
verbio “soltanto”, ma comunque sono soggetti alla legge: credo che
questo negli anni in cui ho fatto il giudice & stato un principio domi-
nante della mia attivita.

I1 controllo della Corte costituzionale nei confronti della costitu-
zionalita delle leggi ¢ anche un controllo dei giudici: a me ¢ capitato
recentemente di fare un commento positivo, uno dei pochi commenti
positivi, alla sentenza 204 del 2004 della Corte costituzionale che ha
stabilito che vi & un limite per il legislatore ordinario nella definizione
dei problemi della giustizia amministrativa; la maggior parte dei miei
colleghi amministrativisti hanno scritto pareri negativi, dicendo che
non si teneva conto del fatto che il Consiglio di Stato, il TAR, dove-
vano essere lasciati liberi di agire, che la giurisprudenza creativa del
Consiglio di Stato era fondamentale e da conservare: bene la Corte
costituzionale in quel caso non ha posto soltanto un limite al legislatore
ordinario, ha posto un limite all’opera del giudice amministrativo. Il
giudice amministrativo ha indubbiamente agito nella convinzione
che il giudice naturale sulla costituzionalita delle leggi non potesse
limitare le conseguenze negative derivanti dall’interpretazione di
alcune norme in tema di giurisdizione eclusiva.

Io diffido dei giudici “creatori”; si ¢ detto poco fa che il legislatore
¢ intervenuto con la riforma n. 15 del 2005 per indicare dei principi
che erano gia dettati dal giudice; si ¢ vero, il legislatore ha precisato
quali sono i casi di nullita degli atti e dei procedimenti amministrativi,
i casi di annullabilita negli ambienti forensi del diritto amministrativo
si preferiva il sistema nel quale non era tutto indicato nella legge, ma
credo sia preferibile avere dei riferimenti precisi, che naturalmente
richiedono interpretazione. lo credo nella funzione di quella disposi-
zione dell’art. 12 delle preleggi in cui si dice che per interpretare la
legge bisogna tenere presenti le parole usate dal legislatore e I’inten-
zione del legislatore: credo che questa sia una norma tuttora attuale e
utile, ed ¢ una norma che dovrebbe indurre a tenere presente il fatto
che il legislatore non pud non avere pesato le parole che ha usato e
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che quelle parole una volta inserite o non inserite determinano con-
seguenze nel processo interpretativo.

Vi sono dei principi da custodire gelosamente per evitare che questo
“andazzo”, questa tendenza a guardare al diritto come a qualcosa di
fastidioso che ¢ meglio che non ci sia e a considerare il limite rappre-
sentato dalle norme giuridiche come un ostacolo da ignorare, credo
che costituisca una tendenza da combattere da parte di chi si propone
di ottenere una societa che attraverso il rispetto del testo delle norme
giuridiche riesca ad essere una societa pitt democratica.
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Indipendenza dei giudici amministrativi e unita della
giurisdizione*

«...la fiducia che le idee, a lungo andare, finiscano per
prevalere sugli interessi costituiti non puo facilmente
essere abbandonata da chi ne abbia fatto il fondamento
della propria visione del mondo»

Federico Caffe, Politica economica, tecnica, cultura, in il ma-
nifesto, 20 novembre 1981, e in Id., Scritti quotidiani, Roma, il
manifestolibri, 2007, p. 70.

1. Inun’intervista pubblicata recentemente sul Corriere della sera,
Livio Garzanti ha ricordato un’affermazione di Norberto Bobbio, il
quale, riferendosi alle persone che hanno superato gli ottanta anni,
osservava che «a una certa eta gli affetti contano pil dei concetti».

Pur condividendo questa affermazione, che esprime una sensazione
assai diffusa fra le persone anziane, a me sembra che in ogni eta, non
soltanto dunque quando si raggiunge I’eta di ottanta anni, sia sempre
necessario proporsi di conciliare I’attenzione per il rigore intellettuale
e concettuale con I’'importanza che assumono gli affetti nella vita di
ogni persona. E anche per questa ragione che questo mio intervento
fara riferimento, oltre che all’esposizione di un problema tecnico, qual
¢ quello dell’indipendenza dei giudici amministrativi e della unita
della giurisdizione, nel pensiero di Sergio Panunzio e nella cultura
giuridica contemporanea, anche a tanti ricordi del passato collegati
all’affettuosa amicizia che mi ha legato a Sergio Panunzio fino al
giorno della sua scomparsa.

2. Cercando di conciliare in questa circostanza il rigore dei concetti
con il valore dei sentimenti e dei ricordi, ricordo che la mia amicizia

* InSergio Panunzio. Profilo intellettuale di un giurista, Atti del convegno di Perugia
(16 giugno 2007), a cura di F. CERRONE € M. VoLp1, Napoli, Jovene, 2007, pp. 162-82.
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con Sergio Panunzio, iniziata proprio qui, nell’universita di Perugia,
nel lontano 1974, ¢ durata un periodo che si ¢ protratto per trent’anni.
Quando, il 1° novembre 1974, ho iniziato la mia attivita di professore
incaricato di diritto ecclesiastico nella facolta di giurisprudenza di
Perugia, nella quale, dal 1° novembre 1977 al 31 ottobre 1980, ho
svolto anche le funzioni di direttore dell’istituto di diritto pubblico,
allora situato in via Bartolo, in pieno centro, ¢’erano molti colleghi che
erano miei cari amici: Agostino Curti Gialdino, preside della facolta,
che conoscevo dagli anni sessanta per I’amicizia comune con Michele
Lacalamita', Franco Gaetano Scoca e Giuliano Crifo, con i quali, dal
1953 al 1957, avevo studiato nella facolta di giurisprudenza di Roma,
Filippo Satta, che era stato mio collega nella facolta di giurispruden-
za di Cagliari dal 1970 al 1974, Angelo Lener, che sin dal 1965 era
stato mio bravissimo collega essendo come me magistrato della corte
dei conti?; altri non li conoscevo e divennero ben presto miei caris-
simi amici: ricordo, e spero di non dimenticarne nessuno, Giovanni
Barberini, Paolo Cipiccia, Franco Coppi, Gigi Corsaro, Fabio Dean,
Paolo Ferrua, Alessandro Giuliani, Francesco Paolo Luiso, Lorenzo
Migliorini, Raffaele Moschella, Massimo Nobili, Paolo Pasqualucci,
Leonardo Perrone, Ennio Russo, Pasquale Sandulli, Giovanni Ta-
rantini, Romano Vaccarella; con altri professori, come Toto Cervati,
Giovanni Maria Flick, Salvatore Buscema, vi erano spesso occasioni
di incontri e di iniziative comuni.

I due professori di diritto costituzionale della facolta di giurispru-
denza erano Antonio Baldassarre, residente a Terni e molto impegnato
anche nell’attivita politica del partito comunista italiano, con un lavoro
svolto in collaborazione con Pietro Ingrao, e Sergio Panunzio, riser-
vato, educato, signorile, piuttosto silenzioso nelle riunioni di facolta,
studioso appassionato. Se penso a Sergio, con il quale, dopo Perugia,

' Agostino Curti Gialdino morira nel 1984, quando era professore nella facolta di
scienze politiche della Sapienza, in un tragico incidente d’auto, a Gravina di Puglia,
dove eravamo andati, e c’era anche Leonardo Perrone, per partecipare a una cerimonia
prevista per I’intestazione di una borsa di studio intitolata a Michele Lacalamita, morto
in un incidente d’auto nel 1964; nell’incidente nel quale mori Curti Gialdino perse la
vita anche I’avv. Pietro Sette.

2 Angelo Lener morira tragicamente, anche lui nel 1984, in uno scontro frontale
con un camion sulla strada E45, nelle vicinanze di Deruta.
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sono stato per vent’anni collega nella facolta di giurisprudenza della
Luiss di Roma, mi tornano alla mente tanti ricordi: 1976, quando,
dopo un’operazione che avevo subito ad un occhio, ricevetti a casa
mia una sua visita particolarmente affettuosa; una passeggiata con
un gruppo di colleghi su corso Vannucci e una mia domanda: «vieni
anche tu a cena con noi, Sergio?»: «No, io torno in Istituto, torno a
studiare ancora un poco»; i suoi racconti della passione per la barca a
vela; un incontro serale, sempre su corso Vannucci, nel quale notai che
zoppicava vistosamente: «Cosa ¢ successo Sergio?» «Un problema di
distorsione alla caviglia...». E poi la malattia, il ricovero alla clinica
Villa Margherita e la morte del suo figlio maggiore. [ ... ] E le tante
occasioni di lavoro comune durante i dibattiti del seminario diretto
da Sergio alla Luiss. Ma occorrerebbe molto, molto tempo per parlare
anche soltanto di una minima parte delle nostre vicende comuni, e
non ¢ il caso di continuare.

3. Nel periodo nel quale avvenne il nostro primo incontro, I’ap-
prezzamento mio e dei colleghi della facolta giuridica di Perugia,
per il giovane professore trentenne Sergio Panunzio, era anche le-
gato all’autorevolezza dei suoi due maestri Aldo Sandulli e Vezio
Crisafulli. Ed ¢ proprio ad Aldo Sandulli (definito «un mio maestro
prematuramente scomparso»)®, che Panunzio fa riferimento, in uno
scritto del 1998 sull’indipendenza dei giudici amministrativi, il tema
sul quale mi ¢ stato chiesto di intervenire oggi*.

Il tempo in cui conobbi Sergio, successivo al durissimo scontro
che nella societa italiana aveva preceduto la consultazione popolare
del 12 maggio 1974 riguardante la proposta di abrogazione della
legge 1° dicembre 1970, n. 898 (legge sul divorzio), era un periodo
difficile per le istituzioni italiane; ma era anche un periodo di grande
e intenso sviluppo della vita democratica nel nostro Paese: basti pen-

* A.M. Sandulli (Napoli 1915-Perugia 1984), professore di diritto amministrativo
a Trieste, Napoli e Roma, autore di un’amplissima bibliografia (vedila citata in www.
sergiolariccia.it) e di un diffuso manuale della disciplina, giudice e presidente della corte
costituzionale, e successivamente senatore.

4 S. P. Panunzio, Il ruolo della giustizia amministrativa in uno Stato democratico.
Osservazioni sul caso italiano,in AA.VV., Il ruolo della giustizia amministrativa in uno
Stato democratico, a cura di V. Parisio, Milano, Giuffre, 1999, pp. 71-97.
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sare all’istituzione delle regioni in Italia e alla creazione dei tribunali
amministrativi regionali, che rappresentarono un elemento di impor-
tanti novita culturali e istituzionali nelle citta, come Perugia, nelle
quali erano state istituite sedi di tribunali amministrativi. Nel periodo
successivo all’istituzione del TAR di Perugia, ci capitava assai spesso
di organizzare tavole rotonde e incontri di studio con gli studenti e
con i giudici del nuovo tribunale — presieduto, per alcuni anni, da
Alberto de Roberto —, con I’intento di approfondire i problemi relativi
all’evoluzione dei principi concernenti la giustizia amministrativa.
L’attenzione per le novita del processo amministrativo si iscriveva
all’interno di una piu vasta sensibilita di Panunzio per i mutamenti
della societa italiana, che si venivano registrando anche attraverso una
modifica di grandi settori legislativi, quando una rilevanza particolare
assunsero, insieme a tante altre, le novita dello statuto dei lavoratori,
dello sciopero, del diritto alla salute e della condizione giuridica dei
portatori di handicap, della legge di attuazione del referendum nel
1970, delle nuove disposizioni sugli organi collegiali della scuola
italiana (d.p.r. 31 maggio 1974, n. 416 e 1. 14 gennaio 1975, n. 1),
delle norme sull’ordinamento regionale e sull’organizzazione della
pubblica amministrazione (1. 22 luglio 1975, n. 382), della legge di
riforma del diritto di famiglia (1. 19 maggio 1975, n. 151).

In un periodo di grande divisione della societa italiana, che si
riflette anche sulle dinamiche della riflessione pubblicistica e della
ricerca giuridica (come ¢ dimostrato dalla pubblicazione e dalla for-
tuna di riviste come Democrazia e diritto, Politica del diritto, Diritto
e societa), Sergio Panunzio si interroga, come altri suoi colleghi,
sulla possibilita di collegare le istanze di rigore tecnico, nell’inter-
pretazione delle norme e dei principi costituzionali, con un quadro
della legislazione ordinaria spesso contrastante con le disposizioni
costituzionali. Il problema, in quel periodo, consisteva nella ricerca e
nell’utilizzazione di nuovi strumenti interpretativi, capaci di favorire
quel processo di sviluppo di nuove forme di vita democratica che
stentavano a realizzarsi.

Successivamente, il quadro della riflessione di Sergio Panunzio si
viene ad arricchire grazie al fenomeno dell’integrazione comunitaria,
che tante suggestioni ha creato nel suo pensiero, e ad una accentuata
attenzione per la riflessione storica. Durante il periodo del suo insegna-
mento a Perugia I’attenzione per queste tematiche e 1’approfondimento
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dei vari temi scientifici si sono svolti in coincidenza con 1’azione di
governo universitario da lui esercitata, come preside della facolta
giuridica dal 1981 al 1984, e con il costante rapporto con i colleghi e
con gli studenti, nei confronti dei quali Panunzio ¢ stato sempre molto
rigoroso ed esigente, quanto attento alle loro richieste.

4. Per quanto in particolare riguarda lo specifico argomento della
indipendenza e della terzieta dei giudici amministrativi, si tratta di un
argomento che mi ha appassionato sin da quando ho iniziato la mia
carriera di magistrato della corte dei conti, nell’ottobre del 1965; ed ¢
un tema a proposito del quale deve a mio avviso condividersi I’ opinio-
ne espressa da Andrea Proto Pisani, ad avviso del quale le ragioni di
critica nei confronti dell’attuale assetto dell’indipendenza dei giudici
amministrativi sono diffusissime e giustificate: nonostante cio, si tratta
di critiche che si preferisce proferire a bassa voce piuttosto che farne
oggetto di dibattito ampio e consapevole: sono dunque osservazioni
notissime agli addetti ai lavori, ma che talora ricordano 1’uso delle
barzellette sul regime durante il fascismo: sono dette a bassa voce e
non gridate dai tetti’.

Come notavo poco fa, I’attenzione per il tema del deficit di indi-
pendenza dei giudici amministrativi nasceva per me, oltre che dalla
conoscenza della costituzione e dei suoi lavori preparatori®, dallo
studio della dottrina e della giurisprudenza degli anni precedenti al
mio ingresso nella magistratura amministrativa: ricordo in particola-
re le Istituzioni di diritto pubblico di Costantino Mortati, che aveva

> A. Proto Pisant, Verso il superamento della giurisdizione amministrativa? , Re-

lazione tenuta nel febbraio 2001, in un seminario svoltosi a Firenze, in Foro it., 2001,
V, col. 21 ss.: la relazione ¢ tratta da un piu vasto articolo, corredato di note, Intervento
breve verso il superamento della giurisdizione amministrativa, in Riv. dir. civ., 2001.

¢ Mi riferisco in particolare ai lavori e alle discussioni della seconda sottocommis-
sione sulla giurisdizione amministrativa fra il dicembre 1946 e il gennaio 1947 e agli
argomenti esposti per respingere la proposta del relatore, Piero Calamandrei, per una
giurisdizione unica (v. in particolare gli interventi di Piero Calamandrei, Giovanni Leo-
ne, Aldo Bozzi, Costantino Mortati). Nonostante I’impostazione tecnica del relatore, la
conclusione fu determinata da prese di posizione spesso epidermiche che si risolvevano
nell’apprezzamento per il ruolo svolto in precedenza dalle giurisdizioni amministrative.
Cfr. in proposito A. Trav1, Per ['unita della giurisdizione,Relazione tenuta a Cagliari il 3
aprile 1998, al convegno del gruppo di San Martino, in Dir. pubblico,1V, 1998, pp. 371 ss.
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lavorato a lungo alla corte dei conti, gli scritti di Massimo Severo
Giannini e il suo Discorso sulla giustizia amministrativa pubblicato
negli anni 1963-19647, la lettura degli articoli di Giuseppe Maranini
sulla magistratura. «Che il potere politico — scriveva Maranini nel
1957, in un articolo sul Corriere della sera del quale conservo tuttora
il ritaglio — abbia facolta di controllare i suoi controllori (e la nomina
anche di un limitato numero dei giudici basta a spostare un indirizzo
e a capovolgere una maggioranza) ¢ un assurdo e uno scandalo cosi
palese, nel sistema di una costituzione garantista e di uno “stato di
diritto” che per impugnare la legittimita costituzionale della legge del
1934 basterebbe richiamarsi ai principi fondamentali»®. «In un’at-
mosfera di risoluta, responsabile leaderschip democratica — scriveva
ancora il Maranini — dove il richiamo ai sommi principi di liberta,
di controllo, di responsabilita, di legalita ricevesse, ad opera di chi
spetta, la necessaria risonanza politica, gli articoli della costituzione
sarebbero con ben altra facilita illuminati da una luce chiara, univoca,
e ferma, e difesi contro gli artifici filistei del cavillo giuridico, nel
confronto con tutte le leggi antiche e nuove».

Nuovi elementi per una pil approfondita valutazione del problema
erano per me derivati dalla considerazione (e dal commento) della
sentenza della corte costituzionale n. 1 del 1967°, dall’ascolto all’ac-
cademia dei Lincei, nel marzo 1972, e poi dallo studio della relazione
di Aldo Sandulli, nella quale venivano espresse forti critiche per il
sistema di giustizia amministrativa imperniato sulla coesistenza delle
due funzioni, di consulenza e di giurisdizione, esercitate dal consiglio

di stato'°.

7 1Tl saggio di Massimo Severo Giannini, diviso in tre parti, & pubblicato in Riv. dir.
proc., X1, 1963, p. 522 ss. (parte prima); XII (1964), p. 217 ss. (parti seconda e terza).

8 G. MaranNINt, Garanzia di liberta, in Il Corriere della Sera, 9 gennaio 1957.

° Pud vedersi la mia nota di commento Sull’illegittimita costituzionale delle norme
in tema di nomine «politiche» dei consiglieri della corte dei conti, in Temi, XVI, 1967,
pp- 3-19. La sentenza costituzionale n. 1 del 1967 ¢ anche annotata da P. BELLINI, Sulla
guarentigia costituzionale dell’indipendenza della corte dei conti e dei suoi componenti
nei confronti del governo,in Foro amm., XLIII, 1967, 11, pp. 3-22; v. anche S. MATTIONI,
Problemi costituzionali relativi alla nomina governativa dei consiglieri della corte dei
conti, in Riv. trim. dir. pubbl., XIX, 1969, pp. 238-302.

10 A. M. SaNDULLL, Problemi della giustizia amministrativa in Italia prima e dopo
le leggi di riforma del 1971, Relazione nel colloquio sul tema I/ controllo delle leggi
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Nel 1973, anno di pubblicazione dell’importante saggio di Aldo
Sandulli, venne anche emessa la sentenza della corte costituzionale
n. 177 del 1973", nella quale la corte, con riferimento a un giudizio
di costituzionalita riguardante le nomine politiche dei consiglieri di
stato'?, indicava il criterio cui il governo avrebbe dovuto attenersi nelle
sue scelte da farsi solo nei confronti di «persone che per ’attivita o
gli studi giuridico-amministrativi compiuti e per le doti attitudinali
e di carattere posseggano piena idoneita all’esercizio delle funzioni
di consigliere di stato».

Dopo tale sentenza, e in attuazione della pronuncia costituzionale,
¢ stato emesso il d.p.r. 8 luglio 1977, n. 385, contenente le norme di
attuazione dell’art. 7, c. 3, r.d. 12 luglio 1934, n. 1214, ai sensi del
quale i posti di consigliere non riservati ai primi referendari della
corte dei conti possono essere conferiti, oltre che ai funzionari dello
stato indicati nell’art. 7 r.d. n. 1214 del 1934, anche ad «estranei
alle amministrazione dello Stato che, per I’attivita svolta o gli studi
giuridico-amministrativi-contabili compiuti, e per le doti attitudinali e
di carattere, posseggano piena idoneita all’esercizio delle funzioni di
consigliere della Corte dei conti» (per la nomina ¢ prescritto il parere
del consiglio di presidenza della corte dei conti, su richiesta motivata
della presidenza del consiglio dei ministri).

5. Notevole importanza, a proposito del tema dell’indipendenza dei

e degli atti amministrativi in Italia e in Polonia, promosso dall’Accademia dei Lincei
in collaborazione con I’Universita di Varsavia (Roma, 15-16 marzo 1972), Roma, Ac-
cademia dei Lincei, 1973, pp. 143-63 e in A. M. SaNDULLL, Scritti giuridici, V, Napoli,
Jovene, 1990, pp. 611-23.

" La sentenza & pubblicata in Giur. cost., 1973, p. 2926, con nota di C. MORTATI, Le
nomine dei consiglieri di Stato: ammissibili le nomine nei confronti di persone che, per
lattivita o gli studi giuridico-amministrativi compiuti e per le doti attitudinali, posseg-
gano piena idoneita all’esercizio delle funzioni di consigliere di stato. Per un commento
della sentenza v. anche P. MADDALENA, Le garanzie del magistrato contabile, in Foro
amm., LI, 1975,11, p. 637 ss. e in Giur. cost., XXIII, 1978, 1, p. 921 ss.

12 Conil ricorso al consiglio di stato era stato impugnato il provvedimento emesso il
22 dicembre 1972, dal governo presieduto da Giulio Andreotti, con il quale si era decisa
I’immissione di ventotto magistrati nei ruoli del consiglio di stato (diciassette) e della
corte dei conti (undici): per un commento al provvedimento di nomina governativa, cfr. S.
Lariccia, Ventotto magistrati nominati dal governo,in Dem. e dir., X1V, 1973, pp.27-33.
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giudici amministrativi, hanno per molti anni assunto, oltre all’argomen-
to delle nomine politiche, le questioni riguardanti la c.d. giurisdizione
domestica e i c.d. rapporti informativi sull’attivita dei magistrati. Per
quanto riguarda ’istituto della giurisdizione domestica cui, fino all’i-
stituzione degli organi di autogoverno del consiglio di stato e della
corte dei conti, erano sottoposti i magistrati (e gli altri dipendenti)
dei due istituti, una giurisdizione nella quale si confondevano la posi-
zione di giudice con quella di parte, essendo i provvedimenti che ne
erano oggetto emessi dalle stesse amministrazioni dei due istituti, ¢
da ricordare che con sentenza n. 135 del 1975 la corte costituzionale
aveva rigettato la questione di legittimita delle norme che prevedeva-
no tale giurisdizione della corte dei conti'?, ma gli argomenti esposti
nella decisione erano assai poco convincenti, perche sussisteva una
frequente possibilita di coincidenza fra i membri della corte dei conti
componenti il consiglio di presidenza e quelli delle sezioni riunite,
ed essendo in proposito inadeguati gli istituti dell’astensione e della
ricusazione ritenuti invece sufficienti dalla corte costituzionale.

Il sistema, infine, che prevedeva I’emissione di rapporti informativi
annuali sui magistrati della corte dei conti (art. 29 r.d. n. 1364 del
1933 e 4 1. 13 ottobre 1969, n. 691), venne ritenuto conforme alla
costituzione con sentenza costituzionale n. 74 del 1978, nonostante
fosse incompatibile con il diritto-dovere di indipendenza dei magistrati
lo stato di soggezione derivante dal potere dei superiori gerarchici
di dispensare giudizi sotto forma di rapporti positivi o negativi e di
delinearne nel bene e nel male i profili'.

Ora il quadro legislativo & molto mutato, poiché i magistrati ammi-
nistrativi non sono pil sottoposti ai rapporti informativi sull’attivita
da essi svolta e inoltre sono stati istituiti i due organi di autogoverno
del consiglio di stato e della corte dei conti, ai quali sono assegnati
rispettivamente quattro componenti nominati dai presidenti delle due
camere.

13 Lasentenza 11 giugno 1975, n. 135, & pubblicata in Foro it.,C,1975,1,¢. 1901 ss.

14 Con riferimento a tale sentenza, emessa a conclusione di un giudizio nel quale,
insieme a Paolo Barile, avevo partecipato come avvocato alla discussione nell’udienza
costituzionale dell’ottobre 1976, pud vedersi S. Lariccia, Garanzie costituzionali dei
magistrati della Corte dei conti e rapporti informativi sulla loro attivita, in Giur. cost.,
XXIII, 1978, 1, pp. 921-36.
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Tuttavia € ancora non risolto il problema delle nomine governative
dei consiglieri del consiglio di stato e della corte dei conti, giacché una
semplice autodisciplina del governo non consente di ritenere risolte le
molte questioni che erano state sollevate in ordine alla ammissibilita
del sistema delle nomine «politiche», in quanto essa non elimina la
contraddizione derivante dal fatto che 1’organo controllato (governo)
nomina una parte dei magistrati destinati a svolgere le funzioni di
consulenti (consiglio di stato) e di controllori (consiglieri della corte
dei conti).

Nel 1997 tale questione venne esaminata dalla commissione bica-
merale per le riforme costituzionali istituita in base allal. cost.n. 1 del
1997: in proposito non posso dimenticare la passione, la competenza
e il rigore con i quali Sergio Panunzio organizzo e poi presiedette i
lavori che per vari mesi ci impegnarono negli incontri alla Luiss':
tanti interventi, riguardanti il tema delle riforme della giustizia ammi-
nistrativa (ricordo tra gli altri un intervento particolarmente efficace
di Carlo Mezzanotte), tante discussioni, tanti progetti, tante parole
(al vento?).

6. Nel 1998 sono molte le occasioni nelle quali il tema dell’indi-
pendenza dei giudici amministrativi viene attentamente considerato.
Dopo che Aldo Travi aveva presentato un’ottima (da me molto ap-
prezzata) relazione sul tema, nel gia ricordato convegno svoltosi a
Cagliari il 3 aprile a cura del gruppo di San Martino, I’associazione
italiana dei costituzionalisti, il consiglio di presidenza della giustizia
amministrativa e la societa italiana degli avvocati amministrativisti
organizzano a Roma, il 27 aprile dello stesso anno, un convegno su
La giustizia amministrativa nella prospettiva di riforma della giusti-
zia costituzionale, nel quale Sergio Panunzio presenta una relazione
(inedita) nella quale, a proposito delle proposte della commissione
bicamerale riguardanti le funzioni assegnate al consiglio di stato (e
alla corte dei conti), manifesta riserve «circa una scelta che elimi-
nasse dal sistema un giudice che ¢ stato in gran parte 1’artefice, con

15 Glj atti di tali incontri vennero pubblicati nel volume [ costituzionalisti e le riforme.
Una discussione sul progetto della commissione bicamerale per le riforme costituzionali,
Atti del Seminario sul progetto di riforma costituzionale della Commissione bicamerale
presso la Luiss nell’a. a. 1997-98, Milano, Giuffre, 1998.
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la sua giurisprudenza, della costruzione del sistema di giustizia am-
ministrativa italiano, e dei progressi che — nonostante 1’assenza del
legislatore — si sono potuti realizzare», precisa che lui stesso aveva
suggerito, come soluzione alternativa, quella di mantenergli un ruolo
di giudice d’appello togliendogli, invece, le funzioni consultive (che
potrebbero essere attribuite ad altri organi: per esempio all’avvocatura
generale dello stato) e tuttavia dichiara: «Ma anche se la proposta
della Bicamerale pu0 essere sbagliata, essa rappresenta comunque
un tentativo di soluzione di un problema reale che restas».

11 19 settembre dello stesso anno si svolge a Palermo un incontro di
studio in ricordo del magistrato della corte di conti Alfonso Ferrucci,
prematuramente scomparso, nel quale ebbi occasione di riprendere il
filo di quei discorsi pronunciati ed ascoltati nei seminari della Luiss
e di affrontare nuovamente il tema dell’indipendenza dei giudici
amministrativi'®.

7. Ma ¢ al pensiero di Sergio Panunzio che voglio ora riferirmi,
ricordando, e riportando ampiamente, le sue opinioni espresse nel
seminario svoltosi alla Luiss e in altre occasioni, nelle quali, con
diretta attinenza all’argomento della indipendenza e della terzieta
dei giudici amministrativi, emerge la sua costante attenzione per
I’obiettivo dell’attuazione della carta costituzionale, per I'influenza
della giurisprudenza delle corti europee e in generale per i principi
e le norme del diritto comunitario, nell’interpretazione dei temi del
diritto costituzionale e del diritto amministrativo.

Questa la premessa della sua relazione presentata nel convegno
svoltosi nel 1998 a Brescia, al quale anch’io ebbi occasione di par-
tecipare: «Viviamo in uno Stato democratico, che ¢ al contempo uno
Stato di diritto, sociale, pluralistico al suo interno e che ¢ inserito nel
processo di integrazione europea. L’interrogativo posto dal titolo del
convegno ¢ quale sia in uno Stato come questo il ruolo della giustizia
amministrativa. In particolare — per quanto mi riguarda — della giustizia
amministrativa in Italia». Panunzio si propone di rispondere a due

16 S. LAricciA, L’indipendenza del giudice, in Riv. Corte dei conti, 1999, n. 1, pp.
49-63, spec. pp. 58-61. V. anche Ib., L’indipendenza del giudice, in Scritti giuridici in
onore di Sebastiano Cassarino,Padova, Cedam, 2001, pp. 890 ss.; A. Travi, Per ['unita
della giurisdizione, cit.
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interrogativi: A) quali devono essere, in uno stato «democratico», le
caratteristiche di un sistema di tutela giurisdizionale dei cittadini nei
confronti dell’amministrazione; B) quali sono le caratteristiche e le
principali inadeguatezze del sistema vigente in Italia.

Esaminate le caratteristiche del sistema di giustizia amministrati-
va italiano, e considerato che nella costituzione vengono dal passato
soprattutto la ripartizione della giurisdizione sulle controversie con
I’amministrazione fra giudice ordinario e giudice amministrativo, in
base al criterio delle diverse situazioni giuridiche soggettive, diritto
soggettivo o interesse legittimo (artt. 103 e 113), e il mantenimento,
al vertice del sistema dei giudici amministrativi, del consiglio di stato,
che conserva anche le funzioni consultive (artt. 100 e 103), Panunzio
osserva che la pienezza del diritto di azione e di tutela giurisdizionale
del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, sancita dalla
costituzione (artt. 24 e 113), esige che il cittadino ottenga dal giudice
cui si € rivolto — senza necessita di moltiplicare le azioni ed i giudizi —
il bene della vita, I’utilita che I’amministrazione ¢ tenuta a fornirgli.

Nella stessa costituzione — ricorda Panunzio — vi ¢ una sorta di
ambiguita in ordine ai problemi della giustizia amministrativa; vi sono
in essa tensioni non univoche. «Da un lato la Costituzione inserisce
I’amministrazione in una forma di Stato nuova ed afferma dei principi
che vanno nella direzione di una giustizia amministrativa adeguata al
nuovo rapporto fra cittadini e P.A.; ma dall’altro essa fa propri istituti
e modelli legati al passato: la distinzione fra diritti e interessi legittimi
ed il conseguente riparto di giurisdizione; la posizione al centro e al
vertice della giurisdizione amministrativa di un organo come il consiglio
di stato che ¢ giudice, ma che ¢, al tempo stesso, organo di consulenza
del Governo e strutturalmente collegato con il Potere esecutivo. Nasce
da qui I’idea che un possibile superamento di queste ambiguita (se non
contraddizioni) del testo costituzionale potrebbe contribuire ad uno
sviluppo in senso positivo dell’attuale sistema di giustizia amministra-
tiva». Questa idea aveva ispirato il progetto di riforma della seconda
parte della costituzione redatto dalla apposita commissione bicamerale
per le riforme costituzionali (istituita in base alla legge costituzionale
n. 1/1997). Esso infatti prevedeva delle notevoli modificazioni alla vi-
gente disciplina costituzionale concernente la giustizia amministrativa.

«Al di 1a del tema specifico della giustizia amministrativa, — osserva
Panunzio — personalmente non condivido I’impostazione «totalizzante»
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del progetto della Bicamerale, e parte delle soluzioni specifiche che
quel progetto ha voluto dare a vari istituti costituzionali. Che pero fosse
opportuno rivedere la disciplina costituzionale in materia di P.A. e di
giustizia amministrativa, anche per dare una spinta al miglioramento
di quest’ultima, ¢ un’idea che non mi sentirei di escludere».

Oggetto di accese discussioni e di forti contrasti era stata la sottrazio-
ne di funzioni giurisdizionali al consiglio di stato cui venivano lasciate
solo le funzioni di consulenza giuridico-amministrativa nei confronti del
governo (art. 113,comma 1): i1 progetto della commissione bicamerale
sottraeva al consiglio di stato il giudizio amministrativo d’appello,
attribuendolo ad un nuovo organo giurisdizionale (la corte di giustizia
amministrativa) che era si giudice speciale, ma organo privo di qualsiasi
legame con il governo, ed i cui componenti avevano lo stesso starus e lo
stesso regime di indipendenza dei giudici ordinari; e cosi faceva venire
meno I’attuale commistione, in capo al consiglio di stato, fra funzioni
giurisdizionali e funzioni consultive. In questo modo si risolvevano
drasticamente tutti i problemi che tuttora residuano circa la piena indi-
pendenza e imparzialita del giudice amministrativo d’appello.

«Non vi ¢ dubbio che lalegge n. 186/1982 ha segnato un progresso
nel senso della maggiore garanzia della indipendenza del consiglio di
stato nei confronti del governo. Ma, al di la di quella disciplina, resta
comunque il fatto della commistione in capo ad un unico organo del
ruolo di giudice e di consigliere del governo e dell’amministrazione.
E questa, io credo, una caratteristica del nostro sistema attuale che
impedisce di ritenere pienamente soddisfatta 1’esigenza fondamen-
tale di un giudice amministrativo che sia e che appaia ai cittadini
un giudice indipendente ed imparziale. Circa un secolo fa Vittorio
Emanuele Orlando affermava di ritenere «forzata ed inorganica» la
fusione nel medesimo consiglio di stato della funzione consultiva e di
quella giurisdizionale (lamentando che non si fosse seguito 1’esempio
germanico di istituire un apposito Tribunale di giustizia amministrati-
va), e ne sottolineava il principale inconveniente: la possibilita della
doppia pronuncia della medesima istituzione sullo stesso oggetto,
prima in sede consultiva e poi in sede giurisdizionale'”. Ancora oggi

7" V. E. OrLaNDO, Contenzioso amministrativo, in Digesto italiano, VIII, pt. 11,

Torino, Utet, 1897-1902, spec. pp. 908 s., 927 s.
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si tratta di un problema reale e serio, specie se si considera la giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo circa il valore e
le conseguenze del «diritto ad un processo equo» garantito dall’art.
6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e del cittadino (del
4 novembre 1950). Convenzione che, com’¢ noto, con i successivi
trattati di Maastricht e di Amsterdam, ¢ entrata a far parte delle norme
della Unione Europea relative ai diritti fondamentali, ed & cosi stata
immessa in un processo circolare di integrazione fra Convenzione e
«tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri», che costituisco-
no i principi generali del diritto dell’Unione'®. Un insieme di principi
destinato a operare sempre di pit come la base della tutela dei diritti
fondamentali in Europa, e che ¢ compito delle Corti costituzionali
nazionali di concorrere a definire, sviluppare e garantire. La garanzia
dell’imparzialita del giudice esige che questi non sia «prevenuto» e
che ogni suo convincimento sull’oggetto della causa si formi all’in-
terno del processo e nel contraddittorio delle parti (per cui il problema
della imparzialita del giudice ¢ legato anche a quello della «parita
delle armi» fra le parti). La Corte di Strasburgo, dopo aver fatto piu
volte applicazione di tale principio — per esempio, escludendo che un
magistrato possa fare parte di un collegio giudicante in una causa di
cui si era precedentemente occupato come giudice istruttore'® — nel
1995, con la nota sentenza ProcoLa, ha affermato che quel principio
risultava violato per il fatto che il consiglio di stato del Lussemburgo,
a seguito del ricorso ProcoLa, aveva giudicato della legittimita di
un decreto ministeriale con un collegio in cui gran parte dei membri
avevano gia valutata la legittimita di quel medesimo provvedimento
in sede consultiva: per cui, a causa della commistione delle funzioni
svolte, il ricorrente poteva ben ritenere che i suoi giudici non fossero

18 Si fa riferimento all’art. 6 (ex art. F) del trattato sull’unione europea (nella sua
«versione consolidata»), il cui secondo comma, in particolare, stabilisce che «LUnione
rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 no-
vembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri,
in quanto principi generali del diritto comunitario».

19 Fra le diverse sentenze in materia della corte europea dei diritti dell’uomo, si
vedano in particolare quelle rese nelle cause Piersack c. Belgio, del 1° ottobre 1982, e
De Cubber c. Belgio del 26 ottobre 1984.
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imparziali, perché si sentivano legati dalla loro precedente valutazio-
ne”. E stato osservato che il principio allora affermato dalla Corte di
Strasburgo riguardava la commistione di funzioni in capo ai singoli
componenti dell’organo, non I’organo in sé; e che quindi essa, come
tale, non puo riguardare la compresenza di funzioni consultive e
giurisdizionali in capo al consiglio di stato’'. Ma in realta in quella
sentenza la Corte ha sottolineato che il problema era anche di una
dubbia «imparzialita strutturale» della «istituzione»?*. In effetti mi
sembra che il problema della imparzialita del giudice amministrativo,
posto anche da quella giurisprudenza, non si puo risolvere compiu-
tamente garantendo soltanto che i singoli magistrati non si trovino
come tali a dover giudicare due volte la stessa questione: sia in sede
consultiva sia in sede giurisdizionale. La qual cosa, in verita, mi
sembra che comunque in Italia sia solo in parte evitata dalle norme
delle leggi sul consiglio di stato, o del regolamento di procedura,
circa I’assegnazione dei consiglieri alle singole sezioni consultive
o giurisdizionali (art. 2 legge n. 186/82, artt. 33 e 43, 2° co., t.u. del
1924), o da quelle sulla astensione e ricusazione (artt. 47 e ss. regol.
proc. del 1907), o dalle norme «interne» dettate dal Consiglio di
presidenza della giurisdizione amministrativa. Solo in parte, dicevo,
perché vi sono casi in cui il problema non ¢ risolto (e difficilmente
potrebbe esserlo): si pensi, infatti, al caso in cui il consiglio di stato
debba decidere sull’impugnativa di un regolamento del governo su
cui pero I’Adunanza generale — che ¢ composta da tutti i magistrati
del consiglio di stato (art. 3, 1° co., legge n. 186/1982) — ha gia dato

% La sentenza nella causa Procola c. Lussemburgo, del 28 settembre 1995, ¢ stata
pubblicata in Revue Universelle des Droits de 1’Homme, 1996, pp. 60 ss.

2 Losservazione riferita nel testo & di G. BARBAGALLO, La funzione di garanzia

del diritto obiettivo delle Corti Supreme e la consultazione del Consiglio di stato, in 1l
Consiglio di stato e la riforma costituzionale, a cura di S. CASSESE (volume contenente
¢gli atti del convegno sul tema omonimo, svoltosi a Roma il 23 aprile 1997), Milano,
Giuffre, 1997, spec. p. 117.

22 Si veda, nella motivazione della sentenza Procola, il punto n. 45 (loc. cit., p. 64).
Su tale esigenza hanno, di recente, particolarmente richiamato 1’attenzione A. Travi,
Per lunita della giurisdizione, in Dir. pubbl., 1998, pp. 371 ss., spec. 381-383 (ivi ¢
anche la formula «indifferenza istituzionale» qui ripresa nel testo); ed anche S. LArICCIA,
L’indipendenza del giudice, in corso di pubblicazione negli Studi in onore di Sebastiano
Cassarino, par. 5.
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in precedenza parere obbligatorio (art. 17, 1° co., legge n. 400/1988
ed art. 47 r.d. n. 444/1942) che puo ad essa essere devoluto dalla Se-
zione consultiva per gli atti normativi o dal Presidente del consiglio
di stato (art. 17,28° co., legge n. 127/1997). In realta mi sembra che
il problema stia nel fatto che la piena indipendenza ed imparzialita
del giudice amministrativo non si risolve nelle situazioni personali di
ogni singolo magistrato, perché essa si realizza solo quando vi ¢ anche
una indifferenza «istituzionale» del giudice rispetto alle parti in causa.
Questo anche perché non si puo ignorare che vi ¢ una solidarieta di
«corpo» fra gli appartenenti ad una medesima istituzione che rende
inevitabili i condizionamenti.

Eun problema serio e delicato; certo di non facile soluzione, specie
per il fatto che ¢ la stessa Costituzione (art. 100, 1° co.) che cumula
le due funzioni nel medesimo consiglio di stato. Ma mi sembra che
esso venga sottovalutato nelle argomentazioni solitamente addotte
dai sostenitori della bonta del sistema attuale. Cosi, per esempio, mi
sembra poco accettabile la tesi che ritiene di superare il problema
sostenendo ancora I’idea della «unita della funzione» svolta dal con-
siglio di stato in sede sia consultiva che giurisdizionale; una funzione
che si sostanzierebbe sempre in un sindacato sulla legalita degli atti
dell’ Amministrazione svolta da una autorita indipendente ed impar-
ziale, che pertanto giudica «obiettivamente» della legalita dell’atto®.
E una tesi ricorrente che ha dalla sua 1’autorevolezza di Santi Ro-
mano (che la espose nel 1931, nel suo discorso per il centenario del
consiglio di stato*), ma che con il passare degli anni mostra sempre

2 1In questo senso, fra i molti, G. RoeHRSSEN, Consiglio di stato e Tribunali Am-

ministrativi Regionali, in Dig. disc. pubbl., 111, Torino, Utet, Torino, spec. p. 430; G.
BARBAGALLO, op. cit.,pp. 116 ss.; S. GIACCHETTI, Bicamerale e giurisdizione amministra-
tiva, in Cons. Stato, 1997, 11, pp. 1010 ss.; al riguardo si vedano anche, nel gia citato
volume a cura di S. CasSEesE, Il Consiglio di stato e la riforma costituzionale (oltre al
contributo dello stesso curatore, Consiglio di stato e pubblica amministrazione da una
Costituzione all’altra, sul punto pp. 58 ss.), le considerazioni pitt problematiche di G.
Corso, Il Consiglio di stato nell’ ordinamento costituzionale e amministrativo, pp.41-44.

2 Siveda S.RomANO, La funzione e i caratteri del Consiglio di stato,in Il Consiglio
di stato, Studi in occasione del centenario, |, Istituto. Roma, Istituto Poligrafico. Stato,
1931, pp. 1 ss., spec. 26-28. In quel discorso — tenuto il 18 agosto 1931, in Campidoglio,
all’ Adunanza generale del Consiglio di Stato, presente anche il Capo del Governo — Santi
Romano (che era allora Presidente del Consiglio di Stato), dopo avere appunto illustrato
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pit il suo aspetto ideologico. Essa, infatti, mi sembra rappresentare
oggi I’immagine invertita della vecchia tesi ottocentesca secondo cui
«giudicare ’amministrazione ¢ amministrare»: per cui — anche in base
ad un’applicazione ottocentesca e rigida del principio di divisione
dei poteri — giudice dell’amministrazione non poteva che essere una
autorita incardinata nello stesso potere esecutivo.

Ma si tratta di una ideologia che oggi non ¢ piu in sintonia con
1 nuovi principi costituzionali, per i quali I’esigenza fondamentale
non ¢ pitt quella di salvaguardare 1’autonomia dell’ Amministrazione
nei confronti del giudice, e di assicurare un controllo interno della
semplice legalita dell’azione amministrativa; ma ¢ invece quella
di assicurare ai cittadini, a garanzia delle loro posizioni giuridiche
soggettive, una piena tutela giurisdizionale nei confronti dell’ Am-
ministrazione, da parte di un soggetto indipendente, imparziale e
percio necessariamente terzo rispetto alle parti in causa. Un’altra tesi
che mi sembra poco accettabile ¢ quella per cui, in questa materia,
non dovrebbero avere alcun rilievo quelle che vengono definite
delle semplici «apparenze» e dei problemi soltanto di «immagine».
Al riguardo ricordo che la Corte di Strasburgo (a proposito della
garanzia del diritto ad un processo «equo» sancito dall’art. 6 della
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e del cittadino) ha piu
volte richiamato un antico adagio inglese secondo cui «la giustizia

la tesi della «intima unita» delle attribuzioni del Consiglio di Stato, vuoi consultive che
giurisdizionali, espressioni entrambe di una medesima funzione che — pur dando luogo
a diverse competenze ed esplicandosi con atti di diversa efficacia giuridica — ¢ perd
sempre «rivolta ad un medesimo fine e subordinata ai medesimi principi », aggiungeva
in particolare che, d’altra parte, la collaborazione del Consiglio di Stato all’emanazione
degli atti amministrativi, «essendo puramente consultiva, ¢ tale che gli atti medesimi
non sono da esso considerati come propri, e ci0 evita che egli sia poi, nella sua funzione
giurisdizionale, giudice e parte nel medesimo tempo. La sua posizione resta sempre
quella di chi non ha interessi particolari da difendere e tutelare: funzione oggettiva quella
del consigliere, come oggettiva ¢ quella del giudice, da esercitarsi I’una e ’altra con la
medesima scienza e con la medesima coscienza»; e cosi egli concludeva al riguardo:
«Questa unita funzionale, che si ¢ cercato di mettere brevemente in rilievo, ¢ stata, in
varie occasioni e in vari modi, espressamente riconosciuta ed affermata dal Governo
fascista. “O che il Consiglio di Stato” — giova riferire le incisive parole del Duce — “sia
chiamato ad esprimere pareri, in sede consultiva, o che sia chiamato a dettare sentenze, in
sede giurisdizionale, unica ed indistinguibile ¢ la funzione che esso adempie: 1’attuazione
della legge e del diritto” (loc. cit., pp. 27 ss.).
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non solo deve essere fatta, ma occorre anche che appaia che sia
stata fatta» (sentenze Delcourt, 17 gennaio 1970; De Cubsimiber,
26 ottobre 1984). In questa ed anche in altre sentenze la Corte di
Strasburgo, nel valutare la «equita» del processo e la sussistenza
di sufficienti garanzie della imparzialita del giudice e della «parita
delle armi», ha mostrato di dare sempre pill importanza non solo
al fatto che queste esigenze e questi valori siano concretamente
realizzati dai giudici e dalla procedura, ma anche alla circostanza
che la struttura dell’organo giurisdizionale e del procedimento, per
come essa appare alle parti in causa ed ai cittadini, sia tale da ren-
derli fiduciosi che nel processo quelle esigenze e quei valori siano
pienamente soddisfatti (v. anche sentenze Piersack, 1° ottobre 1992,
e Borges, 30 ottobre 1991). Al riguardo vi ¢ stato chi — soprattutto
dopo la sentenza Procola del 1995 — ha sostenuto che la Corte di
Strasburgo avrebbe ecceduto nel formalismo, aprendo la porta ad
una sorta di «tirannia delle apparenze»; apparenze che potrebbe-
ro ingannare solo chi non conosce i meccanismi del processo®.
Questo modo di ragionare mi sembra incompatibile con I’essenza
di uno stato democratico. E la Corte di Strasburgo ha mostrato di
saperlo benissimo quando, in quella stessa giurisprudenza (spec.
Sentenze Piersack e De Cubber, citt.), ha posto in risalto il legame
che sussiste fra il carattere democratico della societa e dello Stato,
la necessita che il giudice di uno Stato democratico ispiri piena
fiducia ai cittadini, e 1’esigenza fondamentale che egli non solo
sia imparziale (come un giudice deve sempre essere, anche in uno
stato non democratico), ma che egli appaia tale ai cittadini. Questo
¢ il punto. In uno Stato democratico la legittimazione del giudice
— il fondamento del senso di rispetto delle sue decisioni da parte
dei cittadini — non ¢ piu costituito dall’essere egli organo dello
Stato-persona (che ormai ha perso i suoi caratteri di sacralita e di
trascendenza), soggetto soltanto alla legge. Nello Stato democra-

» In tal senso, sia pure con diverse accentuazioni, v. L. Aupini e F. SUDRE, La dua-
lité fonctionnelle du Conseil d’Etat en question devant la Cour européenne des droits
de 1’homme, in Revue francaise de droit administratif, 1996, pp. 777 ss., spec. 791 ss.;
C. BonicHoTIC, € R. ABRAHAM, Le commissaire du Gouvernement dans la jurisdiction
administrative et la convention EDH, in Juris Classeur périodique (Semaine juridique),
1998, pp. 1945 ss., spec. 1950 ss.
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tico la legittimazione o proviene anche al giudice dalla elezione,
oppure egli la ottiene conquistando la fiducia dei cittadini, di tutti
i cittadini (non soltanto degli addetti ai lavori): cio¢ la fiducia circa
la sua assoluta indipendenza ed imparzialita. Per questo nello Stato
democratico ¢ essenziale che il giudice, oltre ad esserlo, «appaia»
imparziale. Detto questo, credo che nessuno potra mai convincere il
cittadino (ed ¢ soprattutto ai cittadini che la Costituzione si rivolge)
che egli pud avere piena fiducia in un organo che giudica e decide
la sua lite con I’Amministrazione, e che perod ¢ anche il consulente
dell’ Amministrazione. [...]. Vero &, piuttosto, che forse ancora piu
che la funzione consultava vera e propria, cio che maggiormente
puo nuocere all’immagine di imparzialita del giudice amministrativo
¢ I'impiego troppo frequente ed esteso da parte del Governo del
suo potere di conferimento di incarichi extragiudiziari ai magistrati
amministrativi (capi di gabinetto, capi uffici legislativi, ecc.); prassi
che peraltro ¢ alimentata — in un tipico circolo vizioso — anche dalla
perdurante inadeguatezza della maggior parte della dirigenza pub-
blica. E vero che si tratta di questione, a rigore, diversa da quella
della funzione consultiva del consiglio di stato; ma ¢ anche vero
che quella prassi trae origine e sostegno dall’originario e persistente
collegamento strutturale del consiglio di stato con il Governo, e
dal suo ruolo di massima autorita di consiglio e di ausilio tecnico-
legale a sostegno dell’azione del Governo e dell’ Amministrazione.
La disciplina che di tali incarichi extragiudiziari ¢ stata stabilita dal
d.p.r.n. 418/1993 (e poi dalle norme «interne» dettate dal Consiglio
di Presidenza della giurisdizione amministrativa) ha certo contri-
buito a razionalizzare il sistema, ma non direi che abbia eliminato
il problema. Problema che — senza voler arrivare a chiedersi se la
prassi degli incarichi ricorrenti non possa talvolta assumere anche
il carattere delle «misure premiali» (come pure in dottrina si ¢
sostenuto®®) — & sempre quello che segnalava in un suo scritto di
25 anni fa un mio Maestro prematuramente scomparso: Aldo San-
dulli. Questi, rilevando il pericolo che quella prassi degli incarichi
extragiudiziari potesse minare 1’indipendenza e I'imparzialita dei

26 Mi riferisco ancora a A. TRAVI, op. cit., spec. p. 372; cfr. anche S. LARrICCIA, op.
et loc. cit.
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magistrati, osservava che «generalmente questo pericolo ¢ bilan-
ciato dalla probita dei magistrati. Ma la moglie di Cesare non deve
neppure essere sospettata»’.

Sergio Panunzio, dopo avere considerato i vari provvedimenti
normativi presentati per la riforma del nostro sistema di giustizia
amministrativa, osserva che quest’ultimo abbisognerebbe di riforme
organiche, ispirate ad una pil piena e sostanziale attuazione dei prin-
cipi della costituzione sui rapporti tra cittadini ed amministrazione;
ed ispirate, allo stesso tempo, alla soddisfazione delle esigenze che
derivano dal processo di integrazione europea: I’integrazione europea
e il principio di uniformita richiedono infatti che vi siano nei paesi
dell’Unione «rimedi giuridici armonizzati, standards comuni di tutela
giurisdizionale in relazione sia agli strumenti, sia — soprattutto — alla
loro efficacia, sia anche ai tempi della giustizia. In mancanza di
riforme di pitt ampio respiro, anche interventi legislativi settoriali e
puntuali possono essere utili: purché vadano in quella direzione e non
continuino ad essere troppo legati a principi e modelli che debbono
essere superati».

Concludo qui I’esame e la puntuale citazione delle giuste con-
siderazioni svolte da Sergio Panunzio con riferimento al problema
dell’indipendenza dei giudici amministrativi, e pill in generale al
sistema di giustizia amministrativa in una prospettiva democratica;
con riferimento a tale problema risulta con evidenza che ¢ proprio
I’attenzione che trascende il dato formale ad essere al centro della
sua riflessione sul problema della giustizia amministrativa in Italia,
un’attenzione che esige un forte impegno a mettere in luce le condi-
zioni necessarie per parlare di un sistema di garanzie che sia il piu
possibile coerente col quadro costituzionale e con il rispetto del diritto
comunitario e della sua giurisprudenza.

La parte piu interessante della relazione di Sergio Panunzio del
1998 ¢ sicuramente quella in cui viene valutato I’interrogativo di come
debba essere inteso il ruolo della giustizia amministrativa in uno stato
democratico: I’elemento ritenuto in proposito determinante ¢ che il
giudice, oltre ad essere imparziale, deve anche apparire come tale,

27

p.611.

Cosi A. M. SanpuLLl, Problemi della giustizia amminsitrativa, cit., in loc. cit.,
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sulla scorta di quanto sostenuto da Sandulli in relazione alla prassi,
pericolosa per la terzieta dei giudici amministrativi, degli incarichi
extragiudiziali. A questo riguardo, non soltanto Sandulli nel 1972
ma tutti i giudici del consiglio di stato e molti degli studiosi che si
pronunciano sul punto sostengono che generalmente questo pericolo
¢ bilanciato dalla probita dei magistrati; ma non soltanto la famosa
citazione storica sulla moglie di Cesare che non deve neppure essere
sospettata®®, ma soprattutto una coerente e puntuale applicazione dei
principi costituzionali — ¢ il monito e I’insegnamento del mio caro
amico Sergio Panunzio — esigerebbe che i giudici dell’amministra-
zione non venissero in alcun modo utilizzati come ausiliari del potere
o delle pubbliche amministrazioni.

8. A distanza di dieci anni da quando Sergio Panunzio, nelle
discussioni sulle proposte della commissione bicamerale che ebbero
luogo nel seminario alla Luiss e poi nel convegno di Brescia del
1998, esprimeva il suo pensiero sulla indipendenza dei giudici am-
ministrativi ed esponeva la sue opinione, con straordinaria efficacia,
sulle esigenze di riforma del sistema della giustizia amministrativa
in Italia, occorre ricordare che il problema della indipendenza dei
giudici amministrativi e di un’adeguata riforma del sistema medesimo
costituiscono tuttora problemi irrisolti.

Le critiche al sistema hanno soprattutto riguardato 1’ingerenza
esercitata dal potere esecutivo sul consiglio di stato e sulla corte dei
conti, mediante il potere di designazione dei rispettivi presidenti e
attraverso le nomine di estranei, soprattutto considerando I’assenza di

2 Narra Plutarco nella Vita di Giulio Cesare, cap. X, che Publio Clodio, innamorato
di Pompea, moglie di Cesare, non potendo con essa ritrovarsi, entr0 in casa di lei vestito a
modo di sonatrice mentre si celebravano le feste della dea Bona cui nessun uomo poteva
assistere: ma scoperto, fu cacciato ignominiosamente e quindi portato innanzi ai giudici
per questo e per altri malefici. «Cesare ripudio subitamente Pompea, ma chiamato in
giudizio per testificare all’accusa di Clodio, rispose nulla sapere di quanto contro lui si
diceva. E strana apparendo questa risposta, domando a lui I’accusatore: Perché adunque
ripudiasti la moglie? Perché io non volevo (rispose) non che altro che venisse in so-
spetto»: cosi la traduzione delle Vite parallele distesa da Marcello Ariani il giovane. La
citazione ¢ tratta da G. FuMAGALLL, Chi [’ha detto? Tesoro di citazioni italiane e straniere
di origine letteraria e storica, ordinate e annotate, Milano, Ulderico Hoepli editore, IX
ed., 1933, rist. 1958, pp. 409 s.
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ogni limite che per molti anni ha caratterizzato tali nomine, la sempre
piu accentuata loro politicizzazione e 1’indifferenza dimostrata dalla
corte costituzionale nei confronti dei meccanismi di formazione degli
organi giudicanti speciali: in proposito, dopo quarant’anni di esperienza
giuridica, ¢ da ribadire I’opinione di quanto appaia discutibile la dra-
stica affermazione della corte costituzionale che «i modi nei quali la
nomina avviene riguardano 1’atto di nomina ed esauriscono in questo
ogni loro effetto» (sentenza n. 1 del 1967)* e di quanto inadeguato sia
risultato il criterio, affermato dalla corte costituzionale, di circoscrivere
il potere governativo limitandosi a prevedere «che le persone a cui poter
affidare le funzioni giurisdizionali siano idonee allo svolgimento di
esse, e che tale idoneita venga concretamente accertata»™.

La frequenza con la quale il governo provvede ad affidare incarichi
extragiudiziari ai componenti del consiglio di stato e della corte dei
conti*!' & un fatto che, come ha osservato Aldo Travi, «discrimina in
funzione di una ragione politica e, quindi, introduce (seppur forse pit
nella logica di misure premiali, che nella logica delle sanzioni) gli
elementi propri di una responsabilita o di una soggezione del giudice
rispetto al potere politico»*.

Il problema ¢ ovviamente molto complesso e richiederebbe anche
una contestuale analisi del giudizio del consiglio di stato, collegato
all’attivita di consulenza, e del giudizio della corte dei conti, collegato
all’attivita di controllo. Ma certo i dubbi e gli interrogativi sono in
proposito numerosi e giustificati*.

All’assemblea costituente Piero Calamandrei, che era uno dei tre
relatori delle disposizioni relative alla giustizia, propose la soluzione
di una giurisdizione unica: proposta che non fu poi accolta, anche
se le obiezioni espresse durante il dibattito in assemblea costituente
furono soprattutto fondate sull’argomento che il consiglio di stato e

2 Cfr. la mia nota di commento alla sentenza costituzionale citata nel testo, Sull’il-
legittimita costituzionale delle norme in tema di nomine «politiche», cit., in loc. cit.

30 Corte cost., sent. n. 177 del 1973, con nota di C. Mortari, Sulle nomine dei con-
siglieri di Stato, cit., in loc. cit.

31 M. CAMMELLI, in Giornale dir. amm., V1, 2000, pp. 57 ss.

32 A. Trav1, Per l'unita della giurisdizione, cit., in loc. cit., spec. p. 373.

3 Pud vedersi in proposito S. LARICCIA, Diritto amministrativo, 11, 11 ed., Padova,

Cedam, 2006, spec. pp. 94 ss.
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la corte dei conti avevano reso un buon servizio e meritavano dunque
un apprezzamento per il ruolo svolto.

Tuttavia la ragion d’essere della giurisdizione amministrativa non
puo essere di ordine storico, anche perché «molto spesso, quando viene
invocata una tradizione che riguarda uno dei «Grandi Corpi» dello
Stato, ¢ difficile capire fino a che punto si voglia rendere omaggio a
una vicenda storica, o si voglia invece perpetuare un centro di potere.
E fuori discussione che in passato la giurisdizione amministrativa
ha svolto un ruolo fondamentale, fino a determinare una concezio-
ne nuova della giurisdizione, non pill condizionata dal riferimento
assorbente ai diritti soggettivi. Tuttavia la ragione «attuale» di una
giurisdizione speciale deve essere misurata con le concezioni attuali
della tutela giurisdizionale e con le esigenze attuali del cittadino».

Se il tipo e la misura di tutela del cittadino devono costituire il
criterio decisivo per individuare quale sia la migliore tutela giurisdi-
zionale nei suoi confronti e se d’altra parte condizione preliminare
per una giustizia aderente alle esigenze di protezione dei cittadini ¢
la piena indipendenza del giudice, occorre riconoscere che una in-
differenza istituzionale del giudice rispetto alle parti in causa non si
puo avere quando lo stesso organo svolga anche funzioni consultive
o funzioni di controllo.

Oggi che all’esigenza, che prima assumeva carattere prioritario, di
assicurare 1’autonomia dell’amministrazione, si € sostituita I’esigenza
di prevedere per il cittadino una tutela completa anche nei confronti
dell’amministrazione, ¢ necessario che questa tutela sia assicurata
da un giudice nei cui confronti valga ogni garanzia opportuna per
I’esercizio della funzione giurisdizionale.

E necessario dunque che anche ai giudici chiamati a difendere i
cittadini nei confronti delle amministrazioni siano assicurate le mede-
sime garanzie di indipendenza dei giudici ordinari: garanzie che de-
vono valere «a maggior ragione», proprio perché il giudizio si svolge
contro una parte pubblica. Il problema della indipendenza dei giudici
assume infatti un’importanza specifica per i giudici amministrativi, i
quali, anche per la loro particolare origine storica, si presentano assai
spesso come organi ibridi, a meta tra giurisdizione e amministrazione,

3 AL TrAvI, op. cit.
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o0, per usare la felice espressione di Mario Nigro, «rappresentano il
punto di incontro e di raccordo tra giurisdizione e amministrazione,
quindi pitt d’ogni altro intrisi di neutralita e politicita»®.

Dalla particolare vicinanza di questi giudici al complesso governo-
amministrazione — sia per quanto riguarda la composizione, sia per cio
che attiene alle funzioni — deriva che la questione della indipendenza
per essi sia principalmente, ma non soltanto, una questione di rapporti
con il governo-amministrazione (il c.d. potere esecutivo).

A mio avviso la tendenza, sostenuta da una parte della dottrina
ad andare verso un giudice unico, caratterizzato dalla c.d. cultura
della giurisdizione e in grado di unificare I’attivita del giudice civile
e quella del giudice amministrativo ¢ espressione di un principio che
deve essere guardato con favore. E non vi ¢ dubbio, a mio avviso,
che, in una riforma, auspicabile anche se attualmente non facilmente
prevedibile, delle disposizioni costituzionali in tema di giustizia am-
ministrativa, debba considerarsi come un obiettivo degno di essere
perseguito quello di un’unica magistratura, la quale eserciti tutta, se
pure in forme diverse, la stessa attivita giurisdizionale e sia organiz-
zata nello stesso modo?®.

E difficile prevedere se giungera presto il momento di un’effettiva
attuazione, anche nel nostro paese, dei principi di unita della giurisdi-
zione e di indipendenza dei giudici amministrativi. Nel programma
di governo dell’unione, presentato in vista delle elezioni politiche del
2006, erano stati elaborati i seguenti undici punti, poi ridotti a dieci,

35 M. NiGro, Giustizia amministrativa, V1 ed., a cura di E. CarpI e A. NIGRO, Bo-
logna, il Mulino, 2002.

% V. sul punto N. CoLAIANNI, Unita o divisione della giurisdizione?, in La Costi-

tuzione tra revisione e cambiamento, a cura di S. RopoTA, U. ALLEGRETTI, M. DOGLIANI,
Roma, Editori Riuniti, 1998, pp. 99 ss., spec. p. 101 ss., il quale osserva che i giudici
amministrativi «appaiono troppo legati all’amministrazione per poter essere dotati di una
terzieta istituzionale assoluta »; A. PrRoTo Pisant, Verso il superamento della giurisdi-
zione amministrativa? , cit., in loc. cit.; Ip., Intervento breve verso il superamento della
giurisdizione amministrativa, cit., in loc. cit.; M. NiGrRo, Giustizia amministrativa, cit.;
S. LArIiccIA, Limiti costituzionali alla «discrezionalita» del legislatore ordinario nella
disciplina della giustizia amministrativa, in Giur. cost., XLIX, 2004, pp. 2220 ss.; Ip.,
Diritto amministrativo, cit. e ivi ulteriore bibliografia; A. Orsi BATtaGLINI, Alla ricerca
dello Stato di diritto. Per una giustizia «non amministrativa» (Sonntagsgedanken),
Milano, Giuffre, 2005.
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con la scomparsa della previsione di soppressione della giurisdizione
domestica: 1. eliminazione della giurisdizione domestica; 2. separazio-
ne tra attivita consultiva e attivita giurisdizionale del consiglio di stato;
3. severa disciplina degli incarichi extragiudiziari e loro pubblicita;
4. regolamentazione degli incarichi di gestione presso enti pubblici
o enti privati, escludendo la doppia retribuzione; 5. decentramento
nel territorio della giurisdizione di appello; 6. generalizzazione della
tutela accelerata; 7. disposizioni contro 1’erronea identificazione
della giurisdizione; 8. interventi per I’abbattimento del contenzioso
arretrato; 9. incremento del personale (togato e amministrativo); 10
informatizzazione dei servizi e del processo telematico; 11. valuta-
zione della professionalita e del rendimento dei magistrati nel rispetto
della loro indipendenza.

Nessun provvedimento normativo, dopo pitt di un anno di governo
di centro-sinistra, ¢ stato sinora approvato; € non puo certo ritenersi un
buon avvio la presentazione della proposta del ministro della funzione
pubblica Luigi Nicolais, considerata dal presidente del consiglio di
stato come un importante contributo alla tutela dei cittadini®’, con-
sistente nel rafforzamento dell’istituto del ricorso straordinario al
presidente della repubblica, fondato sul parere del consiglio di stato.

Per la valutazione degli obiettivi da conseguire al fine di attuare un
sistema di giustizia amministrativa coerente con 1’esigenza di rispet-
to della costituzione e dei principi del diritto comunitario occorrera
continuare, forse a molto a lungo, a richiamare le preoccupazioni e gli
auspici di uno studioso serio, intelligente e appassionato come Sergio
Panunzio e meditare sulla loro importanza e attualita.

37 Cfr.larelazione sullo stato della giustizia amministrativa presentata dal presidente
del Consiglio di Stato, nella sede dell’istituto, il 15 febbraio 2007. Cfr. in proposito R.
PoTENZA, 1l centro sinistra e la giustizia amministrativa, in Il Ponte, LXIII, 2007, n. 4,
pp- 61 ss.
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Con riferimento agli interessanti interventi che si sono succeduti
in merito alla nuova disciplina riguardante le autorita amministrative
indipendenti, credo sia opportuno porsi anche il problema di quali
ragioni inducano assai spesso 1’opinione pubblica a esprimere opinioni
fortemente critiche nei confronti delle c.d. autorita indipendenti. A
me sembra che, per comprendere il fondamento di tale orientamento
negativo che talora si pu0 constatare in proposito, sia sufficiente leg-
gere i giornali e ascoltare costantemente le trasmissioni radiofoniche
che prevedono un costante colloquio con i lettori e con gli ascoltatori.
Qualcuno dei presenti avra forse letto, sul quotidiano La Stampa di
ieri, un articolo che pone in rilievo le stranezze che, per cosi dire,
caratterizzano la forte tendenza a prevedere 1’istituzione di un’autorita
indipendente in ipotesi per le quali sarebbe probabilmente sufficiente
I’esercizio dei compiti assegnati alle pubbliche amministrazioni.
Prendendo lo spunto dalla notizia che, nei giorni scorsi, si sarebbe
decisa Iistituzione di un’autorita indipendente, alla quale affidare il
compito di ritrovare le persone scomparse, La Stampa dedica un’intera
pagina nella quale sono esaminate molte delle incongruenze relative
all’istituzione e all’esercizio delle attivita svolte da questi organismi,
che tanta fortuna hanno avuto, soprattutto nell’ultimo decennio. A
mio avviso il primo motivo del dissenso dell’opinione pubblica ¢
proprio quello della forte e non sempre giustificata proliferazione di
questi organismi.

Il secondo motivo ¢ quello delle retribuzioni: troppo alte sono
le retribuzioni nei confronti dei presidenti e dei componenti delle
autorita amministrative indipendenti ed ¢ giusta la critica che, nel
dibattito dei mezzi di informazione di massa, riguarda la notizia dei
trattamenti retributivi e pensionistici riservati alle persone che, in tali
organismi, esercitano pubbliche funzioni, certamente importanti ma

* Intervento in un Seminario presso la sede di Astrid, Roma, 18 giugno 2007.
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caratterizzate da condizioni di inaccettabile privilegio. D’altra parte
non ¢ questa un’osservazione maliziosa, se si considera che, anche
nell’incontro di oggi, al quale hanno partecipato colleghi e studiosi
che rappresentano alcune delle pili importanti autorita indipendenti,
numerosi sono stati coloro dato che hanno detto espressamente: «Le
Autorita costano, sappiamo che costano».

Le questioni esaminate nell’incontro di oggi si pongono anche in
collegamento con il problema dello scadimento dell’amministrazio-
ne e della grave crisi che riguarda I’esercizio dei poteri pubblici in
Italia. Al contrario di quanto diceva poco fa Franco Pizzetti, io sono
pienamente d’accordo con Vincenzo Cerulli Irelli, il quale osservava
che il periodo nel quale, nel nostro paese, ha cominciato ad emergere
un orientamento favorevole nei confronti delle autorita indipendenti
¢ iniziato proprio nel momento in cui si ¢ cominciato a rinunciare
all’idea di una riforma dell’amministrazione adeguata alle esigenze di
una moderna societa civile. Ricordo che, in un incontro che si svolse
a Firenze negli anni novanta, nel quale avevo espresso alcune consi-
derazioni critiche su tale tendenza che cominciava a porsi in Italia, il
Prof. Paolo Barile, che aveva svolto le funzioni di presidente, in una
pausa dei lavori, criticando 1’impostazione del mio intervento, mi
disse, con la cortesia che lo caratterizzava: «No, caro Sergio, ormai
non si pud piu contare su una giusta riforma dell’amministrazione,
I’unica speranza ¢ quella di prevedere 1’istituzione di una serie di au-
torita indipendenti». L’ osservazione di Barile, un collega per il quale
ho sempre provato sentimenti di forte amicizia e di grande stima, mi
colpi molto e mi € spesso accaduto in questi anni di ripensare a quella
sua affermazione. E questo a mio avviso ¢ un problema di grande
rilievo pratico, considerando che, in una certa fase della nostra storia
politica e amministrativa, sostanzialmente si € rinunciato all’idea di
potere attuare in Italia il principio della separazione tra politica e am-
ministrazione. Nel perseguire questo obiettivo, di grave inattuazione
della carta costituzionale dell’Italia democratica, occorre dire, non si
sono distinti i governi di centrosinistra e quelli di centrodestra, e sol-
tanto di recente la corte costituzionale ha emesso importanti sentenze
ponendo alcuni limiti in proposito. Per molti anni, soltanto pochi e
isolati intellettuali hanno criticato le tendenze di una classe politica
impegnata nel vanificare la disposizione costituzionale dell’art. 97,
contenente un principio che sembra soltanto legato agli auspici di
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studiosi dei tempi passati. E, invece, io credo che le indicazioni di
Costantino Mortati sulla funzione da assegnare al principio dell’art.
97 della costituzione e le considerazioni che svolgeva Carlo Esposito,
pochi anni dopo I’entrata in vigore della costituzione, sulle funzioni
dell’amministrazione e sulla responsabilita dei poteri pubblici per
I’attuazione dell’art. 3, comma 2, della costituzione e per la realizza-
zione di un’eguaglianza sostanziale in Italia, costituiscano tuttora un
prezioso criterio di riferimento ed esprimano esigenze valide anche
oggi.

L’obbligo di imparzialita imposto all’amministrazione non con-
trasta con la posizione di parte che ¢ inerente all’amministrazione
stessa nei suoi rapporti con i soggetti destinatari dell’azione am-
ministrativa: come ha precisato con la consueta chiarezza Mortati,
«L’imparzialita esige che I’amministrazione, nell’imporre ai singoli
gli obblighi concreti necessari a soddisfare le pubbliche esigenze, o
nell’accertare 1’osservanza di limiti posti alla loro liberta non solo si
sottragga ad ogni influenza perturbatrice che provenga da maggioranze
parlamentari, o da gruppi di pressione ecc., ma anche effettui nell’e-
sercizio del potere discrezionale una sufficiente valutazione di tutti
gli elementi di giudizio necessari per giungere ad un’equa decisione,
che contemperi, per quanto possibile, le esigenze pubbliche e quelle
dei privati evitando ogni sacrifizio a carico di costoro che non risulti
necessariamente richiesto (C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico,
I, Padova, Cedam, 1992, p. 373).

Proprio mentre consultavo delle carte per il lavoro di questo
incontro di oggi mi ¢ arrivato I’invito per un convegno a Cagliari,
venerdi prossimo, sull’imparzialita dell’amministrazione. Credo che
si possa parlare di due problemi collegati tra loro e che la moda a
favore delle autorita indipendenti sia iniziata proprio nel momen-
to in cui ¢ iniziata la fase della rinuncia all’attuazione dell’art. 97
della costituzione. La critica riguardante il concreto operare delle
autorita amministrative indipendenti e la constatazione dello stato di
crisi dell’amministrazione italiana rappresentano infatti problemi in
stretta connessione tra loro. L’ imparzialita dell’agire amministrativo
non ¢ altro che I’applicazione di uno dei principi fondamentali della
costituzione, quello contenuto nell’art. 3, comma 1, che vieta alla
repubblica, e dunque a tutti i pubblici poteri, di agire in modo discri-
minante nei confronti dei destinatari dell’attivita amministrativa. Un
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collegamento, quello tra I’art. 3 e I’art. 97 cost., autorevolmente posto
in rilievo in un saggio del 1954 da un giurista di grande sensibilita
per i valori della costituzione come Carlo Esposito, il quale, dopo
avere ricordato I’importanza di una norma generale prescrivente
che I’attivita amministrativa «deve essere imparziale e che essa, pur
curando il particolare interesse della P. A., non deve tendere pero a
favorire alcun sottoposto nei confronti dell’altro», osservava: «Gli atti
amministrativi manifestamente ingiusti trovano condanna in questa
norma della Costituzione e non nella proclamazione che tutti i cittadini
sono eguali davanti alla legge» (C. Esposito, La Costituzione italiana.
Saggi, Padova, Cedam, 1954, p. 437).

3732



Il concordato del 1929 e il neo-concordato del 1984: un
confronto*

Sommario: 1. La politica ecclesiastica nel periodo liberale: principi
generali. - 2. La politica fascista in materia religiosa: principi generali. -
3. La stipulazione dei patti lateranensi. - 4. I rapporti tra stato e chiesa
cattolica nella costituzione repubblicana e democratica. - 5. La questio-
ne dell’asserita «copertura costituzionale» del concordato 1984. - 6. 1
negoziati per la riforma concordataria. - 7. I nuovi principi sui rapporti
tra lo stato italiano e le confessioni religiose dopo il 1984. La questione
concordataria nell’Italia democratica. - 8. Una sintesi dei principi della
revisione concordataria del 1984. - FONTI. - LETTERATURA.

1. La politica ecclesiastica nel periodo liberale: principi generali

Per comprendere i vari aspetti di quella che puo definirsi la que-
stione concordataria in Italia, occorre ricordare, in una rapidissima
sintesi, quelli che erano 1 principi della politica ecclesiastica nel nostro
paese durante il periodo liberale.

Al fine di valutare le tendenze della politica italiana in ordine al
fenomeno religioso nel periodo che precede 1’avvento del fascismo
(1922), occorre ricordare che nel periodo liberale la religione veniva
concepita come un problema individuale di esclusiva competenza dei
cittadini e che la protezione dell’individuo aveva sempre la prevalenza
rispetto alla tutela del gruppo nel quale il singolo era inserito. «Il fine
di ogni associazione politica — proclamava I’art. 2 della dichiarazione
dei diritti del 26 agosto 1789 — ¢ la conservazione dei diritti naturali e
imprescrittibili dell’uomo»: sul fondamento di tale principio lo stato

* Materiale, inedito come pubblicazione autonoma, per uno studio sui rapporti
fra stato e chiesa cattolica in Italia, preparato per una relazione al convegno del 23
marzo 2007, in occasione della presentazione del volume Le voci della laicita, a cura
di R. Carcano, Roma, Edup, 2006 (Associazione Altrevie, Roma, Via Caffaro 10). I1
materiale & stato redatto utilizzando le pagine del mio manuale di Diritto ecclesiastico®,
Padova, Cedam, 1986.
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uscito dalla rivoluzione francese veniva inteso come espressione di un
liberalismo individualistico, nel quale I’individuo costituiva I’unica
realta ed i vari gruppi sociali non erano altro che una pura somma
di soggetti.

Tale concezione storica e politica, che poneva il cittadino isolato
di fronte allo stato e derivava dalle teorie scaturite dalla rivoluzione
francese, non puo meravigliare: ed infatti, la rilevanza dei valori
individuali nella legislazione vigente in Italia nei primi anni dopo
I’unificazione nazionale si spiega agevolmente se si tiene presente
I’intima relazione tra 1 principi ispiratori del codice italiano del 1865
e del codice di Napoleone del 1804; la fedelta del codice civile del
1865 al modello napoleonico si esprimeva nell’affermazione dei
valori individuali, nell’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge,
nella indifferenza ostile nei confronti di ogni forma di vita associata,
principi questi ultimi che avevano trovato attuazione in un complesso
di norme e di istituti del codice napoleonico.

L’influenza delle dottrine giuridiche affermatesi in Germania alla
fine del secolo XIX comportava, d’altra parte, una rivalutazione dei
gruppi e delle collettivita organizzate: I’influsso della scienza giuridica
tedesca induceva infatti i politici e i giuristi a considerare 1’importan-
za delle varie forme di vita associata e la capacita dei diversi gruppi
sociali di porsi quali intermediari fra gli individui e lo stato.

In materia ecclesiastica non ¢ forse possibile riscontrare due tipi
diversi di separatismo, prevalenti in periodi successivi, I’'uno indivi-
dualista, di derivazione francese, nel quale sarebbe stato posto I’accen-
to sulla liberta individuale dei singoli fedeli, I’altro statualista, di tipo
tedesco, in cui lo stato avrebbe si affermato la propria supremazia nei
confronti di tutti gli enti con finalita religiosa, ma avrebbe, d’altronde,
riconosciuto alla chiesa cattolica una autonomia conseguente al rico-
noscimento della sua organizzazione gerarchica: non sembra possibile
riscontrare due periodi cronologicamente distinti, ma ¢ innegabile che
la politica ecclesiastica in Italia dopo I’avvento dell’unita (il regno
d’Italia fu proclamato il 14 marzo 1861) oscilldo continuamente tra il
polo separatista e quello giurisdizionalista'.

' P.BELLINI, Le leggi ecclesiastiche separatiste e giurisdizionaliste (1848-1867), in
AA.VV.,, La legislazione scolastica, Atti del congresso celebrativo del centenario delle
leggi amministrative di unificazione, Vicenza, Neri Pozza, 1967, p. 145 ss.; A. RavA,
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In questo periodo si assiste cosi a un evidente contrasto tra I’af-
fermata necessita, sulla quale aveva tanto insistito il Cavour, di con-
seguire una completa separazione tra lo stato e la chiesa cattolica, e
I’emanazione di una legislazione che, pur non sottoponendo la chiesa
cattolica al regime comune delle associazioni private, prevedeva una
serie di norme restrittive nei confronti delle associazioni con carattere
ecclesiastico, alle quali veniva negata la possibilita di continuare a go-
dere, quali persone giuridiche pubbliche, della capacita patrimoniale.

Per quanto in particolare riguarda la garanzie di liberta riconosciute
ai cittadini ed ai gruppi in materia religiosa, si puo individuare un
primo periodo (1848-76), caratterizzato dalla influenza dell’orien-
tamento separatista espresso dalla destra al potere, durante il quale
I’art. 1, prima parte, dello statuto albertino del 1848 («La Religione
Cattolica, Apostolica e Romana ¢ la sola Religione dello Stato») non
fu attuato, nella sua rigorosa formulazione, se non nei primi anni che
seguirono la sua emanazione e si interpretd invece estensivamente
il principio contenuto nella seconda parte della disposizione, che
considerava esclusivamente “tollerate” le altre confessioni religiose.

La portata delle norme dello statuto in materia religiosa fu chia-
rita dalla legge Sineo del 19 giugno1848, n. 735 che, prevedendo
un principio caratteristico del separatismo in materia ecclesiastica,
dispose: «La differenza di culto non forma eccezione al godimento
dei diritti civili e politici, e all’ammissibilita alle cariche civili e
militari»: in applicazione di tale principio, pur vigendo il ricordato
art. 1 dello statuto del 1848, che sostanzialmente negava qualunque
riconoscimento della liberta religiosa nei confronti dei cittadini non
cattolici, le minoranze confessionali potettero vivere ed operare in
Italia in una condizione di piena liberta ed autonomia?.

In questo periodo assume una particolare importanza, in tema di
rapporti tra lo stato italiano e la chiesa cattolica la legge delle gua-
rentigie. I1 13 maggiol871 il parlamento italiano approvava la «legge

La legge delle guarentigie pontificie, in AA.VV., La legislazione ecclesiastica, Atti del
congresso celebrativo delle leggi amministrative di unificazione, Vicenza, Neri Pozza,
1967, p. 193 ss.

2 G.Peyror, La politica dello Stato nei riguardi delle minoranze religiose, in il

Mulino, 1971, p. 456.
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delle guarentigie» per regolare i rapporti tra 1’Italia e la santa sede’;
la legge, divisa in due titoli (titolo I: prerogative del sommo ponte-
fice e della santa sede; titolo II: relazioni dello stato con la chiesa),
garantiva al papa il libero esercizio delle sue funzioni di capo della
chiesa cattolica e gli riconosceva tutti gli onori sovrani, prevedeva la
rinuncia dello stato al giuramento di fedelta dei vescovi, stabiliva la
abolizione del placet regio (consenso a pubblicare un decreto eccle-
siastico), dell’exequatur (permesso di farlo eseguire) e di ogni altra
forma di assenso governativo per la pubblicazione ed esecuzione degli
atti emanati dalle autorita ecclesiastiche (ad eccezione delle forme di
controllo governativo sugli atti canonici riguardanti la destinazione
dei beni ecclesiastici).

Notevole importanza assumeva, nel complesso della legge, 1’art.
17, che conteneva i principi circa 1’esercizio della potestas iurisdic-
tionis canonica e irelativi limiti nel diritto italiano preconcordatario:
questo articolo, dopo avere premesso, nel comma 1°, che «in materia
spirituale e disciplinare» non era ammesso «richiamo od appello
contro gli atti delle autorita ecclesiastiche» — veniva con tale norma
soppresso il cosiddetto appello per abuso, consistente nel giudizio
in forza del quale si procedeva al formale annullamento degli atti
delle autorita ecclesiastiche contrari all’ordine pubblico statuale, con
punizione del funzionario della chiesa che li aveva emanati —, né era
loro riconosciuta «alcuna esecuzione coatta» — gli atti ecclesiastici,
cioe, non potevano piu beneficiare del cosiddetto braccio secolare,
essendo venuto meno il concorso dello stato alla realizzazione del
compito ecclesiastico —, nei successivi commi 2° e 3° precisava: «La
cognizione degli effetti giuridici, cosi di questi come di ogni altro atto
di essa autorita, appartiene alla giurisdizione civile. — Pero tali atti
sono privi di effetto se contrari alle leggi dello Stato, od all’ordine
pubblico, o lesivi dei diritti dei privati, e vanno soggetti alle leggi
penali se costituiscono reato».

Riassumendo i principi contenuti nell’art. 17 della legge delle
guarentigie, puo dirsi che il legislatore italiano, sul presupposto dell’a-
gnosticismo dello stato nei confronti dei rapporti rientranti nell’ordine

3 A.RaAVA, La legge, cit., ¢ ivi bibliografia; F. MarRGIOTTA BROGLIO, La legge delle
guarentigie, in AA.VV., Roma capitale, Roma, Istituto di studi romani, 1972, p. 129.
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religioso, considerava irrilevanti per 1’ordinamento statuale gli atti
emessi dalle autorita ecclesiastiche in materia spirituale e disciplina-
re; impediva che, per 1’avvenire, gli atti ecclesiastici acquistassero
nell’ordinamento statuale italiano un’efficacia “autonoma”, e cioe
diretta ed immediata, e producessero pertanto in tale ordinamento gli
effetti giuridici loro propri nell’ordinamento canonico; attribuiva al
solo giudice dello stato la competenza di determinare quali fossero
gli effetti giuridici civili di ogni atto emanato dagli organi canonici;
stabiliva che, in ogni caso, gli atti ecclesiastici non potessero avere
effetti civili qualora fossero contrari alle leggi dello stato od all’ordi-
ne pubblico, o fossero lesivi dei diritti dei privati; prevedeva, infine,
la punizione degli autori degli atti che, in quanto contrari alle leggi
penali, costituissero reato.

Non mancarono, naturalmente, le discussioni in ordine alla con-
creta applicazione dei principi contemplati nell’art. 17 della legge in
esame, essendo dubbio, per esempio, se la dizione “materia spirituale
e disciplinare” avesse un significato omnicomprensivo, dovesse cio¢
attribuirsi al termine “disciplinare” il valore che esso ha nel diritto
canonico, oppure dovesse intendersi in senso piu ristretto, riferendolo
soltanto alla materia delle punizioni disciplinari inflitte dai superiori
agli inferiori; non era neppure pacifico quali fossero i limiti posti
all’esame del giudice nella cognizione degli effetti giuridici degli
atti ecclesiastici, in quanto 1’esattezza dell’opinione, comunemente
sostenuta in dottrina ed in giurisprudenza, secondo la quale 1 magistrati
civili non potevano esercitare alcun sindacato di merito in ordine a tali
atti, non potevano, cio¢, controllarne la conformita o meno al diritto
canonico, ma dovevano soltanto limitarsi ad accertare che fossero stati
emessi dall’autorita competente ad emanarli secondo il diritto della
chiesa e con le forme richieste da questo diritto, era contestata da taluni
autori i quali, sul fondamento di varie considerazioni, riconoscevano
maggiori poteri al giudice, e, in particolare, gli attribuivano il potere
di esaminare il merito dei singoli provvedimenti, in relazione alle
circostanze di fatto che avevano dato origine al suo sorgere*: sono

4 F. Scaburo, Competenza civile sugli atti ecclesiastici, in Giur. it., 1904,1, 1, c.
358; G. VAccHELLL, Sulla competenza dell’autorita giudiziaria in rapporto agli atti e
provvedimenti dell’autorita ecclesiastica, in Foro it., 1904, 1, c. 24; A. RAVA, La legge,
cit., p. 209; P.A. p’Avack, Trattato di diritto ecclesiastico italiano, Parte generale:
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queste, comunque, questioni che, non avendo attualmente se non
un interesse di carattere storico, non possono essere maggiormente
approfondite in questa sede, sembrando sufficienti le indicazioni che
in breve se ne sono qui date.

Il 15 maggio dello stesso anno 1871, con I’enciclica “Ubi Nos”,
il pontefice Pio IX, che aveva definito la legge delle guarentigie un
“mostruoso prodotto della giurisprudenza rivoluzionaria”, respingeva
la legge, affermando che essa non garantiva alla s. sede la sovranita
temporale indispensabile alla sua indipendenza e all’esercizio della
sua missione spirituale nel mondo e costituiva un atto legislativo
unilaterale dello stato italiano inaccettabile da parte della s. sede.

L’opposizione della santa sede faceva si che la questione romana
non potesse considerarsi risolta sul piano diplomatico: se infatti la
legge delle guarentigie garantiva al papa il libero esercizio delle sue
funzioni di capo della chiesa cattolica e dichiarava la extraterritoria-
lita del Vaticano, costituiva perd un atto legislativo unilaterale dello
stato italiano, valido ed efficace soltanto per quest’ultimo. Non vi
¢ dubbio, d’altra parte, che la legge delle guarentigie venne accolta
con particolare favore al di fuori dei confini nazionali e che, dopo
la sua approvazione, la stessa s. sede comincio ben presto a rendersi
conto che I’unita d’Italia costituiva un evento irreversibile e che era
opportuno cercare un punto d’incontro con le stato italiano per il
raggiungimento di una pacifica convivenza.

Delle diverse componenti che confluivano nella politica ecclesia-
stica della classe dirigente italiana, il separatismo concorse a ispirare
prevalentemente gli orientamenti della legge delle guarentigie ed il
giurisdizionalismo a determinarne 1’applicazione. Dopo I’emanazione
della legge delle guarentigie si assiste a un’accentuazione della linea
giurisdizionalistica: cosi nel giugno 1871 si provvide a regolare per
decreto I’attuazione pratica del placet e dell’ exequatur, ai quali con-
tinuarono ad essere soggetti gli atti relativi alla destinazione dei beni
ecclesiastici, I’insediamento dei nuovi vescovi e la nomina dei parroci
con le relative attribuzioni economiche. Negli anni successivi furono
soppresse le facolta di teologia e fu stabilito il controllo governativo

Nozioni concettuali introduttive. Le fonti. Storia e sistemi di relazioni tra Stato e con-
fessioni religiose. La problematica della liberta religiosa. La Chiesa cattolica, Milano,
Giuffre, 1978, p. 116.
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sui seminari (1872), furono estese a Roma le leggi eversive dell’asse
ecclesiastico.

Le garanzie di liberta in materia religiosa continuarono a essere
riconosciute anche dopo il 18 marzo 1876 quando, con la caduta della
destra e I’avvento della sinistra al potere, la politica ecclesiastica dello
stato italiano fu prevalentemente ispirata all’attuazione dei principi
laicisti e aconfessionisti contrastanti con 1’atteggiamento di intensa
collaborazione con la gerarchia cattolica assunto dagli stati italiani
preunitari dopo la restaurazione.

In questa fase di accentuazione della linea giurisdizionalistica
deve essere ricordata la legge Coppino (1. 15 luglio 1877, n.3961), di
notevole importanza nella storia d’Italia perché rendeva obbligatoria
I’istruzione elementare: tale legge non indicava la religione tra le
materie obbligatorie di insegnamento nelle scuole elementari, anche
se espressamente non sopprimeva l’insegnamento di tale materia,
e riteneva invece essenziale «... lo studio delle prime nozioni dei
doveri dell’uomo e del cittadino» (art. 2)°. L’applicazione di questa
legge, e delle altre disposizioni con le quali si tendeva a realizzare
la laicizzazione della scuola (1. 23 giugno 1877, n. 3198, che aboliva
i direttori spirituali delle scuole secondarie, r.d. 21 giugno 1883, n.
1590 e r.d. 14 settembrel889, n. 3493, che, approvando i regola-
menti delle scuole normali, sopprimevano in esse 1’insegnamento
della religione) veniva perd contrastata, soprattutto nei comuni
dove pitl forte e combattivo era il movimento cattolico organizzato;
ed ¢ significativo che, a conclusione del dibattito che si svolgera
alla camera dal 19 al 27 febbraio 1908, la mozione Bissolati, che
prevedeva il carattere laico della scuola elementare ed il divieto
di impartire sotto qualsiasi forma 1’insegnamento religioso, verra
respinta a larghissima maggioranza.

In questo periodo, del resto, non puo rilevarsi un atteggiamento
unitario e coerente del legislatore nei confronti del fenomeno religioso,
come puo dedursi dai principi contenuti nel codice penale Zanardelli,

5 A. TALAMANCA, L’insegnamento della religione tra accordo di revisione concor-
dataria e riforma della scuola, in AA.VV., Raccolta di scritti in onore di Pio Fedele,
vol. II, Perugia, Edizioni Scientifiche Italiane (Napoli), 1984, p. 50 ss.; P. BELLINI, La
religione nella scuola pubblica dal liberalismo al fascismo, in Citta e Regione, 1977, n.
7 (Religione e scuola), p. 119 ss., spec. p. 121.
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che puo considerarsi una tipica espressione della politica separatista
dello stato in materia religiosa: questo dimostra come, in materia di
politica ecclesiastica, si ebbe sostanzialmente una continuita fra la
destra e la sinistra, dal guardasigilli Giovanni De Falco a Pasquale
Stanislao Mancini. Il codice penale approvato con r.d. 30 giugno
1889, n. 6133, in un sistema imperniato sulla distinzione dei reati in
relazione all’interesse leso (oggetto giuridico del reato), prevedeva
i delitti contro il sentimento religioso nel titolo relativo ai delitti
contro la liberta (art. 140-144): mediante tali norme si tendeva alla
protezione esclusiva e diretta del singolo credente che aveva diritto di
professare la religione pit rispondente alle sue convinzioni e doveva
essere tutelato contro quanti attentassero alla sua libera professione
di fede; il vilipendio del fedele era punito in quanto con esso si vio-
lava il pieno diritto che egli aveva di esercitare il suo culto, come
conseguenza naturale e necessaria della liberta individuale e della
liberta di coscienza.

La liberta religiosa costituiva I’oggetto di tutela penale nelle dispo-
sizioni degli art. 140-144 c.p. Zanardelli, cosicché non ricorreva alcun
reato, secondo la dottrina dell’epoca, ove non potesse riscontrarsi una
lesione del diritto di liberta in materia religiosa.

Non ¢ certo possibile in questa sede esporre la storia delle dramma-
tiche e complesse relazioni tra Italia e papato negli ultimi anni dell’ot-
tocento, dopo che la breccia di porta Pia del 1870 apri un contrasto
che parve insolubile: ¢ la storia di un dialettico ravvicinamento, per
cui i liberali, nel regime di compromesso instaurato dalla legge delle
guarentigie, moderarono le manifestazioni di anticlericalismo settario,
e 1 cattolici si accostarono, convinti o riluttanti, alla vita italiana®.

Molti sono naturalmente gli aspetti che occorre approfondire e
conoscere per valutare adeguatamente un periodo storico di fonda-
mentale importanza nella storia d’Italia, qual’¢ quello dei due primi
decenni del secolo ventesimo: rinviando in proposito alla ricchissima
bibliografia esistente con riguardo a tale periodo’, & qui opportuno

¢ N.VALERI, La lotta politica in Italia. Dall’ Unita al 1925. Idee e documenti, Firenze,
Le Monnier, 1980, p. 91 ss.

7 Sulle vicende della legislazione e della politica ecclesiastica dal 1914 al 1929 cfr.
I’approfondita analisi di F. MarGioTTA BROGLIO, Italia e Santa Sede dalla grande guerra
alla Conciliazione, Bari, Laterza, 1966, pp. 568. Con riferimento agli anni 1918-1922,
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concludere la sintetica esposizione su di esso, ricordando come lo
stato liberale fosse riuscito a garantire in misura adeguata i diritti
di liberta degli appartenenti alle minoranze religiose: la protezione
delle minoranze religiose doveva apparire soddisfacente non soltanto
sotto il profilo legislativo, ma anche dal punto di vista della coscienza
sociale, se nel 1920 il congresso evangelico italiano poteva approvare
un ordine del giorno nel quale veniva espressa la soddisfazione degli
evangelici italiani per lo spirito liberale dei governanti e legislatori
d’Italia», anche se tale dichiarazione veniva collegata all’auspicio
che il parlamento provvedesse a sostituire il «sorpassato articolo
1 dello Statuto» del 1848 con una «legge breve chiara ed esplicita
proclamante la piena liberta religiosa fondata sulla separazione e nel
rispetto reciproco della Chiesa e dello Stato»®.

2. La politica fascista in materia religiosa: principi generali

Con I’avvento del regime fascista si ¢ verificato anche nella so-
cieta italiana un fenomeno caratteristico di ogni forma di governo
totalitario: I’assorbimento nello stato di ogni aspetto della vita sociale
e la limitazione di ogni espressione di liberta. Lo stato totalitario si
ritiene I’unico detentore del diritto e I’esclusivo rappresentante della
vita sociale e non ammette 1’esistenza di corpi sociali orientati verso
il conseguimento di autonome finalita.

Questa tendenza ha evidentemente influito anche sui principi della
disciplina giuridica del fenomeno religioso. «La religione — rileva-
va nella relazione al codice penale del 1930 il guardasigilli Rocco,
che apparteneva alla corrente politica che diede forse il maggiore
contributo ideologico alla dottrina fascista’ — ha un contenuto che
trascende i limiti del patrimonio morale e individuale, per assurgere
ad un interesse generale; & insomma, non tanto un fenomeno attinente

G. VARNIER, La lotta politica in Italia. Dall’Unita al 1925. Idee e documenti, Firenze,
Le Monnier, 1980.

8 D. JAHIER, La condizione giuridica delle Chiese evangeliche in Italia, Torino,
Utet, 1921, p. 49.

® P. UNGARI, Alfredo Rocco e I’ideologia giuridica del fascismo, Brescia, Morcel-
liana, 1963, pp. 140.
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alla coscienza individuale, quanto un fenomeno sociale della piu alta
importanza, anche per il raggiungimento dei fini etici dello Stato [...].
Non ¢ esatto che, essendo la religione un bene immateriale, morale,
appartenente all’individuo, sfugga all’attenzione dello Stato, il quale,
tutt’al pit, puo tutelarla indirettamente, nel senso di garantire all’indi-
viduo la libera professione religiosa e la libera pratica del culto entro
i limiti del diritto. L’intervento dello Stato nella diretta tutela della
religione ¢, invece, giustificato appieno dal carattere, che la religione
indubbiamente possiede, di interesse generale, pertinente, oltre che
all’individuo, alla societa».

Nella disciplina del fenomeno religioso lo stato fascista non si
preoccupava di garantire la tutela dell’individuo e delle sue liberta,
bensi di interpretare e regolare in modo unilaterale, e quindi molto
spesso arbitrario, gli interessi del corpo sociale, giungendo cosi al
totale rinnegamento di ogni potere di autodeterminazione nei confronti
della societa nazionale.

L’ideologia fascista si proponeva in ogni occasione di affermare la
superiorita dello stato nei confronti degli individui e dei corpi sociali e
di contrastare le istanze di liberta e le esigenze di autodeterminazione
espresse dai consociati. Il disconoscimento del principio di autode-
terminazione in materia religiosa si attud soprattutto, nel periodo
fascista, mediante I’eliminazione della sfera di liberta spettante ai
gruppi e alle associazioni preesistenti e la loro utilizzazione ai fini
del raggiungimento di finalita politiche statuali: ci0o non significa che
in questo periodo potesse riscontrarsi un atteggiamento di favore nei
confronti delle liberta individuali, ma non vi ¢ dubbio che in ogni
stato totalitario la preoccupazione principale consiste nel rifiutare
qualunque liberta nei confronti dei gruppi sociali, sul fondamento del
presupposto che soltanto nell’individuo la liberta puo essere separata
dall’autorita, mentre il riconoscimento della liberta di una collettivita
comporterebbe anche il riconoscimento dell’autorita espressa dal
gruppo sociale.

La dottrina giuridica dell’epoca, da parte sua, si dimostro insensi-
bile al problema della tutela delle esigenze di liberta dei fedeli e dei
gruppi religiosi diversi da quello cattolico e delle garanzie giuridiche
riconosciute ai non credenti: ed ¢ un silenzio di particolare gravita
se si considerano le gravi conseguenze derivanti per i non credenti
e per gli appartenenti alle minoranze religiose dall’intensa opera di
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confessionalizzazione dello stato in senso cattolico attuata dal regime
fascista.

In ogni ambito della vita sociale il nostro paese ha vissuto, dopo
I’avvento al governo del fascismo, un periodo di grave crisi che ha
rivelato I’'impreparazione politica, psicologica e morale che aveva
caratterizzato il processo di formazione storica del popolo italiano. I
governi che si erano succeduti negli anni precedenti non erano riusciti
a realizzare la partecipazione ed il controllo del popolo all’attivita
politica: I’involuzione fascista ci ha precipitato indietro di cent’an-
ni, esasperando i difetti del nostro popolo e i difetti del suo regime
politico'®.

Gia negli ultimi mesi del 1922 le gerarchie cattoliche mostrarono
di apprezzare la fermezza dimostrata dal nuovo governo di fronte ai
disordini sociali, vedendo in Mussolini il restauratore dell’ordine e
della morale'".

La posizione di Mussolini nei riguardi della chiesa cattolica era ca-
ratterizzata, prima dell’avvento al potere del fascismo, da un’evidente
diffidenza ed ostilita. Lo stesso Mussolini scriveva ne «Il Popolo d’Ita-
lia»: «Noi che detestiamo dal profondo tutti i cristianesimi, da quello di
Gest a quello di Marx, guardiamo con simpatia straordinaria a questo
riprendere della vita moderna nelle forme pagane del culto della forza
e della audacia... Basta, teologi rossi e neri di tutte le Chiese con la
promessa astuta e falsa di un Paradiso che non verra mai». Ma gia
nell’estate del 1920, con la progressiva evoluzione verso destra del
fascismo, Mussolini riteneva opportuno garantire che il movimento
insurrezionale non sarebbe stato antireligioso, nemmeno anticlerica-
le, e che il Vaticano sarebbe stato rispettato: tale rovesciamento di
posizioni ¢ dovuto alla trasformazione del fascismo da movimento
rivoluzionario a movimento d’ordine. Dopo il colpo di stato dell’ot-
tobre 1922, Benito Mussolini, capo incontrastato del fascismo, in un
discorso pronunciato alla camera quando era ancora deputato, cosi
sintetizza la posizione del fascismo nei confronti della chiesa: «Se il
Vaticano rinuncia definitivamente ai suoi sogni temporali, I’Italia laica

10" Per alcune interessanti considerazioni cft., tra gli altri, F. CusiN, Antistoria d’Italia,
Milano, Mondadori, 1970, p. 115; F. PArr1, Scritti 1915-1975, Milano, Feltrinelli, 1976.

1" G.B. VARNIER, Gli ultimi governi liberali e la questione romana (1918-1922),

Milano, Giuffre, 1976, p. 194.
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deve fornire aiuti materiali, agevolazioni per scuole, chiese, ospedali
e tutto quello che una potenza profana ha a sua disposizione. Poiché
lo sviluppo del Cattolicesimo nel mondo, I’aumento dei quattrocento
milioni di uomini che guardano a Roma, ¢ motivo di interesse ed
orgoglio per noi che siamo Italiani...». Quanto diverso appare tale
atteggiamento rispetto a quello dimostrato nel 1913, quando lo stesso
Mussolini aveva previsto nel suo programma I’abolizione del fondo
per il culto e altre proposte chiaramente anticlericali!

Risale probabilmente al novembre 1922 I’iniziativa di Mussolini
per un incontro con il cardinale Gasparri'?, ma gia il 12 giugno 1922,
auspice il patriarca di Venezia La Fontaine, era avvenuto un incontro
tra don Luigi Sturzo e Benito Mussolini, presente lo stesso cardinal
Gasparri®.

Per quanto riguarda il contenuto del colloquio avvenuto dopo la
marcia su Roma tra Mussolini e il cardinale Gasparri, da appunti del
senatore Santucci si deduce che i due interlocutori si mantennero sulle
generali e che, pur non parlandosi di concordati o di trattati, entram-
be le parti si mostrarono d’accordo sull’esigenza di una favorevole
sistemazione delle relazioni tra stato e chiesa cattolica. Che non si
sia parlato di concordati o di trattati puo arguirsi dalla considerazio-
ne che altrimenti non si comprenderebbe il progetto di riforma della
legislazione ecclesiastica del 1925.

In occasione del loro incontro, probabilmente Mussolini e Gasparri
scelsero come tramite e persona di fiducia padre Pietro Tocchi-Venturi.
IT 9 febbraio 1923 risulta essere avvenuto il primo incontro di Mus-
solini con il padre gesuita, al quale venne assicurato che il ministero
della pubblica istruzione consentiva che «I’idoneita dei maestri per
impartire I’insegnamento religioso fosse riconosciuta dalla compe-
tente autorita ecclesiastica».

La politica del regime fascista in materia ecclesiastica venne
impostata, oltre che sul piano dei rapporti diretti con la segreteria di
stato, anche su quello di un avvicinamento del fascismo alle locali
gerarchie ecclesiastiche italiane.

12 F. MARGIOTTA BRrOGLIO, [talia e Santa Sede dalla grande guerra alla Concilia-
zione, cit., p. 548.

13 DE FELICE, Mussolini il fascista, vol. 11, L’organizzazione dello Stato fascista

(1925-1929), Torino, Einaudi, 1970, p. 259.

3744



1l concordato del 1929 e il neo-concordato del 1984: un confronto

Nel 1923 comunque Mussolini era favorevole a promuovere una
revisione della legislazione ecclesiastica italiana, mediante un suo
aggiornamento alle nuove esigenze determinatesi nei rapporti con la
chiesa. Promotore di tale opera di sistemazione e revisione fu Ame-
deo Giannini, il quale pose in rilievo I’esigenza di superare I’ antitesi
tra chiesa e stato e di conseguire un riordinamento della legislazione
ecclesiastica: a tal fine si cred una commissione di studio presieduta
dal popolare Mattei-Gentili. Ma gia nella primavera«estate del 1925
nuove circostanze indussero la santa sede ad iniziare trattative segrete
per una sistemazione pattizia dei rapporti tra Italia e santa sede. Ed ¢
in proposito da ricordare il progetto Santucci di riforma della legge
delle guarentigie, progetto realizzato dal Santucci in forma di studio
privato, ma con I’intervento del cardinale Gasparri, con la finalita di
rendere «meno anormale e pill degna» la situazione della santa sede
in Italia'. Il pontefice Pio XI e il cardinale Gasparri ritennero che
la politica di Mussolini potesse essere sfruttata per conseguire non
soltanto una soluzione della questione romana, ma anche una con-
dizione pit favorevole per la chiesa in Italia; dal punto di vista dello
stato, la politica del regime fascista si propose non tanto di rinsaldare
la tradizione cattolica italiana, quanto di dare prestigio al fascismo di
fronte al mondo e di ottenere da parte del Vaticano un riconoscimento
nei confronti del nuovo regime.

Il mutamento che la posizione del fascismo assume nei confronti
del fenomeno religioso ¢ espresso in modo significativo in una lettera
di Benito Mussolini ad Alfredo Rocco del 4 maggio 1926, nella quale
Mussolini, commentando il proposito della s. sede di concludere un
accordo bilaterale con lo stato italiano, afferma: «II regime fascista,
superando in questo, come in ogni altro campo, le pregiudiziali del
liberalismo, ha ripudiato cost il principio dell’agnosticismo religioso
dello Stato, come quello di una separazione tra spirito e materia... E
logico pertanto che il Governo fascista giudichi con piena serenita le
attuali manifestazioni della S. Sede e le reputi degne della piu attenta
considerazione»'.

14 MARGIOTTA BROGLIO, Dalle “guarentigie” alla conciliazione. Il progetto Santucci,
in Nuova Antologia, 1963, n. 1953-4,p. 37.

15 La lettera € riportata in D FeLICE, Mussolini il fascista, cit., p. 382.
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3. La stipulazione dei patti lateranensi

I patti lateranensi, stipulati 1’11 febbraio1929 fra lo stato italiano
e la santa sede, constano di due distinte convenzioni: il trattato, con
quattro allegati (I: pianta del territorio dello stato della Citta del Va-
ticano; II: pianta degli immobili con privilegio di extra-territorialita e
con esenzione da espropriazione e da tributi; III: piante degli immobili
esenti da espropriazioni e da tributi; IV: convenzione finanziaria)
e il concordato. Con il trattato lateranense si ¢ stabilita di comune
accordo tra le due parti contraenti la posizione della santa sede quale
ente sovrano della chiesa cattolica in Italia, si € costituito lo stato
della Citta del Vaticano e si ¢ «definitivamente ed irrevocabilmente
composta e quindi eliminata la ‘questione romana’» (art. 26); con il
concordato lateranense si ¢ disciplinata la posizione giuridica della
chiesa cattolica in Italia.

Le norme bilaterali contenute nei patti lateranensi sono state poi
tradotte in leggi interne italiane dalla 1. 27 maggio 1929, n. 810:
ed ¢ pertanto solo in senso convenzionale e improprio che si parla
comunemente di “fonti pattizie” o di “fonti concordatarie” come di
una categoria specifica di norme ecclesiastiche italiane distinte dalle
fonti di cognizione statali: pill esattamente occorre invece parlare
di disposizioni di derivazione pattizia o concordataria, con la quale
espressione si indicano le norme giuridiche immesse nell’ordinamen-
to dello stato italiano a seguito dell’attuazione interna degli accordi
dell’11.2.1929, disposta mediante 1’ordine di esecuzione contenuto
nella legge n. 810 del 1929.

Per valutare le norme contenute nel trattato lateranense, occorre
ricordare che estintosi per debellatio lo stato pontificio, a seguito
dell’occupazione di Roma del 20.9.1870, lo stato italiano si era pro-
posto, con la 1. n. 213 del 1871, nota come legge delle guarentigie,
di regolare la condizione giuridica del pontefice e degli uffici della
s. sede nonché le relazioni nei confronti di quest’ultima. Nei decenni
successivi I’approvazione di questa legge, la chiesa cattolica conti-
nuo a rivendicare 1’esigenza di ottenere di fronte allo stato italiano
una visibile indipendenza del capo della chiesa e dei suoi organi di
governo, di avere in particolare un territorio destinato alla residenza
del pontefice e della s. sede, al di fuori di ogni sovranita statuale
(questione romana).
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La stipulazione dei patti lateranensi fu considerata dal regime fasci-
sta come un notevole successo e contribui in larga misura al consoli-
damento del regime stesso sia in Italia che all’estero: per effetto della
conciliazione con la santa sede, ha osservato in proposito lo storico
Gaetano Salvemini, «la macchina della propaganda internazionale
del clero cattolico fu messa al servizio di Mussolini»; anche se tale
giudizio puo forse apparire eccessivo, non vi ¢ dubbio che gli accordi
del 1929 valsero a conferire agli occhi del popolo italiano 1I’appoggio
pontificio nei confronti della politica del fascismo.

La volonta dello stato di addivenire ad un accordo con la chiesa
cattolica era certo fondata sulla premessa che lo stato non potesse
disinteressarsi di problemi collegati con gli interessi della mag-
gioranza del popolo italiano; con la stipulazione degli accordi del
Laterano, tuttavia, il governo fascista, che intendeva concludere il
lungo periodo di lotta con la chiesa e risolvere definitivamente la
questione romana, affronto il problema dei rapporti tra stato e chiesa
da un punto di vista esclusivamente politico € non certo sotto il
profilo della soddisfazione delle esigenze religiose dei cittadini. Di
importanza senz’altro secondaria venne ritenuto il problema della
tutela del sentimento religioso dei fedeli cattolici; lo dimostra in
modo significativo la circostanza che uno dei pill importanti istituti
del diritto concordatario, quello del matrimonio canonico con effetti
civili, venne affrontato dalla dottrina dell’epoca sotto 1’aspetto del
rinvio dell’ordinamento statuale a quello canonico, anziché sotto il
profilo della liberta riconosciuta ai cittadini cattolici di manifestare
il proprio sentimento religioso in materia matrimoniale: una liberta
che invero sussisteva anche nell’epoca precedente, giacché non
poteva ritenersi lesiva della liberta dei cittadini cattolici la neces-
sita di celebrare le nozze con doppio rito, per coloro che volessero
soddisfare le proprie esigenze di fedeli e volessero anche contrarre
un matrimonio civilmente efficace.

E tuttora viva tra gli storici la polemica in merito alle responsabilita
della santa sede per avere accettato di instaurare un legame politico
con la dittatura fascista, contribuendo ad accrescerne il prestigio in
Italia e nel mondo ed esplicitamente aderendo a una spartizione di
sfere d’influenza con il governo di Mussolini.

Quando vennero firmati i patti, da diversi decenni la “questione
romana’” non era pill una questione per nessuno, giacché non si poteva
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pit parlare di una mancanza di liberta o di prestigio per la santa sede,
che anzi, come ha osservato Ernesto Rossi, «il prestigio della Santa
Sede era continuamente cresciuto, proprio in conseguenza della mag-
giore liberta nel campo spirituale che essa aveva acquistato dopo aver
abbandonato le cure del governo e della pubblica amministrazione».

La conclusione dei patti lateranensi provoco reazioni contrastanti
nell’opinione pubblica: mentre, infatti, la maggioranza dei cattolici
accolse con sollievo la definitiva soluzione della “questione roma-
na”, i socialisti, i comunisti e una parte dei liberali e dei cattolici gia
appartenenti alla sinistra del disciolto partito popolare assunsero un
atteggiamento decisamente contrario, esprimendo la preoccupazio-
ne (poi risultata fondata) che i patti fossero strumentalizzati per le
finalita politiche del regime fascista: «Il problema che vi si porra
nell’avvenire — scriveva I’ex popolare Francesco Luigi Ferrari in un
saggio clandestino del 1931 rivolgendosi ai parroci italiani — non sara
quello di conservare il Concordato anche dopo I’inevitabile ruina del
regime fascista: sara quello di liberarvi del Concordato prima ancora
della caduta della dittatura. Sia questo il vostro motto: dei diritti e
non dei privilegi»'®.

De Gasperi temeva che la politica concordataria potesse degenerare
in «concordanze» e tuttavia osservava che la chiesa non poteva per-
dere questa occasione anche a costo di rafforzare la dittatura; «questa
considerazione non poteva essere decisiva»; «avrebbe firmato, se fosse
stato Papa, lo stesso don Sturzo», scriveva De Gasperi, ed esprimeva
un auspicio per il futuro: «Le grandi masse ricompariranno dietro lo
scenario. Auguriamoci che gli uomini di Chiesa non le perdano mai
di vista perché esse sono la realta di oggi e di domani»'’.

Di fronte ad una minoranza di cattolici, che non riusciva a rendersi
conto come la chiesa avesse potuto venire a patti con una forza dimo-
stratasi anticristiana, in sé, nei fini e nei mezzi, la grande maggioranza
dei cattolici italiani espresse una sostanziale acquiescenza al fascismo,
che ando dalla silenziosa rassegnazione al sincero entusiasmo. Pro-
babilmente la ragione dell’atteggiamento di aperta simpatia mostrata

16 F.L. FErrRARI, L’Azione cattolica e il “regime”. Con introduzione di E. RossI,
Firenze, Parenti, 1957, p. 185.

7 A. DE Gasperl1, Lettere sul Concordato. Con saggi di M.R. DE Gasperi € G.
MaRrTINA, Brescia, Morcelliana, 1970, p. 62.
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dai cattolici verso il regime instaurato da Mussolini va ricercata nella
propensione ad accettare acriticamente un movimento che dichiarava
di salvare le istituzioni tradizionali vilipese dal marxismo (famiglia,
religione, patria)'®, nella tendenza a mostrare un sincero patriottismo,
dopo anni di opposizione cattolica allo stato, nella sfiducia per la liber-
ta e per 'uomo e nella preferenza accordata agli interventi dall’alto,
cioe in ultima analisi alla forza. Certo, una influenza venne anche
esercitata dalla posizione assunta dalla gerarchia ecclesiastica sul pro-
blema dei rapporti con lo stato (due giorni dopo la stipulazione dei patti
lateranensi, Pio XI sottolineava con compiacimento il superamento
da parte del fascismo «di tutte quelle leggi... quegli ordinamenti, o
piuttosto disorientamenti... [che] erano altrettanti feticci. ... tanto pit
tangibili... quanto pit brutti e deformi»; e il cardinale Schuster il 28
ottobre 1935, all’inizio della campagna di Abissinia, partecipava al
coro dei consensi con tali espressioni: «Pace e protezione all’esercito
valoroso, che in ubbidienza intrepida al comando della patria, a prezzo
di sangue apre le porte di Etiopia alla fede cattolica ed alla civilta
romana... reca in trionfo la Croce di Cristo, spezza le catene degli
schiavi, spiana le strade ai missionari del Vangelo...»). A determinare
I’orientamento favorevole della maggioranza dei cattolici italiani nei
confronti del fascismo contribuirono fattori di diversa natura, come
la tradizionale, radicata avversione nei confronti del liberalismo
classico, che per molti si identificava genericamente con il regime
parlamentare, e la nostalgia per una societa ufficialmente cristiana'.

Del resto, come, a proposito della vicenda della rivista cattolica
«Frontespizio» negli anni ’30, si ¢ osservato con riferimento al pro-
blema del rapporto tra politica e cultura nel periodo fascista, «il senso
della ‘tradizione’ proprio del pensiero cattolico poteva adeguarsi al
regime forse meglio di quello laico, del gentilianesimo: ... il senso
dell’ordine, della gerarchia, dell’autorita, era perfino maggiore nella
‘tradizione’ cattolica che nella ‘tradizione’ laica...»*.

Un particolare rilievo assume in questo periodo il problema della

18 A. HamictoN, L'illusione fascista. Gli intellettuali e il fascismo (1919-1945),
Milano, Mursia, 1972.

9 G. MARTINA, La Chiesa e il fascismo, in Il Giorno, 17 dicembre 1972.

2 L. MANGONI, Aspetti della cultura cattolica sotto il fascismo: la rivista “Il Fron-
tespizio”, in Storia contemporanea, 1971, p.919.
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scuoia. Negli anni compresi tra il 1919, data della fondazione del
partito popolare italiano, e il 1925, data della sua soppressione, le
forze cattoliche esercitano un’azione costante ed intensa per la ri-
confessionalizzazione della scuola e contrastano sul piano ideologico
e politico la scuola laica: i problemi della liberta della scuola e del
confessionalismo dell’insegnamento erano ritenuti di tale importanza
da parte cattolica da potersi ritenere senz’altro tra le istanze prioritarie
dei cattolici nei primi due decenni del secolo; lo dimostra in modo
significativo la circostanza che ben due dei sette punti programmatici
del patto Gentiloni del 1913 siano dedicati a precisare I’obiettivo dello
«svolgimento della legislazione scolastica secondo il criterio che, col
maggior incremento della scuola pubblica, non siano fatte condizioni
che intralcino o screditino 1’opera dell’insegnamento privato, fattore
di diffusione e di elevazione della cultura nazionale» (punto 2) e
I’esigenza di «sottrarre ad ogni incertezza ed arbitrio e munire di
forme giuridiche e di garanzie pratiche ed efficaci il diritto dei padri
di famiglia di avere pei propri figli una seria istruzione religiosa nelle
scuole pubbliche» (punto 3)*'.

La scuola laica, inoltre, impostata sui principi della neutralita
dell’insegnamento e di un positivismo autonomo rispetto a ogni pre-
messa di natura religiosa, subiva anche le conseguenze dell’azione
svolta dal Gentile il quale nel 1923, nominato ministro della pubblica
istruzione, realizza una riforma, nella quale le aspirazioni dei cattolici
organizzati trovano riconoscimento legislativo in una compiuta nor-
mativa, che costituira la base della legislazione sulla questione scola-
stica nei decenni successivi. L’ art. 3 della riforma Gentile, contenuta
nelr.d. 1.10.1923, n. 2185 stabilisce: «A fondamento e coronamento
dell’istruzione elementare in ogni suo grado ¢ posto I’insegnamento
della dottrina cristiana secondo la forma ricevuta dalla tradizione cat-
tolica. All’istruzione religiosa sara provveduto, nei giorni e nelle ore
stabilite a norma del regolamento..., utilizzando insegnanti reputati
idonei su conforme parere dell’autorita ecclesiastica competente». Si
stabilisce inoltre il diritto all’esonero per quei fanciulli i cui genitori

211 programma redatto dal Gentiloni & riportato in appendice al volume di P. Scop-
PoLA (a cura di), Chiesa e Stato nella storia d’Italia. Storia documentaria dall’ Unita
alla Repubblica, Bari, Laterza, 1957, p. 409 e in VARNIER, Dall’eta giolittiana ai nostri
giorni, Milano, Giuffre, 1982, p. 55.
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dichiarino di volervi provvedere personalmente. In applicazione del
r.d. n. 2185 del 1923, nel novembre dello stesso anno viene emessa
un’ordinanza ministeriale che fornisce chiarimenti relativi agli orari
e ai programmi: in essa si precisa che «alla religione che la legge
considera come fondamento e coronamento degli studi elementari si
fa un posto notevole in molti insegnamenti, in quanto essa li investe
necessariamente col suo spirito». Dell’insegnamento della religione si
occupa anche I’ordinanza 10.1.1924,laddove si stabilisce che «I’inse-
gnamento religioso ¢ impartito normalmente all’inizio delle lezioni e
in due giorni consecutivi la settimana» (si vuole cosi rendere concre-
tamente realizzabile 1’esercizio dell’esenzione). La riforma Gentile
prevede anche I’istruzione di grado preparatorio impartita in scuole
che prendono il nome di «materne» nell’ordinamento amministrativo
della scuola elementare, stabilendo che la religione cristiana, secondo
la forma ricevuta dalla tradizione cattolica, vi € assunta a fondamento
e coronamento dell’azione educativa: di fatto la scuola materna viene
lasciata all’iniziativa privata, con gravi conseguenze soprattutto se si
considera che ai gestori non viene richiesto alcun titolo comprovante
I’idoneita ad una cosi delicata funzione.

Il principio dell’obbligatorieta dell’insegnamento della religione
nelle scuole elementari, che verra poi esteso nel 1929, con I’art. 36
conc., alle scuole di grado superiore, non costituiva tuttavia, come
giustamente si ¢ osservato, un’autentica adesione alla dottrina della
chiesa, bensi esprimeva I’«esigenza di conformita all’educazione
ambientale, alla cultura nazionale» e riconosceva I’ «utilita della re-
ligione nella formazione del cittadino»??. Occorre infatti considerare
che la matrice ideologica che induceva ad introdurre 1’insegnamento
della religione nella scuola statale italiana non ¢ quella confessionale
cattolica, bensi la concezione gentiliana secondo la quale la religione
¢ un momento della vita, «uno dei piu alti, ma da superarsi poi nella
piena attualita del pensiero che ¢ I’essenza della filosofia. La religione
quindi ¢ in posizione subalterna, si alimenta di un humus tradizio-
nale e astorico, assolve ad una insostituibile funzione educativa, ma
¢ una verita parziale da inverarsi nella compiuta maturita filosofica

22 A. TALAMANCA, L’istruzione religiosa dall’Unita ad oggi, in Citta & Regione,

1977,n.7 (Religione e scuola), p. 45 ss., spec. p. 52.
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che attende i giovani alla fine del corso liceale e nelle realizzazioni
etico-politiche del regime»>.

Che, nella riforma Gentile, I’insegnamento obbligatorio della reli-
gione nelle scuole elementari fosse concepito come uno strumento di
educazione politica da parte di uno stato che si proponeva il fine etico
di formare 1’animo degli italiani, piuttosto che come riconoscimento
di una esigenza fondamentale della chiesa cattolica era chiaramente
avvertito da Luigi Sturzo, il quale commentava criticamente la rifor-
ma, ponendo in rilievo la «tendenza che fa dello Stato non solo I’am-
ministratore della scuola ma addirittura lo eleva a Stato-educazione,
a Stato-filosofia, a Stato-spirito»**.

Le disposizioni che si sono sopra ricordate, con le quali trova una
sistemazione definitiva la legislazione tuttora vigente in materia di
insegnamento della religione nella scuola elementare, sia per quanto
riguarda la forma diffusa, sia con riferimento alle ore speciali di tale
insegnamento, vengono poi integralmente riportate nel t.u.22.1.1925,
n. 432, nel rd. 52.1928, n. 577 (art. 27-30) e nel r.d. 26.4,1928, n.
1297, che all’art. 108 riproduce 1’ordinanza dell’11.11.1923, per
quanto si riferisce alla durata delle ore speciali di religione nella
scuola elementare.

La successiva evoluzione della legislazione concernente I’insegna-
mento della religione nella scuola, nel periodo fascista dopo la rifor-
ma Gentile, avviene con la normativa prevista nel concordato, nelle
disposizioni riguardanti la disciplina dei «culti ammessi» nello stato
(1.24.6.1929,n. 1159; r.d. 28.2.1930, n. 289) e nella legge 5.6.1930,
n. 824, sull’«insegnamento religioso negli istituti medi d’istruzione
classica, scientifica, magistrale, tecnica ed artistica».

2 Sugli orientamenti del Gentile in materia pedagogica cfr. G. GENTILE, La riforma
dell’educazione’, Bari, Laterza, 1970 e, per la conoscenza del suo pensiero filosofico,
G. GENTILE, Introduzione alla filosofia, Firenze, Sansoni, 1981. V. anche F. MARGIOTTA
BRroGLIo, Per la storia della politica ecclesiastica italiana: la “restaurazione” gentiliana
e l’art. 36 del Concordato, in AAVV., Studi in onore di E. Volterra, vol. V, Milano,
Giuffre, 1977, p. 721 ss.

2 L. Sturzo, Popolarismo e fascismo, Torino, 1924, p. 23: il Gentile confuta, in
un’intervista concessa al Corriere italiano del 17 febbraio 1924, I’interpretazione data
dai popolari alla sua riforma: cfr. anche G. GENTILE, Ancora sull’insegnamento religioso
e gli incontentabili, in G. G., Educazione e scuola laica, Firenze, 1921, p. 257 ss.
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4. I rapporti tra stato e chiesa cattolica nella costituzione repubbli-
cana e democratica

Art.7,2° co.,cost.: «I... rapporti (tra stato e chiesa cattolica) sono
regolati dai Patti Lateranensi. Le modificazioni dei Patti, accettate
dalle due parti, non richiedono procedimento di revisione costitu-
zionale». Questa disposizione costituzionale ¢ stato il risultato di
un dibattito vivace e appassionato nel lungo periodo nel quale, in
assemblea costituente, si confrontarono le diverse posizioni politiche
ed ideologiche rappresentate dai contrapposti orientamenti dei liberali,
dei cattolici, dei socialisti e dei comunisti.

Gli autori che hanno affrontato il problema dell’interpretazione
dell’art. 7, cpv., cost., un problema che sin dal 1948 ¢ oggetto di ap-
passionato interesse e di vivaci polemiche, sono pervenuti a risultati
discordanti®.

Secondo un orientamento prevalso nei primi anni dopo I’entrata in
vigore della carta costituzionale, ma che sempre pit di rado ¢ soste-
nuto dalla recente dottrina, I’espresso richiamo dei patti lateranensi
effettuato dal costituente implica la loro “costituzionalizzazione” e
rende pertanto improponibile un problema di collisione tra norme
concordatarie e norme costituzionali?¢; altri autori affermano che le

% Per un esame delle numerose questioni relative all’interpretazione dell’art. 7,

2° co., cost., cfr. G. CataLANO, Sovranita dello Stato e autonomia della Chiesa nella
Costituzione repubblicana. Contributo all’interpretazione sistematica dell’art. 7 della
Costituzione, Milano, Giuffre, 1974 e F. FiNoccHIArRO, Art. 7 ¢ 8, in AA.VV., Commentario
della Costituzione,a curadi G. BRaNcA, Art. I-12, Principi fondamentali, Bologna-Roma,
Zanichelli-Il Foro italiano, 1975, p. 321 ss., ai quali si rinvia anche per le indicazioni
della dottrina e della giurisprudenza sul tema della qualifica degli atti convenzionali
che regolano i rapporti tra stato e confessioni religiose, una questione sulla quale la
bibliografia ¢ assai vasta, cfr. G. CasusceLLl, Concordati, intese e pluralismo confes-
sionale, Milano, Giuffre, 1974, pp. 290 ss., che a p. 67 definisce i concordati atti di un
ordinamento esterno, diverso da quello internazionale, ma ad esso parallelo; G. PEYRoOT,
Significato e portata delle intese, in AA.V'V., Le intese tra Stato e confessioni religiose.
Problemi e prospettive, Milano, Giuffre, 1978, p. 49.

% A.AMORTH, La Costituzione italiana, Milano, Giuffre, 1948, p. 52; P.A. 0’ Avack, [
rapporti fra Stato e Chiesa nella Costituzione repubblicana italiana, in AA.VV., Commen-
tario sistematico alla Costituzione, diretto da P. CALAMANDREI € A. LEvI, vol. I, Firenze,
Barbera, 1950, p. 100 e in Il dir. eccl., 1949, p. 99; G. FerroGLIO, [ rapporti fra Stato
e Chiesa nella Costituzione repubblicana, Milano, Giuffre, 1950, p. 303; S. LANDOLFI,
1l conflitto tra norma concordataria e norma costituzionale, in 1l dir. eccl., 1961, 1, p.
382 ss.; M. PETRONCELLI, Diritto ecclesiastico, Napoli, Soc. Ed. Napoletana, 1977, p. 34.
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norme degli accordi lateranensi sono norme costituzionali immesse
nell’ordinamento interno in virt di un procedimento automatico come
quello previsto dall’art. 10 cost. per le norme di diritto internazionale
generale?’; altri sostengono che le norme dei patti, pur non essendo
state “costituzionalizzate”, hanno pari vigore, cio¢ la medesima
“durezza” delle altre norme costituzionali®®, con la conseguenza che
le disposizioni della costituzione non derogano alle norme dei patti
lateranensi, giacché queste costituiscono un «sistema di diritto speciale
avente un fondamento costituzionale».

Varie sono le argomentazioni prospettate per criticare 1’orienta-
mento interpretativo secondo il quale 1’art. 7, cpv., ha “costituzio-
nalizzato”, direttamente o indirettamente, il contenuto degli accordi
lateranensi, anche se non sempre si tratta di obiezioni fondate o,
comunque, decisive. Non appare per esempio convincente I’opinione
secondo la quale ¢ impossibile attribuire alle norme concordatarie la
natura di norme costituzionali perché I’oggetto dei patti lateranensi
non riguarda la materia costituzionale: giustamente si ¢ infatti os-
servato che in una costituzione di tipo rigido le norme formalmente
costituzionali non riguardano soltanto la materia costituzionale e che
ogni norma, quale che sia il suo contenuto, ¢ pertanto suscettibile di
venire “costituzionalizzata™’; anche la circostanza che i patti possa-
no subire modifiche senza procedimento di revisione costituzionale
qualora ricorra 1’accordo tra stato e chiesa cattolica, mentre sarebbe
inammissibile che norme costituzionali possano essere modificate
con la legge ordinaria nei casi in cui lo stato e la chiesa stipulino un
accordo modificativo dei patti, non costituisce un argomento decisivo
per contestare la tesi della “costituzionalizzazione” dei patti, perché,
come ha osservato il Mortati, «nessun ostacolo di principio vietava
al Costituente di disporre deroghe alle garanzie di rigidezza della
Costituzione disposte dall’art. 138»%°, che come ¢ noto prevede il
procedimento di revisione della costituzione.

27 S.D’ALBERGO, Sulla “costituzionalizzazione” dei Patti Lateranensi, in Rass. dir.
pubbl., 1958, p. 562, spec. p. 563.

2 A.PioLa, Dalla Conciliazione alla Costituzione, Torino, Giappichelli, 1963.
2 E.SpaGNA Musso, Costituzione rigida e fonti atipiche, Napoli, Morano, 1966, p. 76.
30 MorrtaTi, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova, Cedam, 1976, p. 1521.

3754



1l concordato del 1929 e il neo-concordato del 1984: un confronto

Secondo un’opinione che ha trovato largo consenso in dottrina, con
I’art. 7, cpv., cost. il legislatore non ha inteso “costituzionalizzare” il
contenuto dei patti lateranensi e delle relative norme di esecuzione,
bensi soltanto il “principio concordatario”, la regola, ciog, che i rap-
porti fra stato italiano e chiesa cattolica debbano essere disciplinati
in via bilaterale®'.

Altri autori hanno sostenuto, piu esattamente, che, con la norma
costituzionale in esame, il costituente non ha recepito o “costituziona-
lizzato” 1 patti lateranensi, né ha introdotto il principio del necessario
svolgimento convenzionale di tutte le materie di interesse comune
tra stato e chiesa, bensi ha semplicemente posto un limite all’attivita
ordinaria di normazione, con la conseguenza che soltanto la legge
costituzionale ¢ atto idoneo ad immettere nell’ordinamento interno
norme in contrasto con disposizioni pattizie*> e che sul piano del diritto
pubblico interno I’art. 7, 2° co., vale a trasformare un comportamento
(eventualmente) illecito in base alle regole internazionali-concorda-
tarie, che impegnano di “stare pactis”, in un illecito costituzionale®.

Il problema che assume rilievo concreto quando si esamina il si-
gnificato del richiamo dei patti lateranensi contenuto nel’art. 7, cpv.,
cost. ¢ quello del contrasto tra le norme di derivazione pattizia e le
norme della costituzione.

Preliminare a ogni altra ¢ la precisazione in merito ad una svista

31 Cfr. tra gli altri in tal senso: BELLINI, I Patti lateranensi e la Costituzione della
Repubblica italiana, in 1l dir. eccl., 1955, 1, p. 23, spec. p. 53; G. BiscoTTiNi, L’adegua-
mento del diritto italiano alle norme internazionali, in Jus, 1951, p. 233; CHECCHINI,
Stato e Chiesa dallo Statuto albertino alla Costituzione repubblicana, Tip. del Seminario,
1949; DEL Giubicge, Norme canoniche, norme concordatarie, norme costituzionali, in
AA.VV.,, Studi in memoria di G. Zanobini, vol. IV, Milano, Giuffre, 1965, p. 231 e in
1l dir. eccl., 1960, 1, 197, p. 197; Ip., Manuale di diritto ecclesiastico, Milano, Giuffre,
1964, p. 51; JemoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato, Milano, Giuffre, 1970,
p. 113; OLIVERO, Sui contatti fra i protocolli lateranensi e la Costituzione, in Foro it.,
1962,1V,c.73; AA.VV., Raccolta di scritti in onore di A.C. Jemolo, vol.1,t.2°, Milano,
Giuffre, 1963, p. 957, spec. p. 969; SpaoNa Musso, Costituzione rigida e fonti atipiche,
Napoli, Morano, 1966, p. 75

32 D’URrso, Sul problema Sul problema delle antinomie tra la Costituzione e i Patti
lateranensi, in 1l dir. eccl., 1964, 1, p. 46.

3 CATALANO, Sovranita dello Stato e autonomia della Chiesa nella Costituzione

repubblicana. Contributo all’interpretazione sistematica dell’art. 7 della Costituzione,
Milano, Giuffre, 1974,
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nella quale ¢ incorsa gran parte della dottrina quando, a proposito del
problema dei contrasti tra patti lateranensi e costituzione, ha attribuito
rilievo decisivo all’argomento secondo cui all’assemblea costituente
I’intenzione della maggioranza fu diretta al mantenimento integrale,
in ogni loro parte, delle disposizioni dei Patti lateranensi; tale inten-
zione dovrebbe dedursi dalla circostanza che, prima del voto sull’art.
7 cost., sarebbe stato respinto un emendamento dell’on. G.C. Pajetta,
il quale avrebbe proposto di stabilire, in aggiunta al secondo comma
dell’art. 7, che le norme dei patti sarebbero rimaste in vigore solo
in quanto non contrastassero con I’ordinamento giuridico italiano:
respingendo questo emendamento 1’assemblea costituente avrebbe
dimostrato la sua intenzione di attribuire efficacia ai patti richiamati
(nella costituzione) anche nelle ipotesi di contrasto con I’ordinamento
costituzionale. A parte ogni considerazione sul valore relativo degli
argomenti deducibili dai lavori preparatori, ¢ necessario ricordare che
I’on. Pajetta non ha mai proposto un emendamento aggiuntivo alla
norma circa i rapporti tra stato e chiesa (attuale art. 7 cost.), bensi ha
sottoposto all’assemblea costituente un emendamento diretto a soppri-
mere la frase «in quanto non contrastino con I’ordinamento italiano»,
figurante nel terzo comma dell’art. 7 del progetto in discussione, che
corrisponde al vigente secondo comma dell’art. 8 cost. Con I’emenda-
mento poi respinto dall’assemblea, I’on. Pajetta si proponeva dunque
un risultato ben diverso da quello indicato da una parte della dottrina,
giacché con esso tendeva a prevedere una condizione di maggior
favore per le minoranze religiose in Italia, eliminando la riserva del
non contrasto con I’ordinamento giuridico italiano del diritto interno
alle singole confessioni non cattoliche. Per quanto riguarda i rapporti
con la chiesa cattolica, furono si proposti due emendamenti, quelli
dell’on. Crispo e dell’on. Della Seta, ma essi furono ritirati dagli
stessi proponenti prima della discussione e del voto: appare dunque
inesatta I’affermazione secondo la quale 1’assemblea costituente
volle «replicatamente respingere tutti quei diversi emendamenti che
in una forma o nell’altra si proponevano di subordinare I’efficacia
delle norme pattizie realizzatrici della pace religiosa alle disposizioni
costituzionali garanti delle liberta democratiche»**.

3 Cfr. sul punto G. CataLANO, Problematica giuridica dei concordati, Milano,
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Un problema sul quale occorre ora brevemente soffermarsi ¢
quello relativo ai criteri di interpretazione delle norme di deriva-
zione pattizia nel vigente ordinamento costituzionale. Poiché ogni
disposizione legislativa consente varie interpretazioni, una medesima
disposizione puo essere interpretata in modo conforme o contrastante
con la costituzione, essendo ovvio che I’esistenza di un diritto scritto
puo ridurre ma non certo sopprimere il margine di incertezza che
caratterizza anche I’interpretazione giuridica. Ora, a proposito del
problema qui in esame, le norme costituzionali debbono costituire
«valida direttrice d’interpretazione del Concordato, nel senso che
se una disposizione concordataria sia suscettibile di essere intesa
in vario modo, attribuendole diversa portata, quale conciliabile con
la Costituzione, quale ad essa repugnante, la si debba intendere in
coerenza con la Costituzione, rigettando l’interpretazione che alla
Carta fondamentale ripugnerebbe»®; ove poi gli organi giudiziari
non ritengano di poter dare alle disposizioni dei patti lateranensi
e delle relative norme di attuazione un significato conforme alla
costituzione, ¢ necessario che sulla loro legittimita costituzionale
si pronunci la corte costituzionale.

Ove determinate disposizioni siano suscettibili di assumere anche
significati incompatibili con norme costituzionali, gli organi giudiziari
debbono accogliere I’interpretazione conforme alla costituzione; tale
criterio interpretativo per vari anni, proprio nella materia concordata-
ria, ¢ stato invece disattteso dalla giurisprudenza, e soprattutto dalla

Giuffre, 1963, p. 202; C. D’URrso, Sul problema delle antinomie tra la Costituzione e i
Patti lateranensi, in Il dir. eccl., 1964, 1, p. 46 ss., spec. p. 85; F. FINOccHIARO, Art. 7 e
8§, cit., in loc. cit., p. 375, nt. 4, il quale osserva che «I’errore, spesso, ¢ pil forte della
verita, sicché, a oltre vent’anni di distanza, nella seduta della Camera dei deputati del
4 ottobre 1967, dedicata al problema della revisione del Concordato, I’on. Gonella, per
dimostrare la prevalenza delle norme pattizie su quelle costituzionali, ha dichiarato il
fantomatico “emendamento Pajetta”», menzionando il passo delle Lezioni di Jemolo
nel quale esso era stato riprodotto.

3 G. OLIVERO, Sui contatti fra i protocolli lateranensi e la Costituzione, cit., in

loc. cit., p. 73; nello stesso senso F. FinoccHiarO, Uguaglianza giuridica e fattore reli-
gioso, Milano, Giuffre, 1958, p. 141; C. Esposito, Costituzione, leggi di revisione della
Costituzione e “altre” leggi costituzionali, in AA.VV., Raccolta di scritti in onore di
Arturo Carlo Jemolo, vol. 111, Milano, Giuffre, 1963, p. 189, spec. p. 215; C. D’Urso,
Sul problema, cit., in loc. cit., p. 82.
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cassazione, la quale, sostituendosi alla corte costituzionale, e cio¢ al
giudice naturale sulla costituzionalita delle leggi, ha sistematicamente
evitato di sottoporre al suo esame questioni di legittimita costituzio-
nale di norme sulla cui conformita alla costituzione era lecito quanto
meno dubitare.

Raramente come a proposito della legittimita costituzionale di
talune norme concordatarie e delle relative norme di attuazione nell’or-
dinamento italiano ¢ emersa con altrettanta evidenza la riluttanza
degli organi giudiziari, ed in particolare della corte di cassazione, a
sottoporre alla corte costituzionale questioni la cui asserita manifesta
infondatezza ¢ chiaramente smentita dalle sottili ed elaborate ma non
sempre convincenti argomentazioni addotte dai giudici per evitare
che sulle questioni medesime si pronunciasse la corte costituzionale.
L’orientamento in tal senso adottato da una parte dei giudici ordinari,
soprattutto dalla cassazione, ha indotto taluni autori a esprimere fon-
dati dubbi sull’efficacia del sistema delle cd. sentenze interpretative
di rigetto, del sistema, cio¢, con il quale la corte costituzionale ritiene
di conservare in vita disposizioni formulate in modo da consentire
interpretazioni incostituzionali, e si limita a suggerire una sua inter-
pretazione, nella speranza che i giudici ordinari vi si conformino, con
I’evidente rischio di assistere a ulteriori violazioni della costituzione.
Mediante il ricorso al sistema delle sentenze interpretative di rigetto,
la corte costituzionale lascia, infatti, al giudice ordinario un ambito di
discrezionalita eccessivamente vasto nell’applicazione delle leggi in
conformita alla costituzione, in quanto «il funzionamento anticostitu-
zionale della legge mal “formulata” ma non dichiarata invalida dalla
Corte, puo essere evitato solo con una non sanzionabile ottemperanza
degli altri organi statuali, e soprattutto di quelli giudiziari, alla inter-
pretazione posta a base della sentenza di rigetto, o, mancando tale
ottemperanza, con la promozione di un nuovo giudizio costituzionale:
ciog, con mezzi che si concretano necessariamente in una spontanea
collaborazione delle altre magistrature, e in specie della Cassazione,
con i giudici costituzionali», collaborazione che, invece, in varie
occasioni ¢ mancata’®.

% G. OLIVERO, Sui contatti fra i protocolli lateranensi e la Costituzione, cit., in loc.
cit., p. 974; nello stesso senso F. FinoccHiaro, Uguaglianza, cit., p. 141; C. EsposiTo,
Costituzione, leggi di revisione della Costituzione e “altre” leggi costituzionali, in
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Chiarito che le norme devono costituire la direttrice di interpre-
tazione delle norme di derivazione pattizia, ¢ necessario esaminare
se nei confronti di queste ultime sia ammissibile un sindacato circa
la loro conformita alla costituzione: tale problema ¢ stato affrontato
dalla corte costituzionale con le sentenze n. 30,31 ¢ 32 del 1971, nelle
quali i giudici hanno avuto per la prima volta occasione, dopo piu di
venti anni dall’entrata in vigore della costituzione, di esaminare la
questione della legittimita costituzionale delle norme di derivazione
concordataria in materia matrimoniale®’.

Il principio sul cui fondamento 1 giudici della corte hanno esamina-
to le varie questioni sottoposte al loro esame ¢ contenuto nell’ afferma-
zione che, poiché I’art 7, 1° co., cost. riconosce allo stato e alla chiesa
cattolica una posizione reciproca di indipendenza e di sovranita esso
non puo avere la forza di negare i principi supremi dell’ordinamento
costituzionale dello stato: da tale premessa si ¢ dedotta la conclusione
che ¢ senz’altro possibile esaminare la questione relativa alla legitti-
mita costituzionale delle disposizioni della Legge 27 maggio 1929,
n. 810, nella loro relazione con le clausole del concordato, giacché
I’art. 7 cost. non preclude il controllo di costituzionalita delle leggi
che hanno immesso nell’ordinamento interno le clausole dei patti
lateranensi; tale principio € contenuto nella sentenza n. 30/1971 della
corte, nella quale in effetti pit che una motivazione ¢ contenuta una
affermazione perentoria, il che fa pensare che all’interno della corte
1 contrasti debbono essere stati assai intensi.

Affermando il principio per il quale le norme immesse nell’ordi-
namento italiano per effetto dell’attuazione interna dei patti latera-
nensi, qualora contrastino con i supremi principi dell’ordinamento
costituzionale italiano, possono essere dichiarate costituzionalmente
illegittime al pari di ogni altra disposizione di legge ordinaria, la corte
costituzionale ha risposto positivamente al quesito circa la possibilita
giuridica di estendere alle disposizioni di derivazione pattizia il pro-
cedimento previsto dalla costituzione per la pronuncia di inefficacia
delle leggi ordinarie viziate da illegittimita costituzionale.

AA.VV., Raccolta di scritti in onore di A.C. Jemolo, vol. 111, Milano, Giuffre, 1963,
189, p. 215; C. D’Urso, Sul problema, cit., in loc. cit., p. 82

37 Vedi le tre sentenze in Giur. cost., 1971, p. 95.
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La conclusione alla quale sono pervenuti i giudici della corte ¢
stata accolta perché si ¢ evidentemente ritenuto di attribuire un peso
decisivo alla norma dell’alt. 7, 1° co.» cost., contenente, come sap-
piamo, il principio della reciproca indipendenza dello stato italiano e
della chiesa cattolica. L’esatta affermazione, che la norma contenuta
nel primo comma dell’art. 7 prevale rispetto a quella contenuta nel
secondo comma della disposizione, assume una notevole importanza,
giacché, se si aderisce a questa tesi, non si puo condividere I’opinio-
ne, in un certo senso opposta, secondo la quale sono proprio i patti
lateranensi che forniscono la misura costituzionale di cio che lo stato
ha riconosciuto essere “ordine della Chiesa”: ed infatti, quest’ultima
tesi potrebbe ritenersi esatta solo ove si ritenesse che il contenuto
dei patti lateranensi sia stato «costituzionalizzato», essendo ovvio
che «le norme di derivazione pattizia possono fornire una ‘misura
costituzionale’ solo in quanto siano state esse stesse elevate al rango
di norme costituzionali»**: ma & proprio questa la conclusione che la
corte costituzionale ha esattamente ritenuto di respingere.

Dopo aver affermato la possibilita di sottoporre al sindacato di co-
stituzionalita le norme di derivazione pattizia, la corte costituzionale,
nelle ricordate sentenze del 1971 e poi nella successiva giurisprudenza
confermata nelle sentenze n. 16, 17 e 18 del 1982 ha accolto la tesi
secondo la quale sono viziate da illegittimita costituzionale non tutte
le disposizioni derivanti dai patti lateranensi in contrasto con tutte
le norme o i principi costituzionali, bensi soltanto le disposizioni di
derivazione pattizia contrastanti con i «principi supremi» dell’or-
dinamento costituzionale. La conclusione accolta in tal senso dai
giudici della corte costituzionale appare conforme all’orientamento
dottrinale secondo cui I’equilibrio tra la volonta di rispetto dei patti
lateranensi deducibile dall’art. 7, 2° co., cost. e la prevalenza della
costituzione desumibile dal primo comma della stessa disposizione
sarebbe determinato dalla funzione selettiva operata dai valori pil
essenziali dell’ ordinamento costituzionale, che si riferiscano ai diritti
essenziali della persona umana oppure ai supremi criteri informatori
della struttura dello stato®. La distinzione accolta dai giudici della

¥ G. CATALANO, Sovranita, cit., p. 20.

¥ G. CataLANO, Sovranita, cit., p. 20.
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corte costituzionale fra norme (o principi) costituzionali e principi su-
premi o fondamentali della costituzione®, si presenta, tuttavia, incerta
e non poco pericolosa, giacché essa, a parte la difficolta, evidente-
mente avvertita anche dal supremo giudice costituzionale, di precisare
che cosa realmente si intenda per principi supremi dell’ordinamento
costituzionale, porta alla conseguenza che alla corte costituzionale ¢
affidato il compito di individuare, di volta in volta, I’esistenza di prin-
cipi super-costituzionali, essi soltanto dotati di una super resistenza,
o meglio, di “valori” deducibili dai principi costituzionali.

Come esattamente si € in proposito rilevato, mentre in un regime
di costituzione rigida il “grado” delle norme deve essere desunto non
dal loro contenuto ma dal particolare procedimento previsto per la loro
approvazione, la funzione della corte costituzionale verrebbe sempre
piu a collegarsi a criteri di opportunita e di convenienza difficilmente
controllabili in base a parametri certi. Si consideri tra I’altro che far
consistere il controllo di costituzionalita (soltanto) nell’esame relati-
vo alla conformita delle clausole pattizie rispetto ai principi supremi
dell’ordinamento costituzionale, puo far ritenere costituzionalmente
legittime talune disposizioni di derivazione pattizia in contrasto con
fondamentali norme costituzionali, soprattutto ove si aderisca ad
un’opinione restrittiva circa la categoria dei principi supremi della
costituzione.

Non ¢ questa la sede per approfondire il problema relativo
all’assunzione di un indirizzo dichiaratamente politico da parte della
corte costituzionale: quel che preme rilevare ¢ che 'opera della
corte costituzionale, destinata a garantire il rispetto e lo sviluppo
delle norme e dei principi costituzionali, non deve mai tradursi
nell’adozione di criteri che possano avere come risultato possibile
I’indebolimento delle garanzie contenute nelle disposizioni della
carta costituzionale.

Le perplessita suscitate da talune affermazioni della corte costi-
tuzionale in merito al problema qui esaminato sembrano giustificate
se si considera che il criterio del controllo attraverso il parametro

40 C. Morrarti, Istituzioni, cit., p. 1524; P. BELLINI, Sui limiti di legittimita costitu-
zionale delle disposizioni di derivazione concordataria contrastanti con valori costitu-
zionalmente garantiti, in Arch. giur., CLXXV (1968), p. 70 e in AA.VV., Studi per la
revisione del Concordato, Padova, Cedam, 1970, 125 ss., spec. p. 140.
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dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale ha indotto i
giudici della corte a negare apoditticamente che la celebrazione del
matrimonio tra affini di primo grado possa ledere i principi stessi*'.

Né sembra convincente I’argomento che le differenziazioni previ-
ste dalle norme concordatarie sono consentite dall’art. 7, 2° co., cost,
poiché questa conclusione puo accogliersi solo in quanto si ritenga
che le norme dei patti lateranensi siano state esse stesse elevate al
rango di norme costituzionali.

Una volta ammesso il sindacato di costituzionalita sulle norme di
derivazione pattizia, pill persuasive sarebbero state, a mio avviso, le
sentenze della corte se quest’ultima fosse pervenuta alla conclusione
della prevalenza di tutte le norme e i principi costituzionali su tutte
le norme che hanno immesso nell’ordinamento interno le clausole
dei patti lateranensi, e avesse pertanto affermato il principio della
illegittimita costituzionale di ogni disposizione di derivazione pattizia
in contrasto con le norme e i principi costituzionali. Questa opinione
non contraddice il principio della conferma dei patti contenuta nel
secondo comma dell’art. 7, giacché la proposizione secondo la quale
i rapporti tra stato e chiesa sono regolati dai patti lateranensi sembra
doversi intendere nel senso che il costituente ritenne che i patti, com-
plessivamente ed unitariamente, non fossero in contrasto con la ratio
della costituzione, dato che la conferma di validita non puo riguardare
le singole norme dei patti ma il loro nucleo essenziale*.

Il riconoscimento al legislatore italiano della possibilita di modifi-
care unilateralmente, “rispetto all’ordinamento interno”, le statuizioni
gia concordate induce a ritenere che nell’eventuale contrasto tra norme
di derivazione pattizia e norme costituzionali debbano essere queste
ultime ad avere la prevalenza: infatti, se una legge costituzionale puo
operare in futuro la modifica di statuizioni gia concordate, abrogan-
dole rispetto all’ordinamento italiano qualora non ricorra il consenso
della santa sede, identica forza abrogante deve anche riconoscersi alle
norme della “vigente” costituzione.

D’altra parte, la circostanza che le norme di derivazione pattizia,

41 Cfr.lasentenzan. 31 del 1971 della corte costituzionale, in Foro it.,1971,1,¢c.524.

42 Per indicazioni della dottrina e della giurisprudenza sul punto v. le note di com-
mento a corte cost. 2 febbraio 1982, n. 16,17 e 18 in Foro it., 1982,1, c. 934.
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non potendo essere modificate da norme ordinarie successive, siano
intangibili, in mancanza dell’accordo con la santa sede, da parte del
legislatore ordinario, se indubbiamente porta alla conseguenza che
le norme derivanti dai patti si presentano diverse rispetto alle altre
norme di leggi ordinarie (potendo essere abrogate o modificate, in
mancanza dell’accordo con la chiesa cattolica, soltanto in forza di una
legge di revisione costituzionale), non implica necessariamente che
esse siano state costituzionalizzate e non comporta inevitabilmente
che le norme di esecuzione dei patti possano derogare a norme della
costituzione: in sostanza, I’intangibilita delle norme di derivazione
pattizia da parte del legislatore non necessita in alcun modo del ricorso
alla figura dommatica delle “norme costituzionalizzate” e costituisce
un principio che non appare certo in contrasto con la tesi secondo la
quale si ritenga inammissibile che la costituzione consenta di venire
tacitamente derogata da norme da essa stessa richiamate.

Il richiamo di una determinata normativa ai fini della discipli-
na di una serie di rapporti non puo valere in modo indiscriminato,
giacché il richiamo costituzionale pud soltanto operare rispetto ai
precetti dell’atto richiamato compatibili con la costituzione, con la
conseguenza che «anzitutto occorre una precisa e puntuale verifi-
ca, da effettuare alla stregua del testo costituzionale, e, in secondo
luogo, che soltanto se le norme in esso racchiuse appaiono dotate di
elasticita, o munite di clausole esplicite di derogabilita, la deroga ¢
da considerarsi ammissibile»*.

Come acutamente ha osservato 1’Esposito, sarebbe d’altronde con-
traddittorio e percid inammissibile che «la nostra Costituzione abbia
potuto stabilire la permanenza in vigore delle disposizioni dei Patti
contrarie al testo della Costituzione nell’atto stesso in cui stabilisce
che le disposizioni dei Patti cessino di aver vigore se contrarie a di-
sposizioni del testo della Costituzione, se e in quanto revisionato»*.

E se sono esatte le considerazioni esposte per criticare la tesi della
corte costituzionale tendente a individuare nei soli «principi supremi
dell’ordinamento costituzionale italiano» il limite della legittimita

4 G. LomBARDI, Una ‘ratio decidendi’ (nella giurisprudenza della Corte) per il
contrasto tra disposizioni dei Patti lateranensi e norme della Costituzione?, in Giur.
cost., 1970, p. 64 ss., spec. p. 70, nt. 11.

4 Esposito, Costituzione, cit., in loc. cit., p. 215.
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costituzionale delle norme di derivazione pattizia, ¢ il testo della
costituzione (norme, disposizioni, principi costituzionali) e non altro
che deve costituire il parametro rispetto al quale puo esercitarsi il
controllo circa la costituzionalita delle norme che hanno immesso
nell’ordinamento interno italiano le clausole dei patti lateranensi*.

Riassumendo le conclusioni alle quali pud pervenirsi in merito al
significato e alla portata del richiamo contenuto nell’art. 7, 2° co.,
cost, si possono precisare i seguenti principi:

1) I rapporti tra stato e chiesa cattolica, ai sensi dell’art. 7, 2°
co., cost., sono regolati dai patti lateranensi, ma le norme bilaterali
contenute negli accordi del Laterano sono divenute norme giuridiche
dell’ordinamento italiano per effetto dell’ordine di esecuzione espres-
so nella legge n. 810 del 27 maggio 1929: in rapporto ed in (eventuale)
contrasto con le norme della costituzione si pongono dunque le norme
giuridiche italiane di derivazione pattizia.

2) Le disposizioni di derivazione pattizia formulate in modo da
consentire (anche) interpretazioni incostituzionali devono essere
interpretate in coerenza con la costituzione, giacché le norme di
quest’ultima costituiscono il parametro rispetto al quale devono essere
valutate le norme derivanti dai patti lateranensi.

3) Le norme immesse nell’ordinamento italiano per effetto dell’at-
tuazione interna dei patti lateranensi possono essere dichiarate costi-
tuzionalmente illegittime (dalla corte costituzionale) al pari di ogni
altra disposizione di legge ordinaria.

4) Qualora I’eventuale modifica di una o pitt norme pattizie venga
concordata con la santa sede, non ¢ necessario il ricorso al procedimen-
to di revisione costituzionale, mentre questo procedimento ¢ invece
indispensabile ove lo stato italiano intenda procedere unilateralmente.

5) Mediante il ricorso al procedimento di revisione costituzionale
lo stato italiano puo annullare unilateralmente il regime pattizio ri-

4 V. sul punto F.Mobuacno, Sulla posizione costituzionale dei patti lateranensi, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1969,p. 868 e in AA.VV., Studi per la revisione del Concordato, Padova,
Cedam, 1970, p. 87; Ip., La Corte costituzionale di fronte ai Patti Lateranensi, in Giur.
cost., 1971,404; C. CARrDIA, La riforma del Concordato. Dal confessionismo alla laicita
dello Stato, Torino, Einaudi, 1980, p. 142; O. FuMaGALLI CARULLL, Societa civile e societa
religiosa di fronte al Concordato. Premesse di E. Corecco e O. Giacchi, Milano, Vita e
Pensiero, 1980, p. 244; S. Lariccia, Qualcosa di nuovo, anzi d’antico nella giurisprudenza
costituzionale sul matrimonio concordatario, in Foro it., 1982,1, cc. 938 ss., spec. c. 944
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chiamato dalla costituzione e pud anche unilateralmente modificare
le norme dei patti lateranensi.

6) Con l’art. 7, 2° co., cost. il legislatore non ha inteso “co-
stituzionalizzare” le norme derivanti dai patti lateranensi né il
“principio concordatario”, ma ha soltanto stabilito che le norme di
derivazione pattizia sono intangibili, in mancanza di accordo con
la santa sede, da parte del legislatore ordinario; emanando la norma
contenuta nell’art. 7, cpv., il costituente si & proposto di conservare
inalterato il regime di equilibrio e di armonia con la chiesa e si ¢
limitato a porre semplicemente sul piano costituzionale 1’esigenza
del rispetto dei patti lateranensi, prevedendo un limite all’attivita
ordinaria di nonnazione.

7) Data la prevalenza delle norme e dei principi della costituzione
sulle norme che hanno immesso nell’ordinamento interno le clausole
dei patti lateranensi, ¢ costituzionalmente illegittima, e tale puo essere
dichiarata dalla corte costituzionale, ogni disposizione di derivazione
pattizia in contrasto con le norme e i principi costituzionali.

5. La questione dell’asserita «copertura costituzionale» del concor-
dato 1984

Il 18 febbraio 1984 ¢ stato firmato il patto di Villa Madama,
che modifica il concordato lateranense del 1929: tale accordo, che
comprende anche un protocollo addizionale, «che fa parte integrante
dell’Accordo», ¢ stato ratificato ed eseguito con 1. 25.3.1985, n.
121 ed ¢ entrato in vigore il 3.6.1985. Si esamineranno nel cap. 5 il
significato politico e giuridico delle nuove disposizioni e le novita
che queste determinano nel sistema italiano di diritto ecclesiastico. In
questa parte, che riguarda i principi costituzionali, occorre considerare
una questione che ha subito assunto notevole importanza nell’inter-
pretazione della nuova normativa, quella relativa al rapporto in cui
le nuove disposizioni si pongono riguardo al principio di copertura
costituzionale contenuto nell’art. 7, 2° co., cost.

Come si € visto, devono considerarsi inesatte le tesi che hanno
sostenuto la cd. costituzionalizzazione dei patti lateranensi o del
principio concordatario, dovendosi invece ritenere che il costituente,
con il principio contenuto nell’art. 7, 2° co., cost., si ¢ limitato a porre
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un limite all’attivita ordinaria di normazione del nostro stato, con la
conseguenza che soltanto la legge costituzionale ¢ atto idoneo per
I’approvazione di norme dell’ordinamento in contrasto con disposi-
zioni pattizie®.

Questo problema, che ha assunto notevole rilievo nei decenni
scorsi, quando si discuteva in merito all’eventuale superamento del
regime concordatario lateranense e si esaminava la questione con
riferimento all’alternativa abrogazione-revisione del concordato
(secondo alcuni, dei patti lateranensi), ha conservato la sua impor-
tanza anche dopo la conclusione delle trattative per revisione del
concordato: ¢ infatti da ricordare che nel preambolo dell’accordo
del 1984, richiamato il principio costituzionale contenuto nell’art. 7,
2° co., per il quale i rapporti tra lo stato e la chiesa cattolica possono
essere modificati di comune accordo dalle due parti, si precisa che
esse hanno riconosciuto 1’opportunita di «addivenire alle seguenti
modificazioni consensuali del Concordato lateranense», un’espres-
sione con la quale si intende probabilmente evitare che di “nuovo
concordato” possa parlarsi al fine di negare la garanzia costituzionale
della “copertura”, di cui all’art. 7, 2° co. Nello stesso concordato ’84
¢ pero contenuta anche una disposizione, quella dell’art. 13.2, nella
quale ¢ stabilita espressamente 1’abrogazione delle disposizioni del
concordato lateranense non riprodotte nel testo che lo modifica: la
previsione di tale abrogazione non puo avere altro significato che dei
patti lateranensi rimane tuttora in vigore il trattato del 1929, mentre
non ¢ pit in vigore il testo del concordato che, insieme al trattato e
alla convenzione finanziaria, componeva i patti lateranensi richiamati
nella costituzione all’art. 7, 2° co.

Pertanto sia dal combinato disposto del preambolo e dell’art. 13
conc. ’84, sia dalla disposizione costituzionale dell’art. 7, 2° co.,
una “disposizione chiusa”, con la quale il legislatore costituziona-
le «si ¢ preoccupato dell’esistente, trascurando i futuribili»*’, puo
dedursi la conclusione che le modifiche entrate in vigore nel 1985

4 Cfr., tra gli altri, in questo senso C. D’URrso, Sul problema, cit.; G. CATALANO,

Sovranita, cit.

47 La felice espressione & di F. FiInoccHiARO, Il fenomeno religioso. I rapporti tra Stato
e Chiesa cattolica. I culti non cattolici, in G. AMaTo, A. BARBERA (a cura di), Manuale di
diritto pubblico, Bologna, il Mulino, 1984, pp. 1067-89, spec. p. 1080.
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con I’approvazione del nuovo accordo tra stato e chiesa cattolica
non possono continuare ad essere garantite dall’art. 7, 2° co.*®: una
garanzia di natura costituzionale potrebbe eventualmente ritenersi
esistente in forza dell’art. 10, 1° co., cost.*, ove pero si accertasse
la tesi che le norme sui rapporti tra stato e chiesa possono essere
ritenute convenzioni analoghe ai trattati internazionali, e che 1’art.
10, 1° co., cost., attribuendo rilevanza internazionale alla norma
pacta sunt servanda del diritto internazionale pattizio, riconosca
rilevanza costituzionale alle norme di esecuzione dei trattati, due
conclusioni per il cui accoglimento molte sono a mio avviso le
ragioni di dubbio e di perplessita. Il procedimento automatico ¢
adottato dall’ordinamento italiano in rapporto al diritto internazio-
nale generale; altre costituzioni, ma non la costituzione italiana, lo
adottano per il diritto convenzionale®.

Le considerazioni qui brevemente esposte possono anche valere
per una precisazione, che ha rilievo formale e terminologico ma
assume anche importanza sotto il profilo sostanziale, relativa all’e-
spressione piu appropriata per qualificare il nuovo accordo stipulato
tra stato e chiesa cattolica. Sebbene risulti evidente 1’intento delle
due parti e del legislatore italiano di evitare, a proposito del patto
di Villa Madama firmato il 18.2.1984, I'uso della parola “concor-
dato”, in questo testo si adotteranno le espressioni “concordato dei
1929” e “concordato del 19847, per richiamare rispettivamente la
disciplina concordataria lateranense e la disciplina concordataria
entrata in vigore il 3.6.1985.

Vari sono i motivi che inducono a valutare il testo contenente
i recenti accordi fra stato e chiesa cattolica nella prospettiva di un
“nuovo concordato”, rispetto a quello lateranense del 1929: ed infatti,

4 Cfr.L.M. DE BErNARDIS, Copertura costituzionale all’accordo di Villa Madama?,
in Il dir. eccl., 1984, 1, 407; AA.VV., Nuovi accordi fra Stato e confessioni religiose,
Milano, Giuffre, 1985, p. 171; F. FinoccHIARO, Il fenomeno, cit., in loc. cit., p. 1080.

4 Latesi ¢ proposta, sia pure dubitativamente, da F. FINoccHiaRro, Il fenomeno, cit.,
in loc. cit.,p. 1081.

50

Cfr. R. Quabrli, Diritto internazionale pubblico, Napoli, Liguori, 1968, p. 63,
si fonda sull’appartenenza alle norme internazionali generali della norma pacta sunt
servanda. V. sul problema A. BERNARDINI, Formazione delle norme internazionali e
adattamento del diritto interno, Pescara, Libreria dell’Universita, 1973, p. 152.
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non soltanto a favore di tale conclusione puo richiamarsi I’espressa
abrogazione che, per effetto dell’entrata in vigore del conc. *84, vi ¢
stata per le disposizioni del concordato del 1929, ma soprattutto ¢ da
tenere presente «I’intrinseco contenuto del nuovo Accordo, il quale si
discosta talmente dal Concordato lateranense, da non assomigliargli
nemmeno dal punto di vista meramente sistematico»”'. In proposito,
mi limito soltanto a ricordare che ¢ venuto meno il principio della
religione cattolica come «sola religione dello Stato», un principio che
giustificava molte delle disposizione dei patti lateranensi, numerose
e di rilievo sono le innovazioni che riguardano i tre “nodi” del matri-
monio, dell’istruzione, degli enti ecclesiastici, una nuova disciplina &
stata prevista per il complesso problema riguardante il sostentamento
del clero, alcune norme contenute nel concordato lateranense, come
quelle degli art. 4,5, 6, 12, 16-18, 19-22, 34 (nella parte relativa al
matrimonio rato e non consumato), 37,41-42,43, sono ora comple-
tamente superate, importanti novita sono stati introdotte nelle materie
relative al riconoscimento dei titoli di studio rilasciati dagli istituti
ecclesiastici e alla tutela del patrimonio storico ed artistico, per molti
settori si € attuata una tendenza accentuata (e discutibile) alla “con-
cordatizzazazione” di materie prima rientranti nella competenza del
legislatore statuale. E pertanto del tutto giustificata la considerazione
deinuovi accordi come “nuovo concordato”, anche se in molti settori
il legislatore si ¢ limitato a ribadire le soluzioni del passato; e non
riuscirebbe a comprendere il reale significato della nuova legislazio-
ne sui rapporti fra stato e chiesa cattolica chi intendesse interpretare
e valutare le norme di tale legislazione nella prospettiva di quella
«revisione bilaterale di alcune norme concordatarie», cui alludeva
la mozione Zaccagnini-Ferri-La Malfa approvata dalla camera dei
deputati il 5 ottobre 1967, a conclusione del primo dibattito, che poi
avvio la trattativa sulla revisione del concordato.

6. I negoziati per la riforma concordataria

Dopo le discussioni all’assemblea costituente sugli art. 7 e 8 cost.,
dopo le iniziative culturali assunte nel primo decennio successivo

5 DE BerNARDIS, Copertura, cit., in loc. cit., p. 174.
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all’entrata in vigore della costituzione e dopo i mutamenti civili e
religiosi che hanno caratterizzato le trasformazioni della societa
italiana negli anni sessanta®, il problema politico della riforma della
legislazione ecclesiastica si € posto soprattutto quando, nel febbraio
1965, una discutibile applicazione, da parte del potere esecutivo,
dell’art. 1, 2° co., conc. 1929 determinava il divieto prefettizio di
rappresentare in Roma I/ Vicario di Rolf Hochhuth® ed induceva
I’opinione pubblica ed una parte della classe politica a prendere
coscienza dell’urgenza di affrontare il tema del concordato e delle
relazioni tra stato e chiesa cattolica: il dibattito alla camera sulle quat-
tro mozioni relative alla revisione del concordato, compresa quella
presentata sin dal 1965 dall’on. Lelio Basso, si svolgeva nei giorni
4-5.10.1967 e si concludeva con I’approvazione di una mozione nella
quale veniva posta in rilievo «I’opportunita di riconsiderare talune
clausole del Concordato in rapporto all’evoluzione dei tempi ed allo
sviluppo della vita democratica» e si invitava il governo a prospettare
alla s. sede tale opportunita®. La commissione di studio presieduta
da Guido Gonella svolgera il suo lavoro nei primi mesi del 1969 e lo
concludera nel luglio dello stesso anno con una relazione e la propo-
sta di un testo revisionato®. Occorre pero attendere il 1976 perché il
parlamento possa esaminare un testo di revisione del concordato (la
ed. prima bozza)*.

Nel periodo compreso tra il 1969 e il dibattito del 25 novem-
bre1976, gli eventi di maggior rilievo riguardanti il tema dei rapporti
tra stato e chiesa sono i seguenti: 1) proposta di legge costituzionale

32 Cfr. S. LARICCIA, Stato e Chiesa in Italia. 1948-1980, Brescia, Queriniana, 1981;
Ip., in Scritti in onore di Orio Giacchi, Milano, Vita e Pensiero, 1984, p. 27.

3 Sull’episodio del divieto prefettizio di rappresentare in Roma “Il Vicario” di Rolf
Hochhuth e sui riflessi che esso ha avuto negli ambienti politici cfr. S. Lariccia, Stato
e Chiesa in Italia, cit., p. 36.

11 dibattito parlamentare del 1967 puo leggersi in P. CiPROTTI-A. TALAMANCA (a
cura di), La revisione del Concordato nelle discussioni parlamentari. 1. Camera dei
deputati. Sedute del 4-5 ottobre 1967 (IV legislatura), del 24 marzo 1969 e del 7 aprile
1971 (V legislatura), Milano, Giuffre, 1977; le quattro mozioni e la mozione firmata da
esponenti della maggioranza di “centro-sinistra” e approvata a conclusione del dibattito
in S. LARIcCIA, Stato e Chiesa in Italia, cit., p. 156.

% Cfr. la relazione e i verbali della commissione.

% Vedilo in S. LaRICCIA, Stato e Chiesa in Italia, cit., p. 156
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7.2.1969, di iniziativa del sen. Albani, tendente a modificare ’art. 7
cost. e ad eliminare un inciso dell’art. 8 cost.; 2) tre interpellanze e tre
interrogazioni svolte alla camera dei deputati, nella seduta 24.3.1969,
sullarevisione del concordato; 3) un documento approvato il 23 agosto
1969 dai partecipanti al convegno delle chiese evangeliche italiane
sul tema «La posizione delle chiese evangeliche di fronte allo Stato»;
4) I’approvazione della legge sul divorzio 1° dicembre 1970, n. 898;
5) il dibattito sulla revisione del concordato svoltosi alla camera dei
deputati, nella seduta 7 aprile 1971, e conclusosi con I’approvazione
di un ordine del giorno, nel quale si rileva «I’opportunita di apportare
al Concordato con la Santa Sede le modifiche dettate dalle esigenze
di armonizzazione costituzionale, dalla evoluzione dei tempi e dallo
sviluppo della vita democratica»; 6) il documento della conferenza
episcopale italiana del 26 novembre 1971 sulla revisione del con-
cordato; 7) la proposta di legge costituzionale 23 febbraio 1972, di
iniziativa dell’on. Basso, riguardante gli art. 7, 8 e 19 cost.; 8) la
proposta presentata nel 1974 dal partito radicale per un referendum
abrogativo del concordato; 9) il referendum per I’abrogazione della
legge sul divorzio, conclusosi con la conferma popolare della legge;
10) I'interpellanza alla camera (seduta 19 luglio 1974) degli on. Ber-
linguer, Natta e lotti sulla revisione del concordato””.

Nelle sedute 25 e 26 novembre e 1-2-3 dicembre 1976 si svolge alla
camera un nuovo dibattito sui patti lateranensi, che si conclude con la
risoluzione con la quale il governo italiano viene invitato a proseguire
la trattativa con la s. sede, «sulla base delle posizioni, degli orienta-
menti e dei rilievi emersi nel dibattito alla Camera al fine di garantire
una puntuale rispondenza del testo alle esigenze di armonizzazione
costituzionale allo sviluppo della vita democratica, mantenendo nel
corso della trattativa gli opportuni contatti con 1 gruppi parlamentari
e riferendo al Parlamento prima della stipulazione del protocollo di
revisione». Le espressioni contenute nella risoluzione sono importanti,
perché da esse si desume I’impegno per il governo non di presentare
un testo revisionato, bensi di “ riferire ““ al parlamento prima della
stipulazione dell’accordo.

57 Per una lettura dei documenti ed un esame dei problemi ad essi relativi pud vedersi

S. LARIccIA, Stato e Chiesa in Italia, cit.
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Dopo il 1976 si susseguono i tentativi di redigere un testo capace
di raccogliere il consenso delle forze politiche e di individuare so-
luzioni soddisfacenti, soprattutto con riferimento ai temi sui quali le
polemiche, le critiche e le perplessita sono sempre state piu vivaci,
che sono quelle degli enti ecclesiastici, dell’istruzione e del matri-
monio. Il testo del giugno 1977 (cosiddetta seconda bozza) viene
giudicata dai gruppi parlamentari cosi poco rispondente ai principi
indicati dal parlamento nel dibattito dell’anno precedente che il
governo presieduto da Andreotti non ritiene opportuno presentarlo
in parlamento; viene invece presentata al senato nella primavera del
1978 la cosiddetta terza bozza, con riferimento alla quale, dopo un
dibattito svoltosi il 6 e 7 dicembre 1978, viene approvata una risolu-
zione con la quale si invita il governo ad avviare la fase conclusiva
con la s. sede, tenendo pero “nel massimo conto” le osservazioni, i
rilievi e le richieste formulate nel corso del dibattito. La quarta bozza
(giugno 1979) non viene presentata al parlamento ma solo illustrata
ai capigruppo; anche la quinta bozza (presentata dalla delegazione
Gonella al presidente Francesco Cossiga nell’aprile 1980 e al pre-
sidente Forlani nel maggio 1981) non viene trasmessa alle camere
e lo stesso avviene per la cosiddetta bozza quinta-bis (predisposta,
durante i due governi Spadolini, da un gruppo di esperti presieduto
da Vincenzo Caianiello) e per la sesta bozza (predisposta nell’aprile
1983 dalle delegazioni italiana e vaticana e presentata al presidente
del consiglio Amintore Fanfani).

Il 1° dicembre 1983 Craxi ¢ ricevuto dal papa in Vaticano e si
diffonde la notizia che ¢ imminente la conclusione della trattativa per
la revisione del concordato lateranense. Non poche perplessita suscita
la notizia che, mentre il parlamento e 1’opinione pubblica ignorano
il testo della bozza della quale 1 giornali annunciano I’imminente
approvazione, I’esame del testo ¢ invece svolto dalla conferenza
episcopale italiana. Alcuni parlamentari sollecitano il governo a sot-
toporre il progetto all’esame del parlamento e, per superare maggiori
difficolta (ma la maggioranza delle forze politiche non sembra pro-
pensa ad attribuire eccessiva importanza al problema), viene adottata
una soluzione di compromesso: discutere in parlamento non il testo
dell’accordo, bensi quello di una scheletrica e generica “nota infor-
mativa” di quattro pagine che riassumono «i precedenti», dichiarano
«costruttiva e soddisfacente» 1’ultima bozza (si ignora se questa sia
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la sesta o una settima), esprimono I’impegno di Craxi di riprendere e
condurre «personalmente» la fase finale del negoziato ed enunciano
alcuni principi cui il documento si ispirera.

Dall’esposizione in parlamento del presidente del consiglio si ap-
prende che il nuovo concordato consistera in una “cornice generale
di principi”, con «opportuni rinvii ad ulteriori intese tra le competenti
autorita dello Stato e della Chiesa cattolica» e che, ad avviso del pre-
sidente del consiglio, la “minore rigidita” della nuova impostazione
rappresentera «l’inizio di una fase di nuovi accordi Stato-Chiesa che
risolvano I’antico ruolo di definizione teorica dei confini nella piu
ampia dimensione della liberta religiosa, trasformando i cosiddetti
patti di unione in nuovi patti di liberta e di cooperazione».

Il dibattito alle camere, svoltosi nei giorni 25-27 gennaio 1984,
rivela il disagio di molti parlamentari, chiamati a svolgere le funzioni
diindirizzo politico che la costituzione attribuisce al parlamento senza
potere conoscere il testo oggetto di valutazione: nell’interpretazione
e valutazione delle norme giuridiche ¢ il contenuto delle disposizioni
che assume rilievo e non i principi ed i criteri ai quali si ritiene siano
ispirate le disposizioni stesse; come ha osservato I’on. Guerzoni alla
camera, «la funzione di indirizzo e di controllo politico non si esercita
su dei principi ma sugli atti di Governo, e quando questi atti si con-
cretizzano in fatto o proposta a contenuto legislativo 1’oggetto della
funzione non riguarda linee o principi, ma formulazioni normative:
testi o articoli di legge e, semmai, dopo 1 principi desumibili dagli
enunciati normativi».

11 dibattito parlamentare si conclude comunque con un ordine del
giorno nel quale vengono approvati “gli intendimenti” espressi nelle
dichiarazioni del presidente del consiglio circa il modo di proseguire il
negoziato: al governo viene dato mandato di procedere nel negoziato e
nelle trattative e di portarli a termine tenendo conto delle osservazioni
e indicazioni emerse nel dibattito.

Nei giorni successivi il presidente del consiglio riprende le trat-
tative con la segretaria di stato, definisce un progetto di accordo che
sottopone al consiglio dei ministri il 17.2.1984: il giorno successivo,
a Villa Madama, il presidente del consiglio Craxi e il card. Casaroli
firmano I’accordo di modificazioni del concordato lateranense, il
relativo protocollo addizionale e 1’atto di nomina della commissione
paritetica italo-vaticana per la riforma della legislazione concordataria
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in tema di enti e beni ecclesiastici, di interventi finanziari e di controlli
dello stato italiano sui patrimoni ecclesiastici.

Nei mesi compresi fra il febbraio 1984 e il giugno 1985 si deter-
minano le ulteriori condizioni per la conclusione del lungo processo
di revisione del concordato. Per quanto si riferisce all’accordo, con
protocollo addizionale, «che apporta modificazioni al Concordato late-
ranense», il testo (atto n. 848) viene presentato al senato dal presidente
del consiglio il 17 luglio 1984, assegnato alla 3* commissione (affari
esteri), in sede referente, il 19 luglio 1984 e da questa esaminato il 26
luglio e il 1° agosto 1984, esaminato in aula ed approvato il 3 agosto
1984; alla camera dei deputati il testo (atto n. 2021) ¢ assegnato alla 1*
commissione (affari costituzionali), in sede referente, il 18 settembre
1984, assegnato nuovamente alla in commissione (affari esteri), in
sede referente, il 25 settembre 1984 e da questa esaminato nei giorni
3 ottobre 1984, 31.1. e 6 febbraio 1985, esaminato in aula il 18 e 19
marzo 1985 ed approvato il 20 marzo1985.

Lo scambio degli strumenti di ratifica del nuovo accordo, svoltosi
il 3.6.1985 nel palazzo apostolico della Citta del Vaticano, ¢ potuto
avvenire solo dopo che le due camere hanno approvato il protocollo,
firmato a Roma il 15 novembre 1984, che approva le norme per la
disciplina della materia degli enti e beni ecclesiastici formulate dalla
commissione paritetica istituita dall’art. 7, n. 6, dell’accordo stesso.

Concludendo I’esposizione relativa al negoziato che ha preceduto
I’entrata in vigore delle norme di riforma concordataria, ¢ da osservare
che ancora una volta, come gia era avvenuto nel 1929, il parlamento
ha dovuto limitare il proprio intervento ad una generica riflessione
sulla materia concordataria, giacché il dibattito in parlamento prima
della conclusione del negoziato si ¢ svolto solo sui generici ed eva-
nescenti principi che delineavano la cornice del sistema dei rapporti
stato-chiesa; e lo stesso € avvenuto in occasione del dibattito parla-
mentare che ¢ seguito alla comunicazione dei principi sui quali aveva
convenuto di basarsi la commissione paritetica per la riforma della
legislazione sugli enti e beni ecclesiastici.

I'rapporti tra stato e confessioni religiose riguardano cosi da vicino
gli interessi del cittadino, protagonista dell’esperienza giuridica nei
regimi democratici, da non potere essere disciplinati in convenzioni
di diritto internazionale, né mediante la procedura che caratterizza la
ratifica di tali convenzioni. Chi consideri obiettivamente la procedura
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adottata nel corso del negoziato per la stipulazione dell’accordo di
revisione, puo difficilmente condividere la tesi secondo la quale, nella
fase conclusiva del negoziato, si sarebbe consolidata la prassi della
“parlamentarizzazione” della trattativa. E infatti, se una tendenza
ad accentuare il ruolo del parlamento nel procedimento di revisione
ha caratterizzato in passato la vicenda della riforma concordataria
(soprattutto Andreotti nel 1971 aveva sottolineato I’anomalia della
procedura rispetto a quella usuale di stipulazione dei trattati, rilevando
che, nel caso del concordato, si tratta di norme che incidono nella
stessa coscienza dei cittadini italiani), la decisione di Craxi di stipulare
I’accordo (firmato il 18 febbraio 1984) prima che fosse disciplinata
la materia dei beni ed enti ecclesiastici (il relativo protocollo ¢ stato
firmato il 15 novembre 1984) e I’iniziativa del governo di ottenere
il consenso del parlamento non su un testo preliminarmente fatto
conoscere all’opinione pubblica ed al parlamento ma sui principi
generali relativi al sistema dei rapporti stato-chiesa inducono a ri-
tenere che 'intento di favorire il segreto ed il riserbo sui contenuti
dell’accordo abbia fatto propendere per I’adozione di una prassi di
accentuata “presidenzializzazione” della trattativa, incompatibile
con le regole costituzionali che presiedono al corretto rapporto tra
esecutivo e legislativo.

7. I nuovi principi sui rapporti tra lo stato italiano e le confessioni
religiose dopo il 1984. La questione concordataria nell’ltalia
democratica

Fino al 1984 la maggior parte della disciplina legislativa in materia
religiosa era entrata in vigore prima dell’approvazione della carta
costituzionale del 1948: con la conseguenza che uno dei problemi piu
rilevanti del diritto ecclesiastico consisteva nel valutare le esigenze di
armonizzazione costituzionale, divenute sempre piu urgenti a seguito
dell’evoluzione che aveva caratterizzato la vita della societa civile e
religiosa nei decenni precedenti.

Il lungo periodo di attesa per I’introduzione di nuovi principi
sui rapporti tra stato e confessioni religiose si ¢ concluso quando
il legislatore italiano ha compiuto 1’iter per 1’approvazione di nor-
me pil rispondenti alle esigenze di armonizzazione costituzionale,
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all’evoluzione dei tempi ed allo sviluppo della vita democratica, per
richiamare 1 tre principi indicati dal parlamento quali criteri per la
revisione del concordato; nel 1984 sono state infatti approvate le
due leggi 11 agosto 1984, n. 449 e 25 marzo 1985, n. 121, contenen-
ti rispettivamente le «Norme per la regolazione dei rapporti tra lo
Stato e le Chiese rappresentate dalla tavola valdese» e la «Ratifica
ed esecuzione dell’accordo, con protocollo addizionale, firmato a
Roma il 18 febbraio 1984, che apporta modificazioni al Concordato
lateranense dell’ 11 febbraio 1929, tra la Repubblica italiana e la Santa
Sede». Queste due leggi, insieme a quella sugli enti ecclesiastici e
sul nuovo finanziamento del clero (1. 20 maggio 1985, n. 222) e alle
nuove disposizioni sulla regolazione dei rapporti tra lo stato italiano
e alcune confessioni religiose diverse dalla cattolica, prevedono in-
novazioni di grande rilievo per quanto riguarda il sistema di relazioni
tra lo stato italiano e le confessioni religiose che operano all’interno
del suo ordinamento.

In numerose occasioni, negli ultimi quarant’anni, ho espresso
I’opinione che il concordato non costituisce piu, nell’attuale societa
italiana, uno strumento idoneo a disciplinare i rapporti tra stato e
chiese e che un semplice aggiornamento dei patti del 1929 sarebbe
risultato inadeguato a soddisfare le esigenze che caratterizzano una
societa democratica: I’eguaglianza dei cittadini e dei gruppi sociali in
materia religiosa e I’imparzialita dello stato in tale materia.

Aderire alla tesi del superamento del regime concordatario non
significa affermare che i rapporti tra i due ordinamenti dello stato e
della chiesa cattolica debbano essere necessariamente concepiti nella
forma separatista delle cd. “parallele”, giacché nell’odierna societa
pluralista le relazioni tra le autorita dello stato e delle confessioni
religiose sono certo inevitabili ed opportune. Una volta soddisfatta
I’esigenza dell’abbandono del modello autoritario e verticistico
implicito nell’istituto del concordato, i rapporti tra stato e chiese
possono essere disciplinati o sottoponendo il fenomeno religioso
al diritto comune®, oppure ricorrendo a nuovi strumenti formali di

% Per un esame delle possibili forme di accordi in materia di rapporti tra stato e
chiese, eventualmente alternativi rispetto allo strumento giuridico del concordato, e della
loro natura giuridica, utili indicazioni possono rinvenirsi in G. CAsusceLLL, Concordati,
intese e pluralismo confessionale, Milano, Giuffre, 1974; AA.VV., Le intese tra Stato
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accordo che assumano una qualifica diversa rispetto a quella delle
convenzioni di diritto internazionale o si configurino come accordi
politici a rilevanza interna®. Per quanto in particolare si riferisce alla
situazione italiana, una coraggiosa rinuncia della chiesa cattolica alle
posizioni di vantaggio che i patti lateranensi del °29 le avevano assi-
curato avrebbe consentito di spezzare 1’alternativa, ritenuta superata
in ambienti sempre piu vasti della societa italiana, fra revisione e
abrogazione del concordato, attraverso una serie di intese, su singoli
punti, di natura e nome diversi®.

Non tutti 1 problemi sono venuti meno con I’approvazione del
nuovo concordato e non v’e¢ dubbio che sulla tormentata vicenda
relativa alla riforma della legislazione sui rapporti tra stato e chie-
sa cattolica abbiano esercitato notevole influenza valutazioni di
opportunita e convenienza politica in parte estranee al problema
della politica ecclesiastica. E tuttora viva la polemica da parte di
chi osserva che il concordato costituisce uno strumento superato ed
inidoneo a soddisfare le attuali esigenze della societa civile e reli-
giosa e che, in particolare, I’accordo di modificazioni del concordato
lateranense, che ¢ stato sottoscritto il 18.2.1984 e per il quale v’e
stato lo scambio delle ratifiche il 3.6.1985, non risolve i nodi pil
importanti della questione concordataria e pone, come vedremo,

e confessioni religiose: problemi e prospettive, Milano, Giuffre, 1978; AA.VV., Il con-
cordato: trattato internazionale o patto politico?, Roma, Borla, 1978. Per interessanti
considerazioni sul problema di una legge comune sul fatto religioso, cfr. P. BELLINI, Per un
nuovo laicismo: per una legge comune del “fatto religioso” ,in il tetto, 1978,193 e in Ann.
Fac. Scienze pol. Univ. Perugia, 1977-78, (Patti lateranensi. Quale revisione?), p. 41;
Le intese tra Stato e confessioni religiose: problemi e prospettive, Milano, Giuffre, 1978.

% Per la dottrina che ha parlato di «negozi di diritto pubblico interno» a proposito
delle ‘intese’ che devono precedere la legge statuale sulla disciplina dei rapporti con
le confessioni religiose diverse dalla cattolica, cfr. P. FLoris, ‘Uguale liberta’..., p. 32.

% Prima della conclusione delle trattative per la revisione del concordato, non erano

mancati gli auspici per un superamento di tale alternativa, provenienti da storici e giuristi
che avevano esaminato il problema della riforma della legislazione ecclesiastica italiana.
Cfr., tra gli altri, P. ScoppoLa, Alla Chiesa la prima mossa di rinuncia al Concordato, in 11
Giorno, 11 febbraio 1973; G. SpapoLint, Un Concordato da abbandonare, in La Stampa,
3 marzo 1973; Ip., Conciliazione senza Concordato, ibidem, 17.3.1973; L. ELiA, Tribunali
religiosi e tribunali civili, in Il Giorno, 18 marzo 1973; G. BAGET Bozzo, Un Concordato
che non serve piu, in la Repubblica, 13 marzo 1981; S. Ropota’, Un Concordato che
non serve piu, in Panorama, 8§ marzo 1982.
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molti e complessi problemi di interpretazione, anche per il ricorso
ad una tecnica legislativa che ha affidato all’interprete la ricerca
delle soluzioni piu adeguate in molte ipotesi in cui I’importanza
delle questioni, il contrasto delle opinioni ed il desiderio di conclu-
dere una lunga e faticosa trattativa hanno indotto a lasciare aperti
i problemi ed a rinunciare alla previsione di norme dal contenuto
chiaro e suscettibile di una sicura interpretazione.

Dopo la revisione del concordato, gli studiosi del diritto eccle-
siastico hanno avuto come riferimento una disciplina legislativa
sufficientemente completa ed organica, che, al di 1a dei giustificati
dissensi sull’opportunita di talune soluzioni adottate dal legislatore,
costituisce un quadro normativo nel cui ambito I’interprete ¢ chiamato
a svolgere il proprio compito di “operatore” del diritto impegnato
nell’applicare nei vari settori le nuove disposizioni approvate dal
legislatore. Molte sono le questioni per le quali ¢ ancora necessaria
una sostanziale riforma dei principi che le regolano e per le quali
ricorre tuttora I’esigenza di prestare attenzione ai profili de iure con-
dendo della disciplina, ma per molti temi si ¢ conclusa la fase, lunga
e tormentata, in cui allo studioso della nostra disciplina era affidato
soprattutto il compito, non agevole, anche se da molti esercitato con
impegno culturale e passione civile, di progettazione di una discipli-
na piu rispondente a quelle esigenze di riforma del diritto che ai piu
sensibili interpreti della materia era apparsa urgente sin dall’entrata
in vigore della carta costituzionale.

Non puo escludersi che, nei prossimi anni, il tema dei rapporti tra
stato e confessioni religiose, che ¢ soltanto un capitolo della disciplina
che studia il fenomeno religioso sotto il profilo giuridico e sul quale
influisce in misura assai intensa il mutamento della dimensione reli-
giosa nella societa, continui a subire profonde trasformazioni e che
lo studioso del diritto ecclesiastico possa in futuro trovarsi di fronte
alla prospettiva di valutare problemi completamente nuovi rispetto
al passato.

Non vi ¢ dubbio comunque che i temi piu delicati della questione
relativa ai rapporti tra stato e chiese potranno trovare una soluzione
soddisfacente solo quando le autorita dello stato e delle confessioni
religiose avranno acquisito la consapevolezza che nella coscienza
sociale sono maturate nuove condizioni, che consentono di consi-
derare il superamento della logica concordataria come il risultato
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dell’affermazione di una societa pluralista, nella quale la garanzia
della liberta delle chiese non va ricercata negli accordi di vertice ma
nella stessa societa.

8. Una sintesi dei principi della revisione concordataria del 1984

Se ci si propone di esprimere una sintetica valutazione del nuovo
accordo, capace di porre in rilievo le analogie e le differenze rispet-
to alle soluzioni adottate dal legislatore concordatario del 1929, ¢
possibile individuare alcuni punti piu significativi, che vengono qui
ricordati rinviando ad altri piu specifici studi per una pil esauriente
esposizione delle varie questioni.

I rappresentanti dello stato e della chiesa cattolica non hanno
condiviso la tesi di chi da anni sostiene I’esigenza del superamento
del regime concordatario, ritenendo che quest’ultimo provochi un
danno sia agli interessi della confessione cattolica (la quale non
dovrebbe affidare la soluzione dei propri problemi all’ausilio del
braccio secolare ma alla coscienza dei cattolici) sia a quelli dello
stato (il potere politico, rimanendo in vigore il concordato, ¢ indotto
a contare sull’appoggio della chiesa, alterando il ritmo naturale della
dinamica sociale). Il nuovo documento costituisce pero una tappa
verso il superamento del regime concordatario, nella prospettiva di una
transizione a sistemi di relazioni tra societa civile e societa religiosa
diversi dai tradizionali patti concordatari.

E stato riformato il concordato ma non il trattato lateranense,
mentre in quest’ultimo sono contenute disposizioni per le quali, nel
periodo che ha preceduto la riforma dell’accordo di revisione, sono
sorte molte difficolta di interpretazione: ricordo in particolare I’art. 11
tratt., che prevede I’esenzione degli enti centrali della chiesa cattolica
da ogni «ingerenza» da parte dello stato italiano, a proposito del quale
¢ stato discusso il problema della posizione giuridica dell’i.o.r. nel
diritto italiano.

E stata sottolineata la configurazione dell’accordo di revisione
come un patto di liberta e di cooperazione, ma le garanzie di liberta
sono gia contenute nella costituzione repubblicana e a tal fine il con-
cordato (vecchio e nuovo) ¢ del tutto superfluo. Il testo del nuovo
concordato, all’atto della firma, € stato criticato in una dichiarazione
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della conferenza episcopale italiana, nella quale sono posti in rilievo
gli «obiettivi limiti» dell’accordo e I’'impegno della comunita cattolica
a collaborare con la societa civile anche in “campi” non disciplinati
dalla normativa concordataria (promozione della vita e della famiglia,
lotta contro le nuove emarginazioni, ecc).

Lart. 1 dell’accordo impegna la repubblica italiana e la santa sede
«alla reciproca collaborazione per la promozione dell’uomo e per il
bene del Paese». E importante ed opportuno che la repubblica e le
confessioni religiose operino in uno spirito di reciproca concordia
nella prospettiva di promuovere e soddisfare le esigenze dell’'uomo
e gli interessi della societa; ma il principio di separazione fra la sfera
religiosa e la sfera civile, contemplato nell’art. 7, 1° co., cost., nella
costituzione conciliare Gaudium et Spes ed ora nell’art. 1 dell’accordo
di revisione, comporta il superamento della logica confessionale, sul
cui fondamento in passato si € preteso talora di vincolare lo stato al
rispetto di un’etica religiosa. Una eventuale divergenza nelle valuta-
zioni concernenti i valori etico-filosofici e quelli etico-politico-sociali,
ipotesi di divergenza che corrisponde alla natura pluralistica della
societa e dell’ordinamento italiani, potra in futuro interpretarsi come
un caso di violazione della norma concordataria?

Un principio di carattere generale sul quale occorre richiamare
I’attenzione ¢ quello, contenuto nell’art. 1 tratt. e richiamato nell’art.
1 conc. 1929, per il quale la religione cattolica, apostolica, romana
¢ «la sola Religione dello Stato»: si tratta di un principio che, al
momento della stipulazione dei patti lateranensi, assumeva notevole
importanza, giacché proprio sul fondamento di tale principio, coerente
con la concezione di uno stato che si identificava con il suo principe
(lo stato cattolico era quello retto da un principe cattolico, il quale
si uniformava alle leggi della chiesa cattolica), poteva giustificarsi il
riconoscimento dei molti privilegi garantiti nei confronti della chiesa
cattolica, compreso il regime di tutela privilegiata previsto nel codice
penale del 1930. Punto centrale e qualificante del nuovo testo con-
cordatario entrato in vigore nel 1985 ¢ invece la sostanziale caduta
della religione di stato, prevista, con riferimento all’art. 1 conc, dal
n. 1 del protocollo addizionale nel quale si precisa che «si considera
non pil in vigore il principio, originariamente richiamato dai Patti
lateranensi, della religione cattolica come sola religione dello Stato
italiano». Viene cosi affermato, in una disposizione concordataria, il
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carattere laico e non confessionale dello stato, con la conseguenza
che ¢ ora necessaria una revisione complessiva non soltanto delle
norme di derivazione pattizia ma di tutte le norme dell’ordinamento
che riflettono una concezione confessionale.

In proposito ¢ tuttavia da ricordare che il principio della religione
cattolica come sola religione dello stato era decaduto in Italia sin dal
1948, con I’entrata in vigore di un testo costituzionale nel quale sono
previsti i principi dell’indipendenza degli ordini civile e religioso
(art. 7.1 co.) e che soltanto nel 1989, con la tardiva e discutibile sen-
tenza costituzionale n. 203 di quell’anno, la corte costituzionale ha
affermato I’esistenza nel nostro ordinamento di un principio di laicita
dello stato. E anche da rammentare che, nei riguardi delle istituzioni
ecclesiastiche e in materia di scuola, sono confermati gli obblighi
finanziari dello stato che, negli anni successivi al 1929, trovavano
giustificazione nel principio della religione cattolica come religione
dello stato italiano.

Un altro principio di notevole importanza che ¢ stato modificato
radicalmente a seguito della riforma, ¢ quello che era contemplato
nell’art. 1,2° co., conc. 1929. Con la norma contenuta in tale dispo-
sizione, la cui applicazione, come si ¢ ricordato, nel 1965 ha indotto
I’on. Lelio Basso ad assumere I’iniziativa per la revisione del con-
cordato, il governo italiano, in considerazione del “carattere sacro
di Roma”, sede del pontefice, centro del mondo cattolico e meta di
pellegrini, si impegnava ad impedire tutto cid che in Roma potesse
essere in contrasto col detto suo carattere. Questa norma assumeva
una notevole importanza per comprendere le finalita che il regime di
Mussolini si proponeva di conseguire con la stipulazione dei patti del
Laterano. L’ origine immediata della proposta vaticana di una guaren-
tigia del carattere sacro della capitale esprimeva I’intento della chiesa
di restaurare in Roma la societa cristiana®; il regime di Mussolini,
tuttavia, non parve disposto ad accettare il ruolo che la santa sede
voleva affidargli di difensore della sacerta di Roma, come risulta da
una circolare rivolta ai prefetti il 16 febbraio 1929, nella quale, al fine
di dimostrare che la sacerta dell’urbe era stata valutata nell’ottica del

o A. Riccarbpi, Roma “citta sacra”. Dalla conciliazione all’operazione Sturzo,
Milano, Vita e Pensiero, 1979, p. 5.
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regime, si precisava che le ragioni della tutela dovuta alla citta sacra
coincidevano perfettamente con quelle della tutela dovuta alla citta
capitale del regime fascista, che «ha inteso ed intende dare al popolo
italiano una disciplina civile pitt maschia ed austera, e, per cio stesso,
piu rispondente ai bisogni di un popolo forte che vuole essere in grado
di rispondere agli appelli della sua storia»®*. L’interpretazione corrente
della norma era nel senso che essa conteneva un impegno del governo
italiano non ben determinato, riferibile alle potesta discrezionali del
potere esecutivo; tale indeterminatezza rispondeva assai bene alle
finalita che le due parti contraenti si proponevano di conseguire: da
parte vaticana, si apprezzava I’indeterminatezza oggettiva della nor-
ma, in quanto la generalita dell’impegno assunto dallo stato consentiva
di coprire il maggior numero possibile di ipotesi; lo stato italiano,
da parte sua, intendeva coprire il minor numero possibile di ipotesi
concrete, al fine di lasciare il governo italiano pienamente arbitro
della situazione®; si voleva cio¢ evitare di inserire nella norma troppo
rigidi criteri di valutazione, al fine di potere adeguarne il contenuto
alle esigenze concrete della realta sociale. La disposizione presenta
oggi un interesse soltanto storico, giacché il legislatore ha previsto
I’abrogazione della norma sul carattere sacro di Roma e si ¢ limitato
ariconoscere, nell’art. 2.4. conc, il «particolare significato che Roma,
sede vescovile del Sommo Pontefice, ha per la cattolicita»: una for-
mula che, al contrario di quanto stabilito nel testo precedentemente
in vigore, non comportava un impegno dell’autorita amministrativa
a regolare la propria attivita in modo da non ledere la sacralita e ad
impedire che comportamenti di terzi possano offendere la sacralita
della capitale; anche la norma ora ricordata, come molte altre dispo-
sizioni del nuovo accordo, si caratterizza per I’indeterminatezza del
suo contenuto.

La materia degli enti ecclesiastici e del patrimonio ecclesiastico
¢ particolarmente complessa: ed ¢ noto che proprio in ordine a tale
questione i contrasti tra lo stato italiano e la chiesa cattolica sono
stati e sono tuttora di tale entita che forse il maggiore ostacolo per

62 La circolare ¢ riportata in RiccArDpi, Roma, cit., p. 8.

% G. Caruro, Il carattere sacro di Roma, in AAVV., Studi per la revisione del

Concordato, Padova, Cedam, 1970, p. 258. V. anche E. Graziany, I/ carattere sacro di
Roma. Contributo all’interpretazione dell’art. 1 cpv. Conc., Milano, Giuffre, 1960, p. 80.
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la revisione del concordato ¢ consistito proprio nella difficolta di
pervenire in tale materia ad una soluzione soddisfacente sia per lo
stato che per la chiesa.

Nell’ordinamento canonico soggetti di diritto sono, oltre alle
persone fisiche, anche gli enti morali, quelli che vengono quali-
ficati persone giuridiche ecclesiastiche o enti ecclesiastici, che si
distinguono a loro volta in collegiali o non collegiali, a seconda
che siano costituiti da una associazione di persone (corporazione)
che si propongano di conseguire una determinata finalita religiosa
(per esempio, una casa monastica), o da un complesso di cose o
di beni (fondazione) destinati ad uno scopo religioso (per esempio,
una chiesa aperta al culto).

Sono numerose le norme che, nel concordato 29 riguardavano,
direttamente od indirettamente, la materia degli enti e del patrimonio
della chiesa (art. 16, 17, 18, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30,31, 32,35 ¢
39); le disposizioni del concordato lateranense erano state poi inte-
grate da due provvedimenti normativi emanati dopo la stipulazione
del concordato ed elaborati da una commissione mista formata da
rappresentanti della s. sede e del governo italiano, la 1.27.5.1929, n.
848 e il regolamento approvato con r.d. 2.12.1929, n. 2262.

Nel complesso della legislazione concordataria del 1929 dedicata
a tale materia (cfr. soprattutto art. 30 e 31 conc. 29 e 4, 3° e 4° co.,
1.n. 848 del 1929) potevano individuarsi due principi generali, con-
sistenti: il primo, nel riconoscimento di un’autonomia della chiesa e
del suo ordinamento, per quanto riguarda I’erezione (ed i successivi
mutamenti) delle persone giuridiche ecclesiastiche e la vigilanza ed
il controllo della gestione dei beni ad esse appartenenti; il secondo,
nell’attribuzione allo stato italiano dei poteri, in alcuni casi quali-
ficabili discrezionali, di riconoscere le singole persone giuridiche
ecclesiastiche e di sottoporre le persone giuridiche formalmente ri-
conosciute dallo stato ad un complesso di norme che si traducevano
in un insieme di limiti all’esercizio della loro attivita.

L’esistenza di questi due principi non omogenei tra loro, che
consentivano, a seconda che si ritenesse prevalente 1’uno o 1’altro,
di qualificare rispettivamente come enti ecclesiastici, come enti
dotati cioe del carattere di “ecclesiasticita”, tutti quelli formalmente
collegati all’ordinamento canonico, oppure solo quelli effettivamente
riconoscibili ai sensi della legislazione concordataria, ha dato luogo,
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in pit di cinquantanni di applicazione delle norme concordatarie,
a molti e complessi dubbi di interpretazione, derivanti tra 1’altro
dalla difficolta di armonizzare tra loro disposizioni non omogenee,
e cio¢: a) le norme canoniche sugli enti ecclesiastici; b) le norme
generali dell’ordinamento italiano vigenti per le persone giuridiche
nazionali; ¢) le norme specifiche dell’ordinamento italiano sulle
persone giuridiche ecclesiastiche: ¢ facile comprendere cosi quali
incertezze e difficolta si siano avute al momento in cui si € concre-
tamente affrontato, nell’ultimo decennio, il problema della riforma
del concordato.

La materia degli enti confessionali e del regime del patrimonio
ecclesiastico ha costituito probabilmente il “nodo” piu complesso
della legislazione concordataria. Essa non ¢ stata definita con I’ac-
cordo di modificazioni del concordato sottoscritto il 18.2.1984 a
Villa Madama, il quale si ¢ limitato ad enunciare, nell’art. 7, solo
1 principi generali della materia, “concordatizzando” norme gia
contenute nella costituzione (art. 20) e nella legislazione del 1929
(concordato lateranense e 1. n. 848 del 1929) e rinviando ad ulte-
riori intese per la sua disciplina; lo stesso art. 7.6 conc. ha infatti
esplicitamente previsto la nomina di una commissione paritetica «per
la formulazione delle norme da sottoporre» all’approvazione delle
parti, «per la revisione degli impegni finanziari dello Stato italiano
e per gli interventi del medesimo nella gestione patrimoniale degli
enti ecclesiastici».

La commissione paritetica ¢ stata insediata il 23.2.1984 e ha avuto
sei mesi di tempo per elaborare il testo normativo da sottoporre
all’approvazione delle parti. Una Relazione sui principi, elaborata
il 6.7.1984, ¢ stata presentata al senato nel corso della discussione
svolta il 3.8.1984 per 1’approvazione del disegno di legge di ratifica
ed esecuzione dell’accordo di Villa Madama; ¢ sulla base di tali
principi che ¢ stato formulato il cd. articolato contenente norme sugli
enti e sul patrimonio ecclesiastico sottoposto all’approvazione delle
parti in data 8.8.1984. 11 15.11.1984 il segretario di stato cardinale
Casaroli e il presidente del consiglio on. Craxi hanno firmato il
Protocollo di approvazione delle norme elaborate dalla commis-
sione paritetica, previo scambio di lettere intese a modificare e ad
interpretare alcune disposizioni contenute nel testo.

Per la conoscenza della nuova normativa sugli enti ecclesiastici
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occorre dunque rifarsi, oltre che all’art. 7 conc, al protocollo di ap-
provazione delle norme formulate dalla commissione paritetica®;
alla lettera, con allegato, del cardinale Casaroli %; alla lettera del
presidente del consiglio Craxi®; al testo delle norme sugli enti e i beni
ecclesiastici in Italia e sulla revisione degli impegni finanziari dello
stato italiano e degli interventi statuali nella gestione patrimoniale
degli enti ecclesiastici®’.

Per quanto riguarda il testo contenente le norme sugli enti e sul
patrimonio, ¢ da ricordare che esso comprende quattro titoli. Titolo I:
<enti ecclesiastici civilmente riconosciuti> (art. 1-20); titolo II: <beni
ecclesiastici e sostentamento del clero> (art. 21-53); titolo II1: <fondo
edifici di culto> (art. 54-65); titolo I'V: <disposizioni finali (art. 66-75).
Le norme di maggiore rilievo sono contenute nei primi due titoli, che
riguardano il riconoscimento civile degli enti ecclesiastici e la materia
dei beni ecclesiastici e del sostentamento del clero.

Il protocollo, firmato a Roma il 15.11.1984, che ha approvato le
norme per la disciplina della materia degli enti e beni ecclesiastici,
essendo stato considerato accordo avente natura di atto internazio-
nale, ¢ stato oggetto di ratifica ed esecuzione in parlamento: la legge
contenente 1’autorizzazione alla ratifica e 1’ordine di esecuzione
(1. 20.5.1985, n. 206) ¢ stata approvata dalla camera dei deputati il
21.3.1985 e dal senato il 16.5.1985.

La stessa data del 20.5.1985 recala 1.n.222, contenente le «dispo-
sizioni sugli enti e beni ecclesiastici in Italia e per il sostentamento del
clero cattolico in servizio nelle diocesi» (legge approvata il 17.4.1985
dalla camera dei deputati ed il 16.5.1985 dal senato).

Alla legge n. 222 del 1985, ora citata, occorre richiamarsi per co-
noscere i principi che regolano, dopo la riforma, la norma contenuta
nell’art. 7.1 conc, ai sensi della quale la repubblica italiana, richiaman-

% Tl protocollo ¢ riportato in G. DaLLA TORRE, La riforma...,p. 481.
% La lettera del cardinale Casaroli ¢ pubblicata in DALLA TORRE, ivi.

% La lettera del presidente del consiglio Craxi ¢ pubblicata in G. DALLA TORRE, La
riforma, cit., p. 485.

¢ Le norme circa gli enti e i beni ecclesiastici in Italia e circa la revisione degli

impegni finanziari dello stato italiano e degli interventi del medesimo nella gestione
patrimoniale degli enti ecclesiastici sono pubblicate in G. DaLLa Torrg, La riforma,
cit., p. 486.

3784



1l concordato del 1929 e il neo-concordato del 1984: un confronto

dosi al principio enunciato dall’art. 20 cost., «riafferma che il carattere
ecclesiastico o il fine di religione o di culto di una associazione o
istituzione non possono essere causa di speciali limitazioni legisla-
tive, né di speciali gravami fiscali per la sua costituzione, capacita
giuridica e ogni forma di attivita». Gia si € esaminata I’importanza di
questa disposizione nel quadro delle garanzie costituzionali concer-
nenti le liberta in tema di religione. In questa parte occorre ricordare
che la finalita della disposizione costituzionale ¢ quella di evitare,
per le associazioni ed istituzioni con carattere ecclesiastico o fine di
culto o di religione, un trattamento deteriore, rispetto agli altri enti
operanti nell’ordinamento, motivato da una o da ambedue le indicate
caratteristiche differenziali®.

Un principio di carattere generale che occorre infine qui conside-
rare ¢ quello contenuto nell’art. 74 1. n. 222 del 1985, che prevede
I’abrogazione di tutte le disposizioni, non espressamente richiama-
te, della 1. n. 848 del 1929, e successive modificazioni, e delle 1.
18.12.1952 n. 2522, 18.4.1962, n. 168, e successive modifiche e
integrazioni, oltre che di tutte le disposizioni legislative e regola-
mentari «incompatibili» con le norme contemplate nella stessa 1. n.
222 del 1985. Non tutte le norme previgenti sono incompatibili con i
principi della riforma, ed alcune norme della legislazione precedente
sono state espressamente richiamate, ma si comprende la ragione per
la quale in varie sedi si € auspicato in questi mesi che si provveda
all’emanazione di un regolamento destinato a prevedere 1’attuazione
delle nuove norme concordatarie, al fine di chiarire i molti dubbi di
interpretazione.

Se si esamina la nuova normativa sugli enti ecclesiastici®, ¢ in-
nanzi tutto da rilevare che, mentre il concordato lateranense del 1929
prendeva in considerazione le singole categorie di enti ecclesiastici, il
concordato del 1984 si propone innanzi tutto di prevedere una conce-
zione unitaria di ente ecclesiastico: la disposizione dell’art. 7.2 conc.
stabilisce che devono qualificarsi enti ecclesiastici quelli «eretti o ap-
provati secondo le norme del diritto canonico», che «abbiano finalita

% Cfr. corte cost. 27 marzo1985, n. 86, in Foro it.,1985,1,c. 1917, con nota di N.
COLATANNI

% Cfr. S. LARICCIA, Diritto ecclesiastico®, Padova, Cedam, 1986, pp. 506-19
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di religione o di culto». La sussistenza dei due requisiti, I’oggettivo
(enti con finalita di religione o di culto) ed il soggettivo (enti eretti
od approvati secondo le norme del diritto canonico) ¢ richiesta per il
riconoscimento «come persone giuridiche agli effetti civili».

Per quanto si riferisce al requisito subiettivo, relativo al legame
fra I’ente e 1’organizzazione ecclesiastica, il legislatore ha adottato
una terminologia diversa nell’art. 7.2 conc. e nell’art. 1 delle norme
formulate dalla commissione paritetica e contenute nella 1.n. 222 del
1985: mentre infatti la prima disposizione parla di enti «eretti secondo
le norme del diritto canonico» e fa dunque riferimento all’istituto ca-
nonico della «erectio»,la seconda disposizione parla di enti «costituiti
dall’autorita ecclesiastica», richiamando implicitamente I’istituto per
il quale, nel diritto canonico, le persone ecclesiastiche «constituuntur
aut ex ipso iuris praescripto aut ex speciali competentis auctoritatis
concessione per decretum data» (can. 114.1 c.i.c). L’adozione di
una diversa espressione nelle due norme non dovrebbe comportare
rilevanti conseguenze pratiche, cosi come non sembra di particolare
rilievo la soluzione di prevedere, oltre agli enti «eretti» e «costituiti»,
anche quelli «approvati secondo le norme del diritto canonico» (art.
7 conc), o «approvati dall’autorita ecclesiastica», come si esprime
’articolato della commissione.

Piu complesso ¢ il problema relativo alla definizione del signi-
ficato da attribuire all’elemento (obiettivo), consistente nel requi-
sito delle finalita di religione o di culto, a proposito del quale la
commissione paritetica ha fornito nuovi ed importanti elementi di
valutazione, che devono essere tenuti presenti per 1’interpretazione
di una formula destinata a suscitare non pochi dubbi nella appli-
cazione concreta della norma. La commissione ha previsto in via
generale, con una norma che in verita non comporta una novita
rispetto al passato, che, per I’individuazione del fine di religione
o di culto, tale requisito deve ritenersi presuntivamente sussistente
nei confronti degli enti che «fanno parte della costituzione gerar-
chica della chiesa», e inoltre degli istituti e dei seminari, operando
dunque un esplicito rinvio alle norme del codex per «gli enti che
fanno parte della costituzione gerarchica della chiesa», mentre piu
difficile ¢ qualificare i cd. istituti religiosi.

Il secondo comma dell’art. 2 1. n. 222 del 1985 affida 1’indivi-
duazione del fine di culto e di religione alla valutatone dell’autorita
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statale”: un compito di accertamento che si pone tuttavia soltanto
per le «altre persone giuridiche» canoniche, per le fondazioni ed, in
genere, per gli enti ecclesiastici che non abbiano personalita giuridica
nell’ordinamento della chiesa. Questa elencazione suscita perplessita
perché, come si & osservato, se nessun dubbio puo sorgere circa le altre
persone giuridiche canoniche ivi contemplate, altrettanto, viceversa,
non sembra possa dirsi per le fondazioni e per gli enti ecclesiastici
che non abbiano personalita giuridica nell’ordinamento della chiesa.

Per la concreta individuazione delle finalita di culto e di religione,
I’art. 2,2° co.,1.n.222 del 1985 rinvia alle norme contenute nell’art.
16, che peraltro non parla di “finalita”, ma di “attivita di religione o
di culto” come quelle dirette “all’esercizio del culto e alla cura delle
anime, alla formazione del clero e dei religiosi, a scopi missionari,
alla catechesi, all’educazione cristiana»; nella lett. b) della stessa
disposizione si definiscono invece attivita «diverse da quelle di re-
ligione o di culto» le attivita di “assistenza e beneficenza, istruzione
e cultura e, in ogni caso, le attivita commerciali o a scopo di lucro”.

Questa norma, diretta a qualificare le attivita da ritenersi comprese
nella competenza esclusiva dello stato, in quanto attivita appunto
«diverse da quelle di religione o di culto», contiene un principio gia
accolto nell’art. 3 1. n. 848 del 1929. Tuttavia I’intento della commis-
sione paritetica per gli enti ecclesiastici di fornire elementi di chiarezza
su una delle questioni pill tormentate della materia concordataria,
quella consistente nel precisare le materie rispettivamente rientranti
nella competenza dello stato e della chiesa circa le attivita degli enti
confessionali, ha lasciato molti dubbi di interpretazione della norma-
tiva ora vigente: ed infatti, non soltanto alcune attivita, come quella
di educazione, vengono considerate sia tra le attivita di religione o di
culto, con la precisazione che debba trattarsi di educazione «cristiana»,
sia nell’elenco delle attivita diverse da quelle di religione o di culto,
ma, soprattutto, le nuove disposizioni non forniscono elementi di
sufficiente chiarezza che valgano a fare comprendere quando sussista

" Sull’importanza che assume il principio con il quale la riforma ha riconosciuto alla
competente autorita civile autonomia di apprezzamento nella rispondenza al “carattere
ecclesiastico ed al fine di religione o di culto”, cfr. S. BERLINGO, Gli enti e il patrimonio
della Chiesa, in Il dir. eccl., 1984,1,277; AA.VV., Nuovi accordi fra Stato e confessioni
religiose, Milano, Giuffre, 1985, p. 41 ss., spec. p. 51.
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quel carattere esclusivo del fine di culto, a proposito del quale 1’art.
7.2 conc. e Iarticolato della commissione che ¢ ora contenuto nella
1.n.222 del 1985 prevedono principi e soluzioni non coincidenti tra
loro e tali da suscitare I’impressione che la commissione paritetica
abbia affrontato e risolto il problema con flessibilita ben maggiore
rispetto alla conclusione restrittiva deducibile dal principio conte-
nuto nell’art. 7.2 conc. Quest’ultima disposizione prevede infatti il
riconoscimento come persone giuridiche ecclesiastiche dei soli enti
1 quali abbiano «finalita di religione o di culto», mentre la 1. n. 222
del 1985 prevede che I’accertamento del fine di religione o di culto
¢ diretto a verificare che il fine stesso sia «costitutivo ed essenziale
dell’ente, anche se connesso a finalita di carattere caritativo previste
dal diritto canonico» (art. 2, 3° co.); una disposizione per la quale i
dubbi di interpretazione, nell’applicazione della previsione normativa,
sono stati molti e di notevole importanza.

La materia del sostentamento del clero ¢ quella per la quale le
innovazioni della riforma concordataria entrata in vigore nel 1985
sono state pitt profonde e discusse. La riforma, oltre che per le
giuste critiche sollevate riguardo al sistema della corresponsione da
parte dello stato degli assegni supplementari di congrua, negli ultimi
anni era stata resa necessaria dalle modifiche previste dal nuovo
codice di diritto canonico del 1983: il can. 1272 c.i.c. raccomanda
infatti la soppressione del sistema beneficiario e la sua sostituzione
con altri mezzi. La questione ¢ di grande rilievo storico, politico
e giuridico ed ¢ qui possibile indicare solo i termini generali del
problema, rinviando, per una piu approfondita sua analisi agli scritti
espressamente dedicati a questo argomento. Gli aspetti piu rilevanti
della riforma sono i seguenti. Entro il 30.9.1986 saranno soppressi
tutti 1 benefici ecclesiastici in Italia e in ogni diocesi o gruppo di
diocesi verranno istituiti gli istituti per il sostentamento del clero
previsti dal can. 1274, 1 c.i.c; ¢ prevista anche la costituzione di un
istituto centrale per il sostentamento del clero. Gli uffici collegati
ai soppressi benefici (diocesi e parrocchie), che gia non abbiano
la personalita giuridica, divengono persone giuridiche civili. I beni
dei benefici soppressi sono trasferiti agli istituti diocesani o inter-
diocesani; le norme prevedono I’esclusione dal trasferimento dei
beni destinati a fini diversi dal sostentamento del beneficiario, ma
provvisoriamente il trasferimento di tali beni avviene ugualmente,
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con la previsione che essi verranno successivamente ritrasferiti
alle parrocchie e alle diocesi. Dal 1°. 1.1987 gli istituti diocesani e
interdiocesani garantiranno a tutti i sacerdoti che svolgono servizio
in favore della diocesi un «congruo e dignitoso sostentamento» (art.
24 1. n. 222 del 1985), nella misura periodicamente fissata dalla
conferenza episcopale italiana; occorrera tener conto naturalmente
degli altri proventi che il sacerdote abbia per il suo ministero sacer-
dotale. L’istituto centrale provvedera a corrispondere le necessarie
integrazioni, qualora gli istituti diocesani e interdiocesani non ab-
biano entrate sufficienti.

Ma quali sono le entrate dell’istituto centrale per il sostentamento
del clero? Le norme predisposte dalla commissione paritetica pre-
vedono alcune soluzioni provvisorie per gli anni 1987, 1988, 1989
(v. art. 47 1. n. 222 del 1985). A decorrere dal periodo dell’imposta
1989 ¢ previsto che le fonti dell’istituto stesso siano le due seguenti:
1) le erogazioni dei fedeli, per incentivare le quali & previsto che le
persone fisiche possono dedurre dal proprio reddito complessivo, ai
fini delle imposte, «erogazioni liberali in denaro, fino all’importo di
lire due milioni, a favore dell’istituto centrale per il sostentamento
del clero della chiesa cattolica italiana» (art. 46); 2) una quota non
superiore all’8 per mille, dell’irpef pagata da ciascun contribuente,
il quale scelga tale destinazione, che comprende: esigenze di culto
della popolazione, sostentamento del clero, interventi caritativi a
favore della collettivita nazionale o di paesi del terzo mondo.

Vi sono alcune altre disposizioni transitorie e di minore impor-
tanza, ma quello sopra delineato ¢ il nuovo sistema di sostentamento
del clero che, in attuazione di una delle principali novita della rifor-
ma concordataria, sostituisce il vecchio sistema di corresponsione
degli assegni di congrua. Molte considerazioni possono certo essere
fatte con riferimento a tale riforma, con la quale lo stato italiano
si impegna a versare ogni anno direttamente alla c.e.i., € non pil
ai diretti interessati, le somme destinate a pagare i supplementari
di congrua. Per valutare la portata, anche economica, della que-
stione, ¢ opportuno ricordare che il bilancio di previsione dello
stato per il 1984 definisce in 277 miliardi, 302 milioni e 374 mila
lire la somma complessiva comprendente gli assegni di congrua e
gli altri finanziamenti ad attivita di culto. Con la riforma vengono
meno tutti i controlli della prefettura sui «benefici ecclesiastici»,
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che erano prima necessari per stabilire il reddito dei titolari della
parrocchia e potere assegnare I’integrazione mensile costituente il
supplemento di congrua.

Nessun dubbio che dovesse essere riformato 1’antiquato sistema
dei benefici ecclesiastici e dei supplementi di congrua, ma sono molte
le perplessita che suscita il sistema per il quale la ripartizione delle
somme, «in parte, a scopi di interesse sociale o di carattere umanitario
a diretta gestione statale e, in parte, a scopi di carattere religioso a
diretta gestione della chiesa cattolica» (art. 47, 2° co., 1. n. 222 del
1985) ¢ fatta in proporzione delle scelte espresse dai contribuenti (in
pratica, da quei cattolici che si avvarranno della facolta di dedurre
dal proprio reddito le erogazioni a favore dell’istituto centrale per il
sostentamento del clero) (art. 47, 3° co.). Le disposizioni ora ricor-
date prevedono un sistema che ¢ stato giustamente oggetto di molte
critiche, non soltanto per 1’assoluta indeterminatezza degli oneri
derivanti al bilancio statale e per il presumibile e ingente aggravio di
quest’ultimo, ma anche per la situazione di privilegio assicurata alla
chiesa cattolica, giacché, come ha osservato I’unione delle comunita
israelitiche italiane, una parte dell’imposta dei contribuenti che non
si esprimessero a favore della chiesa verrebbe egualmente devoluta
a tale confessione religiosa;

E anche discutibile che si venga a inserire nel sistema un elemento
di competitivita (o di conflittualita) fra interessi statali ed ecclesiastici:
e cio, pit che in ragione d’una diversita di compiti da assolvere e di
valori da realizzare, in considerazione della maggiore fiducia riposta
nella ‘diretta gestione’ della Chiesa o nella ‘diretta gestione’ dello
Stato.

Un argomento che negli ultimi anni ha acquistato sempre maggiore
importanza e ha suscitato un dibattito che indubbiamente trascende
la questione concordataria, anche per il rilievo che la materia ha ri-
cevuto per effetto della previsione costituzionale contenuta nell’art.
9, & quello della tutela del patrimonio storico e artistico’'.

" Per indicazioni bibliografiche, cfr. gli scritti pubblicati negli atti del convegno
svoltosi a Napoli nei giorni 26-28.11.1981 (Beni culturali e interessi religiosi, Napoli,
Jovene, 1983) e, dopo I’accordo di Villa Madama, BELLINI, I beni culturali di proprieta
ecclesiastica nel nuovo Concordato, in Il dir. eccl., 1984,1,265; AA.VV., Nuovi accordi
[fra Stato e confessioni religiose, Milano, Giuffre, 1985, 29; il tetto, 1984, 195.
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Il legislatore della riforma ha dedicato al tema un’apposita nor-
ma, ’art. 12, nel quale si precisa, innanzi tutto, che la s. sede e la
repubblica italiana, nel rispettivo ordine, «collaborano per la tutela
del patrimonio storico ed artistico» (1° co.) e che le due parti concor-
deranno opportune disposizioni per la salvaguardia, la valorizzazione
e il godimento dei beni culturali d’interesse religioso appartenenti ad
enti e istituzioni ecclesiastiche, al fine di armonizzare I’applicazione
della legge italiana con le esigenze di carattere religioso (2° co.).

Per comprendere gli aspetti piu rilevanti del problema, occorre
valutare le premesse d’ordine costituzionale. L’art. 9 cost., dopo avere
precisato che ¢ compito della repubblica promuovere lo sviluppo
della cultura e la ricerca scientifica e tecnica, prevede, nel 2° co., che
la repubblica «tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico
della Nazione» (Sull’art. 9 cost. cfr. F. MERUSsI, in Commentario della
Costituzione, Principi fondamentali, Art. 1-12, a cura di G. BRANCA,
Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1975, p. 434). Nella nor-
ma si fa riferimento ad una categoria assai ampia di beni culturali,
nella quale ¢ opportuno comprendere non solo le cose attualmente
tutelate dalle leggin. 1089 e n. 1497 del 1939, ma anche il patrimonio
archivistico librario, i cd. beni audiovisivi, i beni ambientali, nonché
piu in generale qualsiasi cosa che comunque costituisca ad un tem-
po testimonianza materiale avente valore di civilta e strumento di
incivilimento’. La tutela & affidata, come funzione comune, a tutti
1 soggetti che operano nell’ordinamento nell’ambito delle rispettive
competenze istituzionali e, in particolare, allo stato, alle regioni e agli
enti territoriali, il comune e la provincia, in genere ai pubblici poteri
dotati di autonomia.

I beni culturali e ambientali rappresentano un patrimonio comune
della nazione, ossia dell’intera collettivita, vincolato ad assolvere una
funzione culturale, che deve potere essere garantita indipendentemente
dal titolo di proprieta” e dunque la valorizzazione e la fruizione di
tale patrimonio richiedono I’intervento degli enti esponenziali della

2 M. Cantuccl, Beni culturali e ambientali, in Noviss. Dig. It., Appendice, vol. 1,
Torino, Utet, p. 722.

3 CASUSCELLI, Linee programmatiche di un “progetto” di regolazione dei rapporti

tra Stato e Chiesa in Italia, in Il dir. eccl., 1977,1, p. 113; F. MANTOVANI, La disciplina
penale,in AA.VV., La tutela penale del patrimonio artistico, Milano, Giuffre, 1977,p. 55.

3791



TUTTI GLI SCRITTI

comunita in cui si trovano i relativi beni e della stessa comunita di
base. La norma contenuta nell’art. 9 cost. attribuisce alla repubblica la
competenza per quanto riguarda la valutazione dell’interesse storico
e artistico dei beni culturali, compresi i beni degli enti ecclesiastici, e
solo quando I’amministrazione esercita i poteri inerenti alla gestione
di tali beni si pone I’esigenza di un accordo con le autorita ecclesia-
stiche (a questa esigenza di perseguire 1’accordo fa riferimento I’art.
12 conc), volto ad evitare impedimenti ed ostacoli per il normale
funzionamento dell’attivita religiosa. Tale eventualita ¢ stata tenuta
presente dal legislatore italiano che, nell’art. 8 1. 1.6.1939,n. 1089, ha
previsto che «quando si tratti di cose appartenenti ad enti ecclesiastici,
il Ministro per I’educazione nazionale, nell’esercizio dei suoi poteri,
procedera, per quanto riguarda le esigenze di culto, d’accordo con
I’autorita ecclesiastica»: a questa norma e alle sue successive modi-
ficazioni (tra le altre sono da ricordare le 1. 21.12.1961, n. 1552 ¢
14.1.1975,n.5ei1d.p.r.3.12.1975,n. 805 e 24.7.1977,n. 616) dovra
continuare a farsi riferimento per 1’esercizio dei poteri statuali concer-
nenti le cose d’interesse storico ed artistico degli enti ecclesiastici, con
esclusione dei beni di proprieta della s. sede, espressamente indicati
negli art. 13-16 tratt.

Ove dunque si tratti di realizzare finalita di pubblico interesse che
lo stato moderno assume fra i suoi compiti specifici, come la tutela
governativa del patrimonio culturale, considerata di tale importanza
civile da costituire oggetto di una espressa previsione costituzionale,
i poteri mediante i quali si attua I’intervento dello stato rientrano tra
quelli in cui si esprime la potesta sovrana dello stato a garanzia del
pubblico interesse™.

Anche per quanto riguarda la conservazione e la consultazione
degli archivi d’interesse storico e delle biblioteche degli enti ed
istituzioni ecclesiastiche 1’art. 12 conc. prevede, al 3° co., che esse
siano favorite e agevolate, «sulla base di intese dei competenti delle
due Parti».

Il n. 2 dell’ari 12 conc. si riferisce alle catacombe cristiane, per
le quali si stabilisce che la s. sede conserva la disponibilita di quelle

" P.BELLINI, Sulla tutela governativa del patrimonio artistico ecclesiastico in Italia,
in Il dir. eccl., 1966, 1, 313, spec. p. 355.
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esistenti nel suolo di Roma e nelle altre parti del territorio italiano,
con I’onere conseguente della custodia, della manutenzione e della
conservazione, rinunciando alla disponibilita delle altre catacombe.
Agli scavi occorrenti ed al trasferimento delle sacre reliquie la s. sede
potra procedere con 1’osservanza delle leggi dello stato e fatti salvi
¢gli eventuali diritti di terzi.

L’eliminazione di ogni ingerenza statale nelle nomine dei parroci
e dei vescovi per il legislatore italiano costituiva un obbligo costi-
tuzionale, che impegna autorita dello stato alla neutralita in materia
religiosa e garantisce la piena liberta confessionale nelle nomine a
tutti gli uffici ecclesiastici.

Il procedimento con il quale le corti d’appello italiane dichiarano
efficaci le sentenze ecclesiastiche matrimoniali ¢ stato disciplinato
come il procedimento di delibazione delle sentenze straniere previste
dalla legge italiana (con alcune eccezioni, come quella che prevede
il divieto del riesame nel merito della decisione ecclesiastica), ma
gli equivoci, le incertezze e le contraddizioni sono in questa materia
assai numerosi. Si € spesso sottolineata la novita del dissolvimento
di ogni riserva di giurisdizione ecclesiastica e ci si ¢ contemporanea-
mente richiamati al contenuto della sentenza della corte costituzionale
n. 18 del 1982, che aveva invece dichiarato infondata la questione
di costituzionalita relativa alla riserva di giurisdizione riconosciuta
ai giudici ecclesiastici in materia di “matrimonio concordatario”;
si precisa, nel n. 4 del protocollo addizionale, I’esigenza di «tener
conto della specificita dell’ordinamento canonico dal quale ¢ regolato
il vincolo matrimoniale, che in esso ha avuto origine»: ma questa
ovvia indicazione ¢ tuttavia di tale genericita da consentire, nella
delicata materia matrimoniale, un ambito di interpretazioni talmente
ampio da rendere imprevedibile la disciplina che, nella concretezza
dell’esperienza giuridica, riguardera il tema del matrimonio.

In tema di insegnamento della religione cattolica viene affermato
il principio fondamentale della liberta e volontarieta dei compor-
tamenti individuali, con la tutela della piena liberta dei cittadini
nell’esercizio del diritto di scegliere se avvalersi o meno dell’i-
struzione religiosa nelle scuole statali; ma in questa materia, nella
quale non ¢ stata accolta la proposta di prevedere un insegnamento
della religione fuori dell’orario scolastico a spese della chiesa ed
¢ stato ribadito I’'impegno dello stato di assicurare I’insegnamento
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della religione cattolica nel quadro delle finalita del sistema scola-
stico italiano, i problemi piu delicati devono ancora essere risolti;
programmi di insegnamento, modalita di organizzazione, criteri di
scelta dei libri di testo, profili di qualificazione professionale per
gli insegnanti. Ed ¢ noto che, a tale proposito, si susseguono le
proposte tendenti a introdurre discipline obbligatorie riguardanti
I’insegnamento di “conoscenza dei fatti religiosi” e di “cultura re-
ligiosa” nei vari ordini scolastici e che sempre piu frequenti sono
i giudizi amministrativi nei quali si contesta la configurazione del
ritiro del nulla-osta ecclesiastico agli insegnanti di religione come
atto insindacabile e dell’atto dell’autorita scolastica italiana come
atto dovuto.

Del tutto insoddisfacente ¢ la modifica della disciplina riguar-
dante le nomine dei professori dell’universita cattolica del s. cuore
e dei dipedenti istituti. L’art. 38 conc. *29 riguardava il problema
dell’ammissibilita del sistema per il quale le nomine dei professori
dell’universita cattolica del «sacro cuore» di Milano, istituita con r.d.
2 ottobre1924, n. 1661 come universita libera, sono subordinate al
nulla-osta da parte della s. sede diretto ad assicurare che non vi sia
alcunché da eccepire dal punto di vista morale e religioso: un sistema
la cui compatibilita con la costituzione nel 1972 ¢ stata esaminata
dalla corte costituzionale nella sentenza n. 195 e che si presenta di
difficile interpretazione soprattutto perché la norma concordataria si
limita a stabilire che il nulla-osta debba essere concesso, mentre nulla
precisa in merito alla possibilita di revoca del nulla-osta medesimo.
I problemi interpretativi a proposito di tale norma si sono posti dopo
I’entrata in vigore della costituzione repubblicana ed anzi soltanto
negli anni settanta: ed € significativo che quando nel 1969 il problema
della revisione del concordato ¢ stato affrontato dalla commissione
presieduta dall’on. Gonella, tutti i commissari hanno espresso 1’opi-
nione che I’art. 38 avrebbe dovuto rimanere invariato, non ravvisando
alcun motivo di mutare il testo dell’articolo.

Le perplessita maggiori che suscita I’attribuzione all’autorita ec-
clesiastica (congregazione per I’educazione cattolica) del potere pie-
namente discrezionale di allontanare dal corpo accademico i docenti
che non risultino piu graditi, in quanto sostenitori di una ideologia
diversa da quella che caratterizza I’universita nella quale insegnano,
riguardano il condizionamento che tale potere comporta nei confronti
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della liberta di insegnamento, intesa come garanzia personale di chi
¢ preposto all’insegnamento di poter svolgere quest’ultimo: a) senza
intromissioni altrui e b) senza timore di dover subire conseguenze nel
suo rapporto di impiego.

Il problema richiede un adeguato approfondimento considerando,
tra 1’altro, che 1’argomento con il quale la corte costituzionale, a
proposito del «caso Cordero», esaminato nella sent. n. 195 del 1972,
ha ritenuto legittimo il potere di allontanare i docenti in contrasto
ideologico con i principi cui si ispira I’universita cattolica, € proprio
fondato sulla norma costituzionale della quale si asseriva la viola-
zione: ed infatti, come anche risulta dalla precisazione di uno dei
giudici della corte, in una lettera pubblicata sul «Corriere della sera»,
la corte costituzionale, attraverso la norma concordataria dell’art. 38,
ha inteso applicare proprio I’art. 33 cost, traendone il principio della
liberta della scuola, che coesiste, nel nostro ordinamento pluralistico,
con quello della liberta nella scuola, e puod anche, a volte, limitarlo,
ove sia necessario per realizzarsi.

In tale prospettiva, impedire a una libera universita ideologica-
mente qualificata il potere di scegliere i propri docenti in base ad una
valutazione della loro personalita ed il potere di recedere dal rapporto
ove gli indirizzi religiosi o ideologici del docente siano divenuti (o
si siano rivelati) contrastanti con quelli che caratterizzano la scuola,
significherebbe mortificare e sostanzialmente rinnegare la liberta
della scuola, essendo tale liberta inconcepibile senza la titolarita di
quei poteri.

A proposito della liberta di insegnamento € necessario, pero, porre
in rilievo la singolarita di tale garanzia, consistente nella circostanza
che essa ¢ riconosciuta al singolo insegnante per il buon uso del suo
ufficio e che la norma che la contempla puo essere invocata a tutela
di un interesse generale, in quanto essa pone un limite all’autorita
accademica nel prevalente interesse pubblico, piul che nell’interes-
se del docente: tale precisazione induce a ritenere che sia del tutto
irrilevante I’eventuale atteggiamento di adesione o di reazione del
docente rispetto al comportamento con il quale 1’autorita accademica
intenda condizionarne la liberta, incidendo su un diritto garantito,
nell’interesse generale, della costituzione.

Tale precisazione, indubbiamente valida per le universita statali,
ha valore anche per le universita libere, anche se, a proposito di que-
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ste ultime, occorre individuare quale particolare significato e quale
portata assumano i principi sopra posti in rilievo.

Se ¢ ammissibile che nelle universita ideologicamente impegnate
(attualmente alla sola universita cattolica, in futuro, eventualmente, a
tutte le universita che assumano una coloritura ideologicamente carat-
terizzata) sia reso possibile ammettere I’ingresso nel corpo accademico
soltanto dei docenti che rispondano all’esigenza di una conformita
all’orientamento ideologico che caratterizza la stessa universita, non
¢ invece ammissibile che i gruppi dirigenti delle universita ideologi-
camente e religiosamente caratterizzate pretendano di far prevalere
il proprio indirizzo ideologico per tutta la vita del rapporto instaurato
con il docente, e quindi anche in ipotesi di eventuale mutamento
ideologico da parte di quest’ultimo.

Con I’allontanamento del docente dal corpo accademico dell’uni-
versita, attraverso la revoca del nulla-osta, vengono, infatti, violati i
principi dell’inamovibilita e del diritto all’ufficio, intesi a garantire al
professore universitario la piena liberta di insegnamento e ad impedire
ogni attentato ad essa da parte dell’autorita accademica.

Il problema non consiste tanto nel determinare il concetto astratto
di liberta della scuola (anche universitaria) e nel precisare che tale
liberta per realizzarsi puo talora esigere una limitazione dell’esercizio
delle liberta nella scuola, bensi nel chiarire quali siano la portata, il
significato ed i limiti dei diritti di liberta della scuola e nella scuola
previsti nell’alt. 33 cost.

Ora, cio che appare discutibile, e che comunque va verificato
alla luce della normativa costituzionale, ¢ proprio il principio per il
quale, nel nostro ordinamento costituzionale, la tutela della liberta
della scuola possa realizzarsi con il sacrificio della individuale liberta
di insegnamento: ricorrono invero non poche ragioni che inducono
a ritenere che nel contrasto tra la liberta dell’universita cattolica di
(continuare ad) avere dei docenti che si conformino all’indirizzo ideo-
logico dell’universita e la liberta del docente che intenda continuare
a svolgere il suo insegnamento e ad esercitare cosi un diritto ricono-
sciutogli dalla costituzione italiana e spettantegli per aver superato
un pubblico concorso, sia questo secondo diritto di liberta che deve
avere la prevalenza.

Come si ¢ ricordato a proposito della liberta di insegnamento nelle
scuole private primarie e secondarie, la tendenza degli ordinamenti
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democratici contemporanei ¢ nel senso di attribuire tutela alla liberta
individuale, ove quest’ultima si trovi in instabile contrasto con la
liberta collettiva dei gruppi; questa tendenza ha trovato applicazione
anche nella nostra costituzione se si considera, soprattutto, il valore
personalista della norma contenuta nell’art. 2 cost.

Ma cid che soprattutto ¢ importante sottolineare ¢ il carattere
strumentale che la liberta collettiva della scuola (anche universitaria)
assume rispetto alla liberta di insegnamento: ed ¢ proprio la mancata
considerazione di tale aspetto del problema che suscita perplessita
sulla decisione adottata sul “caso Cordero” dalla corte costituzionale.

L’art. 33 cost. garantisce la liberta della scuola quale mezzo o
strumento di esplicazione della liberta di insegnamento: quest’ultimo
diritto, inoltre, ¢ un diritto irrinunciabile, a cui pertanto la persona
del docente non puo abdicare; da tale considerazione si deduce anche
I’inammissibilita della tesi secondo la quale il docente allontanato
dall’universita cattolica in definitiva non subisce che le conseguenze
prevedibili di una scelta libera e consapevole, dallo stesso operata
al momento in cui ha ritenuto di entrare nel corpo accademico della
«Cattolica» accedendo alla relativa ideologia. Del resto ¢ la stessa
garanzia dei diritti inviolabili dell’'uomo sancita nell’art. 2 cost.
che esclude qualsiasi limitazione di diritti che derivi da vincoli di
subordinazione di carattere perpetuo o da sanzioni preventivamente
contemplate in gruppi extrastatuali.

Dal punto di vista religioso, infatti, nella chiesa cattolica si ¢
determinato, proprio nel settore dell’educazione e della scuola, un
notevole divario tra le nuove concezioni che impegnano i cattolici al
rispetto della coscienza individuale e della liberta di pensiero e alla
distinzione tra la sfera religiosa e la sfera civile e il riproporsi di una
visione dei rapporti e societa politica, secondo cui I’autorita civile
ha il dovere di prestare gli aiuti di carattere economico alle strutture
ecclesiastiche nelle quali deve svolgersi la vita di relazione dei catto-
lici. Il giudizio negativo sull’istituzionalizzazione dell’insegnamento
della religione all’interno della scuola statale ha cosi coinvolto nel
discredito sociale anche le formazioni ecclesiali istituzionalmente
competenti all’esercizio dei compiti di trasmissione della fede ed ha
mortificato I’esigenza avvertita da molti credenti di non collegare a
contributi dello stato I’esperienza religiosa relativa all’insegnamento
della fede.
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Dal punto di vista dello stato democratico, la societa richiede la
presenza di una scuola che operi in coerenza con una concezione del
mondo non come un unico sistema, ma come una pluralita di centri
autonomi ai quali viene garantita la liberta di concorrere liberamente
con gli altri gruppi che agiscono nella societa; I’azione educativa che
compete all’azione dello stato non pud avere come sua essenziale
prospettiva I'uniformita assoluta di credenze e di atteggiamenti di
fronte ai problemi della vita.

La conoscenza del problema religioso, la valutazione critica del
fatto religioso, che non siano svolte al servizio di una fede determinata,
dovrebbero essere attribuite alla competenza dei docenti di materie
diverse rispetto a quella dell’insegnamento della religione. Questa
soluzione vale anche a far superare le perplessita sollevate da chi pone
inrilievo, a mio avviso giustamente, I’ingiustificata sproporzione che
si determinerebbe a favore dell’istruzione sul pensiero religioso, ove
si aderisse alla tesi del cd. doppio binario, o della cd. doppia via, di
un insegnamento cio¢ di cultura religiosa, obbligatorio per tutti, e di
un insegnamento facoltativo.

Il fenomeno religioso costituisce una componente importante della
cultura ed ¢ parte integrante dello studio delle varie discipline inse-
gnate nella scuola statale, come la storia, la geografia, I’educazione
civica, la letteratura, le scienze, I’educazione linguistica, I’educazione
artistica; gli insegnanti, soprattutto quelli piu sensibili alle esigenze
della interdisciplinarita, affrontano ed esaminano i temi religiosi
utilizzando lo stesso metodo critico e scientifico con cui trattano i
problemi delle rispettive discipline; ed anche nella pratica didattica
della scuola elementare i maestri valutano gli elementi di conoscenza
del fatto religioso acquisiti dal bambino per farne oggetto di discus-
sione e verifica, fornendo le informazioni comprensibili in questa
fase delicata del lavoro scolastico.

D’altronde molti temi che oggi figurano nei programmi di insegna-
mento della religione possono costituire oggetto di considerazione e di
apprendimento in materie diverse da quella della religione. Quando,
per esempio, nei programmi di insegnamento della religione per il 111
anno della scuola media inferiore (d.p.r. 6.2.1979) si indicano come
casi significativi di temi da trattare quelli relativi alla «educazione
affettiva e sessuale», alla «giustizia sociale», ai «problemi dell’edi-
ficazione della pace nella liberta», si citano argomenti che non costi-
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tuiscono temi specifici di un insegnamento di religione o di cultura
religiosa. Oggi poi la proposta di affrontare i temi relativi al fatto
religioso nelle discipline della scuola puo tener conto dell’apertura
della scuola media superiore alle scienze sociali ed appare coerente
con la tendenza, che ha inizio solo in eta moderna, a considerare la
religione oggetto di una specifica «scienza umana».

Assegnato alla scuola di tutti il compito di istruire sul fatto reli-
gi0s0, a prescindere da qualunque giudizio di valore sulla dimensione
religiosa della vita, compito che,come s’¢ detto, va esercitato mediante
una maggiore apertura delle singole discipline alla valutazione degli
aspetti individuali e sociali del fatto religioso, di notevole complessita
¢ pero il problema di considerare quale posizione debba riconoscersi,
nella scuola dello stato democratico, all’insegnamento delle religio-
ni, all’insegnamento catechistico o confessionale: un’espressione
quest’ultima con la quale ci si riferisce agli insegnamenti idonei ad
offrire la valutazione delle diverse concezioni religiose, delle diverse
rappresentazioni dei mondo.

In conformita alle nuove concezioni collegate alla riscoperta
delle risorse educative extrascolastiche, si pone I’esigenza che alla
religione venga riconosciuto uno spazio adeguato nell’ambito delle
attivita elettive che la scuola ¢ impegnata a favorire per arricchire
lo svolgimento dell’azione educativa e consentire di superare gli
inconvenienti derivanti dalla tendenza della scuola tradizionale a
chiudersi in se stessa.

La disciplina che nel concordato lateranense riguardava il problema
del rapporto tra insegnamento, scuola e istruzione ¢ stata riformata
con I’accordo di modificazioni del concordato lateranense, firmato
il 18.2.1984 ed entrato in vigore il 3.6.1985.

Le norme relative a tale materia sono ora contenute negli artt. 9 e
10 dell’accordo e nei nn. 5 e 6 del protocollo addizionale, che qui di
seguito si trascrivono.

Art.9, 1. «LaRepubblica italiana, in conformita al principio della liberta
della scuola e dell’insegnamento e nei termini previsti dalla propria Costi-
tuzione, garantisce alla Chiesa cattolica il diritto di istituire scuole di ogni
ordine e grado e istituti di educazione.

A tali scuole che ottengano la parita ¢ assicurata piena liberta ed ai loro
alunni un trattamento scolastico equipollente a quello degli alunni delle
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scuole dello Stato e degli altri enti territoriali, anche per quanto concerne
I’esame di Stato.

2. La Repubblica italiana, riconoscendo il valore della cultura religiosa
e tenendo conto che i principi del cattolicesimo fanno parte del patrimonio
storico del popolo italiano, continuera ad assicurare, nel quadro delle finalita
della scuola, I’'insegnamento della religione cattolica nelle scuole pubbliche
non universitarie di ogni ordine e grado.

Nel rispetto della liberta di coscienza e della responsabilita educativa
dei genitori, € garantito a ciascuno il diritto di scegliere se avvalersi o non
avvalersi di detto insegnamento.

All’atto dell’iscrizione gli studenti o i loro genitori, eserciteranno tale
diritto, su richiesta dell’autorita scolastica, senza che la loro scelta possa
dar luogo ad alcuna forma di discriminazione».

Art. 10.1. «Gli istituti universitari, i seminari, le accademie, i collegi e
gli altri istituti ecclesiastici e religiosi, o per la formazione nelle discipline
ecclesiastiche, istituiti secondo il diritto canonico, continueranno a dipendere
unicamente dall’autorita ecclesiastica.

2. I titoli accademici in teologia e nelle altre discipline ecclesiastiche,
determinate d’accordo tra le Parti, conferite dalla Facolta approvate dalla
Santa Sede, sono riconosciuti dallo Stato.

Sono parimenti riconosciuti i diplomi conseguiti nelle Scuole vaticane
di paleografia, diplomatica e archivistica e di biblioteconomia.

3. Le nomine dei docenti dell’ Universita Cattolica del Sacro Cuore e dei
dipendenti istituti sono subordinate al gradimento, sotto il profilo religioso,
della competente autorita ecclesiastica».

Protocollo addizionale, n. 5.
«In relazione all’art 9:

a) L’insegnamento della religione cattolica nelle scuole indicate al n.
2 & impartito — in conformita alla dottrina della Chiesa e nel rispetto della
liberta di coscienza degli alunni — da insegnanti che siano riconosciuti
idonei dall’autorita ecclesiastica, nominati, d’intesa con essa, dall’autorita
scolastica.
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Nelle scuole materne ed elementari detto insegnamento puo essere impar-
tito dall’insegnante di classe riconosciuto idoneo dalla autorita ecclesiastica,
che sia disposto a svolgerlo.

b) Con successiva intesa tra le competenti autorita scolastiche e la Con-
ferenza Episcopale Italiana verranno determinati:

1) i programmi dell’insegnamento della religione cattolica per i diversi
ordini e gradi delle scuole pubbliche;

2) le modalita di organizzazione di tale insegnamento, anche in relazione
alla collocazione nel quadro degli orari delle lezioni;

3) i criteri per la scelta dei libri di testo;

4) i profili della qualificazione professionale degli insegnanti.

¢) Le disposizioni di tale articolo non pregiudicano il regime vigente nelle
regioni di confine nelle quali la materia & disciplinata da norme particolari.

Protocollo addizionale, n. 6.
In relazioni all’art. 10:

LaRepubblica italiana, nell’interpretazione del n. 3 — che non innova I’art.
38 del Concordato dell’11 febbraio 1929 — si atterra alla sentenza 195/1972
della Corte Costituzionale relativa al medesimo articolo».

Nelle disposizioni concordatarie che si sono sopra riportate ven-
gono fornite soluzioni in ordine ai problemi del rapporto tra scuola,
insegnamento ed istruzione che tengono conto del dibattito degli
ultimi decenni su questa importante questione del rapporto tra stato e
chiesa cattolica e solo in taluni casi costituiscono innovazione rispetto
alle norme precedentemente in vigore: ed ¢ anche per questo motivo,
oltre che per I’interesse storico che le norme ora abrogate presenta-
no, che si ¢ preferito indicare in precedenza le soluzioni legislative
adottate dal legislatore con la disciplina concordataria lateranense e
con le disposizioni che sono ad essa collegate. Vediamo di esaminare
distintamente i vari problemi.

Le norme contenute nel n. 1 dell’art. 9 conc. ribadiscono, con alcu-
ne limitate ma significative differenze, i principi contenuti nella carta
costituzionale : in questa materia si ¢ attuata cosi quella tendenza alla
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concordatizzazione (espressione brutta ma significativa) di materie
prima rientranti nella disciplina unilaterale dello stato italiano, che,
prima della conclusione della vicenda concordataria, era stata criticata
con convincenti argomenti, da una parte della dottrina.

Nel 1° comma si conferma, sul piano concordatario, I’impegno
assunto costituzionalmente dalla repubblica con I’art. 33, 3° co., di
garantire «alla Chiesa cattolica il diritto di istituire liberamente scuole
di ogni ordine e grado e istituti di educazione». Un’omissione signifi-
cativa ¢ che nella norma concordataria non risulta compreso il limite,
contenuto nell’espressione «senza oneri per lo Stato», che ha costituito
finora, e non potra non costituire in futuro, limite costituzionalmente
vincolante per ’istituzione, I’attivita ed il funzionamento delle scuole
private confessionali.

Questo problema, in ordine al quale molte sono state le difficolta
per la riforma concordataria, ¢ ora disciplinato, come si & visto, nel n.
2 dell’art. 9 e nel n. 5 del protocollo addizionale. Tale disciplina fissa
pero solo alcuni principi generali, sia pure di notevole importanza,
mentre per le questioni di piu difficile soluzione concreta rinvia a
successive intese tra le competenti autorita scolastiche e la conferenza
episcopale italiana.

I principi stabiliti nella norma concordataria e sui quali occorre
richiamare 1’attenzione sono i seguenti. La repubblica italiana rico-
nosce il valore della cultura religiosa e tiene conto che i principi del
cattolicesimo fanno parte del patrimonio storico del popolo italiano.
Tale premessa supera la concezione del concordato *29 circa l’insegna-
mento della dottrina cristiana secondo la forma ricevuta dalia religione
cattolica come «fondamento e coronamento dell’istruzione pubblica»;
ed ¢ sul fondamento di tale premessa che ¢ previsto I’impegno con-
cordatario dell’ordinamento civile ad assicurare, «nel quadro delle
finalita della scuola», I’'insegnamento della religione cattolica nelle
scuole pubbliche non universitarie di ogni ordine e grado: impegno
previsto per la prima volta in un accordo bilaterale tra lo stato italiano
e la chiesa cattolica. Per la prima volta & contemplato nella legisla-
zione dell’Italia democratica il sistema che garantisce ai genitori dei
bambini e dei ragazzi e agli allievi maggiorenni «il diritto di scegliere
se avvalersi o non avvalersi di detto insegnamento» (2° co. del n. 2
dell’art. 9 conc); per la prima volta, in un accordo bilaterale tra stato
e chiesa cattolica, ¢ previsto il principio per il quale I’insegnamento
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della religione nelle scuole materne ed elementari puo essere impar-
tito dall’insegnante di classe che sia disposto a svolgerlo e che abbia
ottenuto il riconoscimento di idoneita dall’autorita ecclesiastica, e cioe
da un’autorita estranea all’ordinamento giuridico dello stato italiano;
per la prima volta in un accordo bilaterale tra stato e chiesa cattolica
si prevede che, per una parte del territorio dello stato, possa applicarsi
una disciplina differenziata, con riferimento specifico alle «regioni di
confine nelle quali la materia ¢ regolata da norme particolari» (lett.
e) prot. add., n. 5).

Le novita espresse da tali principi assumono notevole importanza
e costituiscono alcuni tra gli aspetti pil rilevanti del problema gene-
rale concernente i rapporti tra stato e chiesa cattolica. Il 14.12.1985
verra poi firmata I’intesa tra il ministero della pubblica istruzione e
la conferenza episcopale italiana che, ai sensi del n. 5.b prot. add., ¢
destinata a determinare: 1) i programmi di insegnamento della reli-
gione cattolica; 2) le modalita di organizzazione dell’insegnamento
di tale disciplina (di difficile soluzione si presenta la questione circa
la piu opportuna collocazione nel quadro degli orari delle lezioni); 3)
i criteri per la scelta dei libri di testo; 4) i profili della qualificazione
professionale degli insegnanti. Tali norme al momento in cui scrivo
non sono ancora note e la loro interpretazione comportera problemi
di non facile soluzione.

Assai complessa si presenta anche la questione relativa allo stato
giuridico degli insegnanti di religione, considerando che la giuri-
sprudenza amministrativa, in numerose, recenti occasioni, ha dovuto
affrontare tale problema, con riferimento ad ipotesi di revoca, da parte
dell’autorita ecclesiastica, dell’approvazione accordata agli insegnanti
di religione nelle scuole statali.

Per valutare dunque I’effettiva portata dei principi contenuti nel
nuovo concordato con riferimento al tema dell’insegnamento della
religione cattolica nella scuola statale e il significato delle innova-
zioni che essi saranno idonei a determinare nella vita scolastica sara
necessario conoscere le norme di attuazione delle nuove disposizioni.
In proposito occorre infatti ribadire I’importanza che sempre riveste
I’applicazione delle norme e I’esigenza di tener conto della possibilita
di divario fra teoria e prassi nel processo di attuazione del diritto, e
inoltre & opportuno sottolineare che la tendenza, rivelata di recente
dal legislatore nella disciplina della materia scolastica, ad adottare
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norme dal significato volutamente ambiguo e tali da suscitare notevoli
incertezze di interpretazione, puo giustificare la cautela di chi teme
che manchi una reale volonta di garantire nella prassi il rispetto della
liberta di religione e di coscienza, I’eguaglianza tra credenti e non
credenti, la tutela delle minoranze.

Del tutto insoddisfacente ¢ la disciplina riguardante le nomine dei
professori dell’universita cattolica e dei dipendenti istitutivi. A tale
problema sono dedicate le norme contenute nel n. 3 dell’art. 10 e nel
n. 6 prot. add. Il n. 3 dell’art. 10 prevede alcune innovazioni rispetto
alla corrispondente norma dell’art. 38 conc. ’29: non si parla piu di
“nulla osta della Santa Sede”, ma di “gradimento della competente
autorita ecclesiastica”; non si parla del solo istituto di magistero Maria
Immacolata, ma dei “dipendenti istituti”’; il gradimento dell’autorita
ecclesiastica non riguarda anche il profilo “morale”, come previsto
nel ’29, ma solo il profilo “religioso”. Riguardo a tale disposizione
va segnalata la singolare e piuttosto ingenua precisazione, contenuta
nel n. 6 prot. add., che I’art. 10, n. 3, conc, «non innova I’art. 38
del Concordato dell’11 febbraio 1929»; tale precisazione ¢ seguita
dall’ulteriore, sconcertante disposizione, per la quale la repubblica
italiana dichiara che «si atterra alla sentenza 195/1972 della Corte
Costituzionale» relativa all’art. 38 conc. *29. La prima precisazione
esprime la fiducia che I’interprete si ritenga vincolato al rispetto della
dichiarazione che la nuova norma non innova quella precedentemente
in vigore, ma le innovazioni sono evidenti a chi confronti le espressioni
contenute nelle due norme concordatarie del 29 e dell’84; la seconda
precisazione esprime 1’auspicio che il tempo si fermi e con esso si
arresti il processo di maturazione delle idee. Ma le ragioni per una
modifica dell’opinione espressa dalla corte costituzionale nel 1972
sono, ad avviso di chi scrive, di tale rilievo da indurre a sperare che
la corte costituzionale, in un eventuale futuro giudizio di legittimita
costituzionale della norma concordataria ora vigente, e gli interpreti di
tele norma valutino la strana espressione del legislatore concordatario
solo come una speranza priva di effettivo valore normativo.

L’art. 13 prospetta la realta di una «Chiesa nazionale italiana»,
rinviando a «nuovi accordi» tra lo stato e la conferenza episcopale
«ulteriori materie per le quali si manifesti I’esigenza di collaborazio-
ne»; tali materie riguardano le festivita religiose con validita civile,
i titoli accademici ecclesiastici, I’assistenza spirituale nell’esercito,
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nelle carceri, negli ospedali, i beni culturali di proprieta ecclesiastica,
I’organizzazione dell’insegnamento religioso nelle scuole pubbliche.
Per la disciplina di queste materie spettera al parlamento esercitare le
funzioni che la costituzione gli attribuisce.

Secondo I’esplicita dichiarazione contenuta nell’art. 13 dell’accor-
do, le disposizioni in esso previste «costituiscono modificazioni del
Concordato Lateranense accettate dalle due parti»: la precisazione
¢ da valutare in rapporto al problema della copertura costituzionale
degli accordi sui rapporti tra stato e chiesa cattolica, una garanzia che
ai sensi dell’art. 7, 2° co., cost., non riguarda tutte le convenzioni tra
I’Italia e la santa sede, bensi i soli patti lateranensi. Ove si dovesse
ritenere che le innovazioni apportate al testo del concordato latera-
nense siano di tale portata da impedire di considerare 1’accordo del
18 febbraio 1984 come una mera modificazione di patti lateranensi,
dovrebbe concludersi che tali accordi costituiscono un nuovo concor-
dato o una convenzione di natura e contenuto sostanzialmente diversi
rispetto al concordato precedente; in ambedue le ipotesi si avrebbe
I’ulteriore conseguenza che la garanzia costituzionale prevista nel
1948 con riferimento al testo del 1929 non potrebbe riguardare il
testo del 1984. Il parlamento potrebbe cio¢ modificare, con proce-
dura legislativa ordinaria, quest’ultimo testo, senza il consenso della
santa sede, e non potrebbe considerarsi violata la norma contenuta
nell’articolo 7, 2° co., cost.

Fonri. - Per una valutazione delle fonti del diritto ecclesiastico italiano sui
rapporti tra Stato e Chiesa cattolica cfr. BERLINGO, CASUSCELLI, Codice del dirit-
to ecclesiastico, Milano, 1997; Botta, Codice di diritto ecclesiastico, Torino,
1997; MoneTaA, Codice di diritto ecclesiastico, Piacenza, 1999. In particolare
cfr. art. 1, 28, 33 statuto albertino 4 marzo 1848; 1. 29 maggio 1855, n. 878,
soppressione negli Stati sardi di case di alcuni ordini religiosi e di alcuni capitoli
e benefici; r.d. 7 luglio 1866, n. 3036, soppressione delle corporazioni religiose
in tutto il Regno d’Italia; 1. 15 agosto 1867, n. 3848, soppressione degli enti
ecclesiastici secolari e liquidazione dell’asse ecclesiastico nel Regno d’Italia;
1. 13 maggio 1871, n. 214, guarentigie pontificie e rapporti tra Stato e Chiesa;
codex iuris canonici 27 maggio 1917; Concordato 11 febbraio 1929 trala Santa
Sede e I'Italia; Trattato 11 febbraio 1929 tra la Santa Sede e 1’Italia; convenzione
finanziaria 11 febbraio 1929 tra la Santa Sede e I’Italia; 1. 27 maggio 1929, n.
810, esecuzione del Trattato, dei quattro allegati e del Concordato fra I’Italia
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e la Santa Sede; 1. 27 maggio 1929, n. 847, disposizioni di applicazione del
Concordato, nella parte relativa al matrimonio; 1.27 maggio 1929, n. 848, sugli
enti ecclesiastici e sui patrimoni destinati a fini di culto; r. d. 2 dicembre 1929,
n. 2262, regolamento di esecuzione della 1. 27 maggio 1929, n. 848, sugli enti
ecclesiastici e sui patrimoni destinati a fini di culto; art. 1,2,3,7, 8,9, 10, 17,
18,19,20,21,33 cost; codex iuris canonici 25 gennaio 1983; Accordo di modi-
ficazioni del Concordato lateranense 18 febbraio 1984 e Protocollo addizionale;
1. 25 marzo 1985, n. 121, ratifica ed esecuzione dell’ Accordo, con protocollo
addizionale, firmato a Roma il 18 febbraio 1984, che apporta modificazioni al
Concordato lateranense dell’11 febbraio 1929, tra la Repubblica italiana e la
Santa Sede; 1. 20 maggio 1985, n. 206, ratifica ed esecuzione del protocollo,
firmato a Roma il 15 novembre 1984, che approva la norme per la disciplina
della materia degli enti e dei beni ecclesiastici formulate dalla commissione
paritetica istituita dall’art. 7, n. 6, dell’ Accordo, con protocollo addizionale, del
18 febbraio 1984 che ha apportato modificazioni al Concordato lateranense del
1929 tra lo Stato italiano e la Santa Sede; 1. 20 maggio 1985, n. 222, disposi-
zioni sugli enti e sui beni ecclesiastici in Italia e per il sostentamento del clero
cattolico in servizio nelle diocesi.

LETTERATURA. - Una bibliografia degli scritti sui rapporti tra Stato e Chiesa
cattolica in Italia negli anni 1929-72 ¢ riportata in LARICCIA, Diritto ecclesiastico
italiano. Bibliografia 1929-1972, Milano, 1974. Per gli anni anteriori, Ip., Le
riviste di diritto ecclesiastico (1890-1925),in Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, 1987, XVI, 285 ss. Per il periodo successivo
all’entrata in vigore della Costituzione repubblicana, Ip., I rapporti tra Stato e
Chiesa in Italia. Saggio bibliografico (1 gennaio 1948-30 settembre 1971), in
Dir. eccl., 1971, LXXXI, I, 348 ss. Per il periodo 1973-80, Ib., Diritto eccle-
siastico italiano. Bibliografia 1973-1980, Perugia-Firenze, 1981. Per gli anni
1984-1998 v. la rassegna Libri e riviste pubblicata nella rivista Quaderni di
diritto e politica ecclesiastica.

Con particolare riferimento all’evoluzione storica e giuridica dei rapporti
tra Stato e Chiesa cattolica, cfr. in genere CRIVELLUCCI, Storia delle relazioni
fra lo Stato e la Chiesa, 1, Bologna, 1886; HinscHius, Allgemeine Darstellung
der Verhaltnisse von Staat und Kirche, in MARQUARDSEN’ S, Handbuch des
offentlichen Rechts d. Gegenwart , 1, Friburg Br., 1887; BrRuNIALTI, Lo Stato
e la Chiesa in Italia, in Biblioteca delle scienze politiche diretta da A. BRru-
NiaLTi, VI, Torino, 1892; HAMMERSTEIN, Chiesa e Stato considerati giuridi-
camente, ivi; HINSCHIUS, Esposizione generale delle relazioni tra la Chiesa e
lo Stato, ivi; FRIEDBERG, Trattato di diritto ecclesiastico cattolico ed evange-
lico, Torino, 1993; RurrINI, Stato e Chiesa in Italia, Appendice a FRIEDBERG,
Trattato di diritto ecclesiastico, cit.; MoULART, L’Eglise et I’Etat 4, Louvain,
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1895; CappELLO, Chiesa e Stato, Roma, 1910; DeL GIupicg, La separazione
fra Stato e Chiesa come concetto giuridico, Roma, 1913; FaLco, Il concetto
giuridico di separazione della Chiesa dallo Stato, Torino, 1913; RuUFFINI,
Liberta religiosa e separazione fra Stato e Chiesa, Torino, 1913; GALANTE,
Manuale di diritto ecclesiastico, a cura di JEMoLo, Milano, 1923; RuFFINI,
Corso di diritto ecclesiastico italiano. La liberta religiosa come diritto pub-
blico subiettivo, Torino, 1924; CrocEk, Stato e Chiesa in senso ideale e la loro
perpetua lotta nella storia, «Atti regia Accademia scienze morali e politiche
di Napoli», LI, Napoli, 1927; JemoLo, Elementi di diritto ecclesiastico, Fi-
renze, 1927; CHeccHINI, Sulla qualificazione giuridica delle relazioni fra lo
Stato e la Chiesa, in Riv. dir. pubbl., 1939, XXXI, I, 483 ss.; JEmoLo, La
classifica dei rapporti fra Stato e Chiesa, in Arch. giur., 1938, CXIX, 1 ss.;
CHECCHINI, Stato e Chiesa dallo Statuto Albertino alla Costituzione repubbli-
cana, Padova, 1949; BertoLA, Appunti sulla nozione giuridica di laicita
dello Stato, in Scritti di sociologia e politica in onore di Don L. Sturzo, 1,
Bologna, 1953, 169 ss. e in BErTOLA, Scritti minori, 11, Torino, 1967, 351 ss.;
Chiesa e Stato nella storia d’Italia. Storia documentaria dall’Unita alla
Repubblica a cura di ScoppoLa, Bari, 1957; Stato e Chiesa (Autori vari) a
cura di V. Gorresio, Bari, 1957; JEMoLo, Societa civile e societa religiosa,
Torino, 1959; BELLINI, Confessioni religiose, in Enc. dir., VIII, 926 ss.; CHEC-
CHINI, Qualificazione giuridica ed evoluzione storica dei rapporti fra Stato e
Chiesa, in Dir. eccl., 1961, LXXI, I, 189 ss.; p’Avack, Confessionismo, in
Enc. dir., VIII, 929 ss.; CataLaNo, Problematica giuridica dei concordati,
Milano, 1963; p’AvAck, La qualificazione giuridica dello Stato in materia
religiosa e l'applicazione allo Stato italiano, in Raccolta di scritti in onore
di Arturo Carlo Jemolo, 1, 1°, Milano, 1963, 277 ss.; MARGIOTTA BROGLIO, La
qualificazione giuridica delle relazioni fra lo Stato italiano e la Chiesa cat-
tolica. Rassegna critica degli orientamenti della dottrina e spunti ricostrut-
tivi, in Arch. giur., 1963, CLXYV, 53 ss.; CiproTTI, Diritto ecclesiastico®, Pa-
dova, 1964; ConsoLl, Dalla politica ecclesiastica della Destra all’attuale
reciproca autonomia dello Stato e della Chiesa, Milano, 1964; BERTOLA,
Chiesa e Stato, in Nss. D. It., 11, 1964, 190 ss.; DEL Giubice, Manuale di
diritto ecclesiastico'®, Milano, 1964; GisMONDI, Lezioni diritto ecclesiastico?,
Milano, 1965; Caruro, Il problema della qualificazione giuridica dello Stato
in materia religiosa, Milano, 1967; ConsoLi, Il superamento del conflitto
risorgimentale fra Stato e Chiesa nel secolo ventesimo, in Studi parmensi,
1961, XI1, 365 ss.; DE Luca, La qualifica dello Stato in materia religiosa, in
Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di
unficazione (ISAP), La legislazione ecclesiastica a cura di b’ Avack, Vicenza,
1967, 325 ss.; Grawmscl, Il Vaticano e ['Italia, Roma, 1967; GUERZONI, Note
preliminari per uno studio della laicita dello Stato sotto il profilo giuridico,
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in Arch. giur., 1967, CLXXII, 61 ss.; BELLINI, “Potestas Ecclesiae circa tem-
poralia”. Concezione tradizionale e nuove prospettive, in Eph. i. ¢, 1968,
XXI1V, 68 ss.; ConpoRELLI, Concordati e liberta della Chiesa, in Dir. eccl.,
1968, LXXVIII, I, 226 ss., JEMoLo, Giurisdizionalismo, in Enc. dir., XIX, 185
Ss.; SALVEMINI, Stato e Chiesa in Italia a cura di Conti, Milano, 1969; JEmo-
Lo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato*, Milano, 1970; MARTINA, La
Chiesa nell’eta dell’assolutismo, del liberalismo, del totalitarismo. Da Lute-
ro ai nostri giorni, Brescia, 1970; SpiNeLLI L., Problematica attuale nei
rapporti tra Chiesa e Stato, Modena, 1970; CATALANO, La natura giuridica
dei concordati nella moderna dottrina, in La institucion concordataria en la
actualidad (Autori vari), Salamanca, 1971, 27 ss.; JEMoLo, Chiesa e Stato in
Italia negli ultimi cento anni, Torino, 1971; CoNDORELLI, Liberta della Chie-
sa e laicita dello Stato nel recente magistero ecclesiastico, in La Chiesa dopo
il Concilio (Atti del congresso internazionale di diritto canonico, Roma, 14-
19 gennaio 1970), Milano, 1972, 351 ss.; JEmorLo, Chiesa e Stato in Italia
dall’unificazione a Giovanni XXIII, Torino, 1972; Ib., I problemi pratici
della liberta, Milano, 1972; FERRABOSCHI, Storia dei sistemi di relazione fra
Stato e Chiesa, Ferrara, 1973; MiccoLi, Chiesa e societa in Italia dal Conci-
lio Vaticano 1 (1870) al pontificato di Giovanni XXIII, in Storia d’ltalia
(Autori vari), V, 2°, I documenti, Torino,1973, 1496 ss.; CAsusceLLI, Concor-
dati, intese e pluralismo confessionale, Milano, 1974; RurrINI, Relazioni tra
Stato e Chiesa. Lineamenti storici e sistematici a cura di MARGIOTTA BRoGLIO,
Bologna, 1914; Stato e Chiesa da Locke alle “Guarentigie” a cura di T.
Awmato, 2 voll., Firenze, 1975; CiMBALO, La questione cattolica nella strategia
del partito comunista d’Italia alle sue origini, in Il Politico, 1975, XL, 608
ss.; Caputo, Stato e Chiesa, in Dizionario di politica a cura di BoBBIiO e
Matteucct, Torino, 1976, 1004 ss.; DE Luca, Diritto ecclesiastico ed espe-
rienza giuridica, Milano, 1976; QuacLiaNi, Confessionalismo, ivi, 214 ss.;
Rapporti attuali tra Stato e Chiesa in Italia (Atti del XVII convegno nazio-
nale dell’ Uacr), Milano, 1976; Guerzoni, Stato laico e Stato liberale. Un’i-
potesi interpretativa, in Dir. eccl, 1977, LXXXVII, I, 509 ss.; BELLINI, 1] si-
stema concordatario classico; origini remote della crisi, in Il concordato:
trattato internazionale o atto politico? (Autori vari), Roma, 1978, 32 ss.;
D’ Avack, Trattato di diritto ecclesiastico italiano?, 1. Parte generale, Milano,
1978; MaraGioTTa BROGLIO, Stato e confessioni religiose. 2. Teorie e ideologie,
Firenze, 1978; BELLINI, Ipotesi non concordatarie di relazioni fra Stato e
Chiesa, in il tetto, 1979, XVII, 17 ss.; FERRARI, Ideologia e dogmatica nel
diritto ecclesiastico italiano, Milano, 1979; JEMoLo, Lezioni di diritto eccle-
siastico’, Milano, 1979; BeLLINI, Natura ed efficacia dei concordati ecclesia-
stici, in I problemi di Ulisse, 1980, LXXXIX (Il Concordato), 15 ss.; Casu-
SCELLI, L’istituto concordatario nella societa odierna, ivi, 50 ss.; GIaccHI, Lo
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Stato laico (1947), Milano, 1980; TepescHI, Chiesa e Stato, in Nss. D., Ap-
pendice, I, 1980, 1145 ss.; BARILLARO, Societa civile e societa religiosa.
Dalla Restaurazione ai movimenti del 48, Milano, 1981; BELLINI, “Respubli-
ca sub Deo”, Il primato del Sacro nell’esperienza giuridica dell’ Europa
preumanista, Firenze, 1981; CaroN, Corso di storia dei rapporti tra Stato e
Chiesa. 1. Chiesa e Stato dall’avvento del Cristianesimo agli inizi della mo-
narchia assoluta, Milano, 1981; II. Dal Concilio di Trento ai nostri giorni,
Milano, 1985; GiaccHi, Chiesa e Stato nella esperienza giuridica (1933-1980),
II. La Chiesa davanti allo Stato. Lo Stato e la vita sociale, Milano, 1981;
Chiesa e societa civile nel Settecento italiano a cura di D1 BELLA, Milano,
1982; Storia e dogmatica nella storia del diritto ecclesiastico a cura di M.
TepEscHI (Atti del convegno di Taormina, 16-29 ottobre 1981), Milano, 1982;
JemoLo, Tra diritto e storia (1960-1980), Milano, 1982; BariLLarRO, Confes-
sioni religiose, in Dizionario di politica® a cura di BoBBio, MATTEUCCI € Pa-
sQuIiNo, Torino, 1983, 2143 ss.; Guasco, Confessionalismo, ivi, 212 ss.;
MaraIOTTA BrOGLIO, Stato e confessioni religiose, ivi, 1144 ss.; OrTINO, Se-
paratismo, ivi, 1028 ss.; SARACENI, Chiesa e comunita politica, Milano, 1983;
ScoppoLa, Societa civile, societa religiosa e concordato nell’Italia contempo-
ranea, in Societa civile, societa laica e insegnamento della religione (Atti del
convegno nazionale svoltosi a Roma nei giorni 17-19 novembre 1982),
Brescia, 1983, 19 ss.; BARILLARO, Realta sociale e rapporti tra Stato e con-
fessioni religiose, in Diritto, persona e vita sociale. Scritti in memoria di Orio
Giacchi, I, Milano, 1984, 222 ss.; BELLINI, NICORA, Le due sponde. Morte e
resurrezione dei concordati, Milano, 1984; CasUSCELLI, Post-confessionismo
e transizione, Milano, 1984; Potesta civile e autorita spirituale in Italia nei
secoli della riforma e della controriforma a cura di CATALANO € MARTINO,
Milano, 1984; MoNETA, Stato sociale e fenomeno religioso, Milano, 1984;
Lariccia, Diritto ecclesiastico, Padova, 1986; Iglesia catolica y regimenes
autoritarios y democraticos (Experientia espanola e italiana) (Autori vari),
Madrid, 1987; TEDESCHI, Separatismo, in Nss. Dig., Appendice, VII, 1987, 70
ss. e in Ip., Saggi di diritto ecclesiastico, Torino, 1987, 195 ss.; CARDIA,
Stato e confessioni religiose. Il sistema pattizio, Bologna, 1988; Ib., Nuovi
profili dei rapporti tra societa civile e societa religiosa: I’esperienza del 1988,
in Quaderni dir. e pol. eccl., 1988, V, 261 ss.; CaraLano, Concordato eccle-
siastico, in Enc. giur., VII, Roma, 1988; FINoccHIARO, Diritto ecclesiastico?,
Bologna, 1988; LArIcciA, Presupposti politici e sociologici nello studio del
diritto ecclesiastico, in Dottrine generali del diritto e diritto ecclesiastico
(Atti del Convegno organizzato dall’Istituto di diritto ecclesiastico e canoni-
co dell’Universita di Napoli, dall’Istituto di studi di filosofia e dall’Istituto
universitario di magistero «Suor Orsola Benincasa», Napoli, 19-22 novembre
1986), Napoli, 1988, 125 ss.; Studi sui rapporti tra la Chiesa e gli Stati a
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cura di GHERRO, Padova, 1989; ONIpA, Separatismo, in Enc. dir., XLI, 1343
ss.; BOrRDONALL, Stato e Chiesa negli ultimi venticinque anni, Quaderni cultu-
rali dell’Ambasciata d’Italia presso la Santa Sede, 1, Roma, 1990; SPINELLI,
Stato e Chiesa, in Enc. giur., Roma, 1990; LARIiccia, Stato e Chiesa cattolica
(rapporti tra), in Enc. dir., XLIII, 1990, 890 ss.

Con specifico riferimento ai rapporti tra Stato e Chiesa in Italia nel periodo
liberale, Bocaio, La Chiesa e lo Stato in Piemonte, Torino, 1854; LIBERATORE,
La Chiesa e lo Stato, Napoli, 1872; PADELLETTI, Libera Chiesa in libero Stato,
in Nuova Antologia, 1875, XXIX, 656 ss.; Ip., La politica ecclesiastica in Italia,
ivi, 1878, XXXVII, 217 ss., 653 ss.; LAURENT, La Chiesa e lo Stato dopo la Ri-
voluzione francese,in Biblioteca delle scienze politiche diretta da A. BRUNIALTI,
III, Torino, 1892; JEMoLo, La natura e la portata dell’art. 1 dello Statuto,in Riv.
dir. pubbl., 1913, V, 11, 249 ss.; Ip., L’amministrazione ecclesiastica, in Primo
trattato di diritto amministrativo italiano diretto da OrLanpo, X, II, Milano,
1915; Gismonbl, Dottrina e politica ecclesiastica di Bettino Ricasoli, Roma,
1937; LeicHT, La legislazione ecclesiastica liberale italiana (1848-1914), in
Chiesa e Stato (Autori vari), I, Studi storici e giuridici, Milano, 1939, 407 ss.;
GisMoNDI, Il nuovo giurisdizionalismo italiano, Milano, 1946; Ponzi, I catto-
lici e la societa italiana dopo 1’Unita, Roma, 1953; SpapoLINI, L’ opposizione
cattolica, Firenze, 1954; Sturz0, Chiesa e Stato, Studio sociologico-storico, 2
voll., Bologna, 1959; SpaboLint, Giolitti e i cattolici?, Firenze, 1960; D’ AMELIO,
Stato e Chiesa: la legislazione ecclesiastica fino al 1867, Milano, 1961; JEmoLO,
Libera Chiesa in libero Stato,in Cavour. 1861-1961 (Autori vari), Torino, 1961,
55 ss.; VITALL, Rassegna di studi storici sulla questione romana, in Dir. eccl.,
1964, LXXI1V, 1,404 ss.; Caputo, La liberta della Chiesa nel pensiero di Marco
Minghetti, Milano, 1965; MarRGIOTTA BROGLIO, Italia e Santa Sede dalla grande
guerra alla Conciliazione,Bari, 1966; BELLINI, Le leggi ecclesiastiche separatiste
e giurisdizionaliste (1848-1867), in La legislazione ecclesiastica, cit., 145 ss.;
Cavrurto, Il separatismo cavouriano, ivi, 65 ss.; CATALANO, Exequatur e placet (dir.
eccles.), in Enc. dir., XV1, 143 ss.; MAGNI, I subalpini e il Concordato. Studio
storico-giuridico sulla formazione della legge Siccardi, Padova, 1967; Rava,
La legge delle guarentigie pontificie, in La legislazione ecclesiastica, cit, 193
ss.; SPADOLINI, Il Tevere piii largo. Chiesa e Stato in Italia dal Sillabo a Paolo
VI, Napoli, 1967; SaLvaTorRELLI, Chiesa e Stato dalla Rivoluzione francese ad
0ggi, Firenze, 1968; MARGIOTTA BROGLIO, Il tramonto dello Stato liberale e la
Conciliazione: riflessioni su alcune costanti della politica ecclesiastica italiana,
1969, n. 3, 103 ss.; MaronGiu Buonaiuti, Non expedit. Storia di una politica
(1866-1919). Pio IX - Leone XIII - Benedetto XV e l’abrogazione del “non
expedit”, Milano, 1971; TeEpEscHI, La politica ecclesiastica di Bettino Ricasoli
(1859-1862), Milano, 1971; MARGIOTTA BroGLIO, La legge delle guarentigie,
in Roma capitale (Autori vari), Roma, 1972, 129 ss.; Ip., Chiesa e Stato dalla
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destra alla sinistra,in Nuova Antologia, 1976, CXXVII, 543 ss.; VARNIER, Gli
ultimi governi liberali e la questione romana (1918-1922), Milano, 1976; TE-
DESCHI, Cavour e la questione romana. 1860-1861, Milano, 1978; BORDONALI,
Riflessi diplomatici e politici della crisi del potere temporale negli anni formativi
dell’Unita italiana. 1859-1861,Milano, 1979; Chiesa e Stato dal Risorgimento
alla Repubblica a cura di SpapoLINI e CEccuTl, Firenze, 1980; VErRuccl, L’Italia
laica prima e dopo I’ Unita. 1848-1876,Bari, 1981; GarziA, La questione romana
durante la prima guerra mondiale, Bari, 1982.

Per una pit vasta bibliografia sui rapporti tra Stato e Chiesa in Italia nell’eta
del Risorgimento, cfr. VENERUSO, Stato e Chiesa,in AA.V'V., Bibliografia dell’eta
del Risorgimento, in onore di AM. Ghisalberti, II, Firenze, 1972, 585 ss.

Per una indicazione degli scritti pill significativi pubblicati sui Patti late-
ranensi cfr. la letteratura citata in PATTI LATERANENSI, in Enc. dir., XXII, 479
ss. e per piu ampi riferimenti bibliografici LAriccia, Bibliografia sui Patti
lateranensi (11 febbraio 1929 - 11 febbraio 1979), in Il Ponte, 1979, XXXIV,
n. 2-3 (Cinquant’anni di Concordato), 335 ss.; Ip., Diritto ecclesiastico, cit.,
461 ss. Per una valutazione dei problemi discussi prima e dopo la stipulazione
dei Patti del 1929 ¢ molto utile la consultazione di BicGini, Storia inedita della
Conciliazione, Firenze, 1942; PaceLLl, Diario della Conciliazione, Citta del
Vaticano, 1959; MarGioTTa BrOGLIO, Ifalia e Santa Sede dalla grande guerra
alla Conciliazione, cit.; Atti della Commissione mista dei delegati della Santa
Sede e del Governo italiano per predisporre I’esecuzione del Concordato (11
aprile - 26 novembre 1929), a cura di CiproTT1, Milano, 1968; L’autunno del
Concordato. Chiesa cattolica e stato in Italia: i documenti del dibattito politico
(1929-1977) a cura di TRANIELLO ¢ CorDERO, Torino, 1977.

Con specifico riferimento al periodo del ventennio fascista, DEL GIUDICE,
Le nuove basi del diritto ecclesiastico italiano, Milano, 1929; JEmoLo, La ri-
forma della legislazione ecclesiastica, in Annali dell’ Universita Cattolica del
S. Cuore di Milano, 1925-°26, 65 ss.; Ip., Appunti sul progetto di riforma della
legislazione ecclesiastica, in Riv. dir. pubbl., 1926, XVIII, I, 178 ss.; CROCE,
La Conciliazione e la politica ecclesiastica, Discorso pronunciato il 24. mag-
gio 1929, Roma, 1929, ripubblicato in La Chiesa e il fascismo. Documenti e
interpretazioni a cura di ScoppoLA, Bari, 1971, 210 ss. e in il tetto, 1984, XXII,
205 ss.; MussoLiNt, Gli accordi del Laterano. Discorsi al Parlamento, Roma,
1929; MissiroLl, Date a Cesare. La politica religiosa di Mussolini, Roma,
1930; MussoLINI, Italia e papato, 11, Roma, 1930; OrRLANDO, Su alcuni miei
rapporti di governo conla S. Sede. Note e ricordi, Napoli, 1930 (rist.: Bologna,
1980); CornaGGIA MEDICH, 11 conflitto dopo la Conciliazione. Lettera aperta al
senatore Vincenzo Morello (Rastignac), Firenze, 1933; CHECCHINI, La politica
religiosa del fascismo, Padova, 1938; GianNINI, La legislazione ecclesiastica
fascista preconcordataria, in AA.VV., Chiesa e Stato, cit., 495 ss.; PioLa, La
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legislazione ecclesiastica del governo fascista,in Studi in onore di C. Calisse, 11,
Milano, 1939, 227 ss.; BicGINi, Storia inedita della Conciliazione, cit.; GIANNINI,
1l cammino della “Conciliazione” , Milano, 1946; DEL GIUDICE, La questione
romana tra Stato e Chiesa fino alla Conciliazione. Con considerazioni sui Patti
lateranensi e sull’art. 7 della Costituzione repubblicana, Roma, s. d., (1947);
FERRARI, L’Azione cattolica e il «regime». Con introduzione di Rossl, Firenze,
1957; Jemoro, Concordato e Conciliazione, in I problemi di Ulisse, 1958 , XXXI
(Stato e Chiesa), 41 ss.; PACELLL, Diario della Conciliazione, cit.; Rossi, Con-
ciliazione. Introduzione di CaLoGERO, Firenze, 1959; PeEyrot, Considerazioni
sulle conseguenze di una politica concordataria, in Protestantesimo, 1960, XV,
77 ss.; MARTINL, Studi sulla questione romana e la Conciliazione, Roma, 1963;
MazzoLArRl, La Chiesa, il fascismo e la guerra, Firenze, 1966; BENnDIscIOLI, [
Patti lateranensi, in Trentanni di storia politica italiana (Autori vari), Torino,
1967, 191 ss.; CieroTTI, Documenti inediti relativi alla prima attuazione dei
Patti lateranensi, in Ann. Camerino, 1966-1967, XXXII, 123 ss. e in Scritti
in onore di Gaspare Ambrosini, Milano, 1970, 365 ss.; MARGIOTTA BroGLIO, I/
fascismo e i tentativi di conciliazione, in La legislazione ecclesiastica, cit, 229
ss.; Atti della Commissione mista dei delegati della Santa Sede e del Governo
italiano per predisporre I’esecuzione del Concordato, cit.; PloLA, La questione
romana nella storia e nel diritto. Da Cavour al trattato del Laterano, Milano,
1969; Dk FeLIcE, Mussolini il fascista, 11. L’organizzazione dello Stato fascista
(1925-1929), Torino, 1970; DE GASPERI, Lettere sul Concordato.Con saggi di DE
GasPERI e MARTINA, Brescia, 1970; MarGioTTA BROGLIO, La “pace religiosa” del
1929, in Un secolo da Porta Pia (Autori vari), Napoli, 1970, 297 ss.; Rossini,
Per una storia dei Patti lateranensi. Documenti, in Storia contemporanea, 1971,
IL, 1001 ss.; La Chiesa e il fascismo, cit.; Franzoni, Quello spirito del °29, in
Cinquantanni di Conordato, cit., 272 ss.; Il cardinale Gasparri e la questione
romana a cura di SpADOLINI, Firenze, 1972; ENGEL JaNost, Il Vaticano tra fascismo
e nazismo, Firenze, 1973; BAGET Bozzo, Il fascismo e I’evoluzione del pensiero
politico cattolico, in Storia contemporanea, 1974, V, 671 ss.; DE FeLICE R., 1]
Vaticano e il fascismo. La “piccola guerra” del 1930-31,in Nuova Antologia,
1974, CXXII, 156 ss.; GARzIA, Il negoziato diplomatico per i Patti lateranensi,
Milano, 1974; I cattolici tra fascismo e democrazia a cura di ScorpoLA € TRA-
NIELLO, Bologna, 1975; RoGarl, Santa Sede e Fascismo. Dall’ Aventino ai Patti
lateranensi, Bologna, 1976; VARNIER, Amedeo Giannini e i rapporti fra la Santa
Sede e I'ltalia (1922-1926). Considerazioni su alcuni documenti inediti, in Studi
in onore di Pietro Agostino d’Avack, I11, Milano, 1976, 1003 ss.; CUCCHIARI,
Cattolici tra Togliatti e De Gasperi. 1937-1945, Roma, 1977; DELLA Rocca,
Appunti di storia concordataria, Milano,1977; DE FeLICE, Mussolini il duce.
Lo Stato totalitario 1936-1940, Torino, 1981; MARrGIoTTA BROGLIO, Fascismo,
antifascismo e concordato in una lettera di Vincenzo Del Giudice a Arturo
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Carlo Jemolo, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1988, V, 129 ss.

Tra gli scritti, numerosi e interessanti, dedicati al problema della libertas
ecclesiae catholicae nel primo decennio dopo la stipulazione dei Patti latera-
nensi, cfr. DEL Giupicg, Corso di diritto ecclesiastico italiano® , Milano, 1933,
500 ss.; FaLco, Corso di diritto ecclesiastico*, 1, Padova, 1938, 33 ss.; Jacuzio,
Commento della nuova legislazione in materia ecclesiastica, Torino, 1932, 78
ss. Per il periodo successivo cfr. soprattutto GiaccHi, Sovranita della Chiesa
nel proprio ordine e limiti alla giurisdizione statuale,in Riv. dir. matr., 1958, 1,
366 ss.; MARGIOTTA BROGLIO, La qualificazione giuridica delle relazioni fra lo
Stato italiano e la Chiesa cattolica, cit, 53 ss.; CIPROTTL, Diritto ecclesiastico?,
cit., 53 ss.; ONIDA, Giurisdizione della Chiesa e rapporti con lo Stato, Milano,
1964; 0’ AvAck, La posizione e attivita della Chiesa cattolica nell’ ordinamento
statale italiano, in Etudes d’histoire du droit canonique dédiés a G. Le Bras,
I, Paris, 1965, 450 ss.

Per una valutazione storica riferita al periodo successivo all’entrata in vigore
della Carta costituzionale, JEMoLo, La Chiesa post-conciliare e lo Stato, in 1
problemi di Ulisse, 1969, LXVI (La Chiesa post-conciliare), 230 ss.; LARICCIA,
Stato e Chiesa in Italia, 1948-1980, Brescia, 1981; Chiesa e societa (1963-1988),
Un osservatorio, in il tetto, 1988, XXV, n. 149-150; VErRucct, La Chiesa nella
societa contemporanea, Bari, 1988.

Sul tema della liberta della Chiesa cfr. di recente LARIcCIA, La liberta religiosa
in regime concordatario, in Studi sui rapporti tra la Chiesa e gli Stati, cit., 11
ss.; ID., La liberta religiosa, in Trattato di diritto amministrativo diretto da G.
SANTANIELLO, XII, Liberta costituzionali e limiti amministrativi, Padova, 1990,
227 ss., e ivi la bibliografia riportata.

Per una valutatone storico-giuridica delle disposizioni costituzionali degli
art. 7 e 8 cost. cfr. FINoccHIARO, Art. 7,in Commentario della Costituzione a cura
di G. Branca, Principi fondamentali. Art. 1-12, Roma-Bologna, 1975, 321 ss.;
MussEeLLL, [ rapporti Chiesa-Stato e la questione del Concordato dalla Libera-
zione alla Costituente. Uno studio sulle origini remote degli articoli 7 e 8 della
Costituzione, in Il Politico, 1987, LII, 621 ss.; MARGIOTTA BROGLIO, Progetti e
propositi francesi per risolvere la questione lateranense. Proto-storia dell’art.
7 della Costituzione della Repubblica, con appendice, in Nuova Antologia,
1988, n. 2167, 80 ss.; Ip., Ancora sulle origini dell’art. 7 della Costituzione:
un progetto di Jacques Maritain per 'internazionalizzazione dei Patti Latera-
nensi e proposito della Santa Sede per I’ampliamento della Citta del Vaticano
(1944-1948), in Studi in onore di Lorenzo Spinelli, 111, Modena, 1989, 851 ss.;
MusseLLI, Chiesa e Stato all’assemblea costituente: le origini dell’art. 7 della
Costituzione Italiana, in Studi in memoria di Mario Petroncelli, 11, Napoli,
1989,463 ss.; Ip., Chiesa e Stato nella Costituzione, in La Costituzione italiana
quarantanni dopo (Autori vari), Milano, 1989, 81 ss.
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Per alcune indicazioni degli autori che hanno esaminato il significato del
coordinamento fra I’art. 7 cost. e gli art. 2, 3, 8, 19, 20 e 21 cost., cfr. FiNoc-
CHIARO, Art. 7, cit, 321 ss. V. anche LARIcCIA, Diritto ecclesiastico, cit., 66 ss.;
VEccHio CAIRONE, Diritto negoziale con i culti e sistema costituzionale di in-
tegrazione pluralistica, in Studi in memoria di M. Petroncelli, cit., 849 ss. Per
una valutazione delle citate disposizioni costituzionali cfr. Commentario breve
alla Costituzione a cura di CRISAFULLI € PALADIN, Padova, 1990.

Sul principio di separazione tra 1’ordine civile e I’ordine religioso (art. 7
comma 1 cost.) cfr. ONIDA, Giurisdizione dello Stato, cit.; CATALANO, Sovranita
dello Stato e autonomia della Chiesa nella Costituzione repubblicana®, Milano,
1974; FiNoccHIARO, in Commentario della Costituzione, cit., 325 ss.; Tozz,
Patti e diversita di fini tra Stato e Confessioni religiose,in Quad. dir. e politica
eccl., 1987,1V, 169 ss.; FiNoccHIARO, Diritto ecclesiastico?, cit, e la bibliografia
riportata in LARICCIA, Diritto ecclesiastico, cit., 483 ss.

Sull’art. 8 comma 1, cost., cfr. soprattutto FLoris, ‘Uguale liberta’ delle
confessioni religiose e bilateralita fra Stato e Chiese (teorie giuridiche e progetti
di riforma), in Riv. trim. dir. pubbl., 1983, XXIII, 3 ss.

La bibliografia sulle conseguenze determinate dal concilio Vaticano II in
tema di rapporti tra Stato e Chiesa cattolica in Italia ¢ vastissima. Per indicazioni
rinvio a ZizoLA, Concilio Vaticano I, in Il mondo contemporaneo diretto da
TRANFAGLIA, Storia d’Europa a cura di BONGIOVANNI, JOCTEAU, TRANFAGLIA, 1,
Firenze, 1980, 171 ss., spec. 181 e a Lariccia, Stato e Chiesa in Italia, cit. Di
recente v. Misto, Concordato e concilio. L’ accordo di revisione del Concordato
Lateranense alla luce dell’insegnamento del Vaticano II sui rapporti tra Chiesa
e comunita politica, in La scuola cattolica, 1986, CXIV, 11 ss.

Il problema dell’alternativa tra le “formule” del Concordato e del separa-
tismo nei rapporti tra Stato e Chiesa cattolica ¢ da tempo all’attenzione del
dibattito politico e culturale. Per alcuni riferimenti rinvio a: RUFFINI, La liberta
religiosa. La Storia dell’idea (1901), Intr. di JEmoLo, Milano, 1967; FaLco,
1l concetto giuridico di separazione della chiesa dallo stato, cit.; SALVEMINI,
La politica ecclesiastica nell’Italia di domani, in Ib., Stato e Chiesa in Italia,
cit., 394 ss.; BARILE, Concordato e Costituzione, in Stato e Chiesa, cit., 35 ss.
(spec. 93 s.); TogLiatTI, Una proposta massimalista: abolire il Concordato,
in Rinascita, maggio 1957 e in LARICCIA, Stato e chiesa in Italia, cit., 106 ss.;
NartoL1, Si deve rivedere e in che modo, il Concordato? , ivi, giugno 1959, e in
LaRIccIA, op. ult. cit., 115 ss.; Piccarpi, Il complesso della colpa, in Il Mondo,
18 agosto 1959 e in LARIccIA, op. ult. cit., 120 ss.; Il modello del Concordato
nelle relazioni fra lo Stato e la Chiesa (Autori vari), in Questitalia, 1965,
n. 84-86; MarGIOTTA BROGLIO, La qualificazione giuridica, cit., spec. 56-92;
BELLINI, Le leggi ecclesiastiche separatiste e giurisdizionaliste (1848-1867),
cit.; GUERZONI, Note preliminari per uno studio della laicita dello Stato sotto
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il profilo giuridico, cit.; LARICCIA, La rappresentanza degli interessi religiosi,
Milano, 1967; RavA, La legge delle guarentigie pontificie, cit., 193 ss.; Basso,
Dal privilegio alla liberta, in il tetto, 1971,1X, 237 ss.; Piccarpi, La Repubblica
degli italiani. Momenti e problemi dell’Italia postfascista, Firenze, 1971, 191
ss.; GUERZONI, Liberta religiosa ed esperienza liberal-democratica, in Teoria
e prassi delle liberta di religione a cura di BELLINI, Bologna, 1975, 211 ss.;
ID., Stato laico e stato liberale. Un’ipotesi interpretativa, in Dir. eccl., 1977,
LXXXVIL 1, 509 ss.; BELLINI, Per un nuovo laicismo: per una legge comune
del “fatto religioso” ,in Annali della Facolta di Scienze politiche dell’ Univer-
sita di Perugia, X1V, 1977-78, XIV, 41 ss., in il tetto, 1978, XVI, 193 ss. e in
Nuove prospettive per la legislazione ecclesiastica (Atti del secondo convegno
di diritto ecclesiastico, Siena, 27-29 novembre 1980) a cura di A. Rava, Mi-
lano, 1981, 167 ss.; LaricciA, La politica ecclesiastica della sinistra storica
in Italia dal 1943 al 1977, in Queste istituzioni, 1978, VI, n. 21; Ib., Stato e
Chiesa in Italia, cit.; ID., Problematica extraconcordataria dei rapporti tra
Stato e Chiesa in Italia, in Citta & Regione, 1982, VIIL, n. 6, 173 ss.; OTTINO,
Separatismo, cit.; TEDESCHI, Separatismo, cit.; DALLA TORRE, Secolarizzazione
e diritto ecclesiastico. Un’analisi attraverso il 1986, in Quaderni di diritto
e politica ecclesiastico, 1986, 111, 153 ss.; BELLINI, Considerazioni critiche
sull’insegnamento della religione cattolica nelle scuole pubbliche, in Giur.
cost., 1987, XXXII, I, 395 ss.; CASUSCELLI, Liberta religiosa e fonti bilaterali,
in Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 1987, 111, 85 ss.; FERRARI,
Funcion actual de la tradicion separatista, ivi, 69 ss.; ONIDA, Una valutazone
critica del nuovo concordato comparato con i sistemi degli ordinamenti non
concordatari, in Il nuovo Accordo tra Italia e Santa Sede a cura di CoppoLA
(Atti del convegno nazionale di studio, Bari-Bisceglie, 4-7 giugno 1984), Mi-
lano, 1984, 509 ss.; BELLINL, I/ fattore ideologico nella costruzione del sistema
del diritto ecclesiastico, in Dottrine generali del diritto e diritto ecclesiastico,
cit., 189 ss.; RiIBET, Per un’alternativa al Concordato, Torino, 1988; BONNET,
Annotazioni preliminari al bilateralismo tra Stato e Chiesa cattolica, in Studi
in onore di L. Spinelli, cit., I, 169 ss.; LARICCIA, Le formule del separatismo in
Italia, in queste Istituzioni, 1989, XVII, 113 ss.; MaNAcOrRDA, Considerazioni
su “Carta 89, in il tetto, 1989, XXVI, 200 ss.; ONIDA, Separatismo, cit.

La bibliografia sulla revisione del Concordato ¢ molto ampia: cfr. tra gli
altri Il dibattito sulla revisione del Concordato (1965-1984) a cura di VEGAS,
Quaderni di documentazione del Servizio studi del Senato della Repubblica,
Roma, 1984; I dibattiti parlamentari sul nuovo Concordato (1984-1985),2 voll.,
a cura del Servizio studi del Senato della Repubblica, Roma 1986; La revisione
del Concordato a cura di DaLLA TorrE, Citta del Vaticano, 1985; Un accordo
di liberta. La revisione del Concordato con la Santa Sede, la riforma della
legislazione sugli enti eccleisiastici e i nuovi rapporti con le altre confessioni
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religiose a cura della Presidenza del Consiglio dei Ministri — Direzione generale
delle informazioni, dell’editoria e della proprieta letteraria, artistica e scientifica,
Roma, 1986; Misto, «Patti di liberta e di coopcrazione». Spirito e valori del
nuovo concordato tra Santa Sede e Italia nei discorsi di presentazione, in La
scuola cattolica, 1987, CXV, 349 ss.; FINoccHIARO, Chiesa e Stato in Italia, in
Coscienza e liberta, 1987-88,1V, 111 ss.; CARDIA, Stato e confessioni religiose,
cit.; La revisione del Concordato nelle discussioni parlamentari a cura di A.
TaLamanca, I. Camera dei Deputati (sed. 25 ¢ 30 novembre e 1-3 dicembre
1976 - VII legislatura -); II Senato (sed. 6-7 dicembre 1978 - VII legislatura -).
In appendice i testi paralleli delle bozze di revisione oggetto del dibattito, Pado-
va, 1988; GUERZONI, Gli accordi del 1984 tra la Repubblica Italiana e la Santa
Sede: dall’ideologia del concordato “nuovo” alla realta del nuovo concordato,
in Studi in onore di L. Spinelli, cit., II, 751 ss.

Sulla natura del nuova accordo di Villa Madama e sulla discussa inemen-
dabilita delle disposizioni pattizie in sede di ratifica parlamantare cfr. SALERNO,
Ratifica ed esecuzione del nuovo Concordato, in Dir. soc, 1985, VIII, 733 ss.
V. anche sul problema LoNG, I disegni di legge attuativi di intese ed accordi
con confessioni religiose: questioni costituzionali e procedurali, in Boll. cost.
parl., 1985, 125 ss.; Ip., Concordati e intese tra «legge formale» e «tautologia
legislativa», in Quaderni costituzionali, 1985, V, 585 ss.

Con specifico riferimento al tema della pace religiosa nei rapporti tra Stato
e Chiesa cattolica, cfr. ALBERIGO, La pace religiosa nell’ evoluzione dei tempi e
nello svilippo della vita democratica nella Repubblica italiana, in La revisione
del Concordato alla prova (Autori vari), Bologna, 1977, 25 ss. e in il tetto,
1977, XVI, 188 ss. Dello stesso autore, per un sintetico resoconto su duemila
anni di presenza cristiana nel nostro paese, cfr. il volume 1I cristianesimo in
Italia, Bari, 1989.

Sui rapporti tra Stato e Chiesa cattolica in materia di beni ed enti ecclesia-
stici, con specifico riferimento alle norme della revisione concordataria, cfr.,
anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, LARICCIA, Enti e beni ecclesiastici
(1984-1989), in il tetto, 1990, X VIII, 7 ss.

Sui rapporti tra Stato e Chiesa cattolica in materia matrimoniale, cfr. la
bibliografia riportata in FINoccHIARO, Matrimonio concordatario, in Enc. dir.,
XXV, 870: cfr. anche le indicazioni bibliografiche in Lariccla, Diritto ecclesia-
stico?, cit., 519 ss. ed inoltre Effetti civili delle sentenze ecclesiastiche in materia
matrimoniale a cura di BERLINGO e ScaLisi, Milano, 1985; MoNETA, Due anni
di giurisprudenza sul matrimonio concordatario (1984-1985), in Quaderni di
diritto e politica ecclesiastica, 1985, 199 ss.; LARICCIA, Diritto privato e riforma
della legislazione ecclesiastica, in Trattato di diritto civile diretto da RESCIGNO,
Torino, 1988, 107 ss., spec. 119 ss.; DomIANELLO, Ordine pubblico, giurispru-
denza per principi e delibazione matrimoniale, Milano, 1989; FINOCCHIARO,
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STELLA RICHTER, Rassegna di giurisprudenza sul codice civile diretta da NicoLO
e STELLA RICHTER, tomo I, Disp. sulla legge ingenerale; codice civile libro I:
art. 1-455, Milano, 1989, 186 ss.

Sui problemi relativi a insegnamento, istruzione, scuola nei rapporti tra Stato
e Chiesa cattolica cfr. tra gli altri BorGH1, Le violazioni della liberta religiosa
nella scuola. La liberta religiosa in Italia (Autori vari), Firenze, 1956, 29 ss.;
P. FEDELE, Scuola e liberta religiosa, in Scritti giuridici in memoria di Marcello
Barberio Corsetti, Milano, 1964, 227 ss.; BorGHI, Educazione religiosa e istru-
zione confessionale, Milano, 1970; BorcH1, PORROTTO, RODELLI, La scuola del
Concordato,Milano, 1971; Lariccia, Liberta delle Universita ideologicamente
impegnate e liberta di insegnamento, in Giur. cost., 1972, XVII, 2177 ss.;
TALAMANCA, Istruzione religiosa, in Enc. dir., XXIII, 117 ss.; Favi, GIGANTE,
Lariccia, Questione cattolica e scuola clericale, Roma, 1974; DALLA TORRE,
Sulla liberta della scuola in Italia, in Arch. giur., 1975, CLXXXIX, 91 ss.;
Ip., L’insegnamento della religione nel concordato revisionato, in Dir. eccl.,
1984, XCIV, 1, 379 ss. e in Nuovi accordi fra Stato e confessioni religiose
(Autori vari), Milano, 1985, 143 ss.; TALAMANCA, Liberta della scuola liber-
ta nella scuola, Padova, 1975; BErRTOLINO, Normativa canonica e magistero
ecclesiale sull’insegnamento della religione nella scuola, in Citta & Regione,
1977, 111, n. 7 (Religione e scuola), 78 ss.; Caputo, La scuola (artt. 9-10), in
La revisione del Concordato alla prova (Autori vari), Bologna, 1977, 233 ss.;
CiMBALO, Programmi scolastici della scuola pubblica elementare e materna,
insegnamento della religione e profili di costituzionalita, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1979, XXIX, 1081 ss.; FumacaLLl CARULLL, Insegnamento della religione nella
scuola pubblica e liberta di religione: I’esperienza italiana nella revisione del
Concordato, in lustitia, 1979, XXXII, 1 ss.; COLELLA, Per un insegnamento
della religione nelle scuole pubbliche italiane conforme alla Costituzione ed
ai principi del Vaticano II. Dall’obbligo alla facoltativita nel rispetto delle
diverse concezioni, in Dir. eccl., 1980, XC, I, 510 ss.; Societa civile, scuola
laica e insegnamento della religione, cit; BERLINGO, Promozione culturale e
pluralismo scolastico. 1l diritto allo studio e le scuole confessionali, Milano,
1983; LarIcCIA, L’insegnamento della religione tra concordato e legislazione
unilaterale dello Stato, in Societa civile, scuola laica e insegnamento della
religione, cit, 43 ss. e in Dir. eccl., 1983, XCIII, I, 3 ss.; BorGHI, L’insegna-
mento della religione nel nuovo Concordato, in Il Ponte, 1984, XL, 73 ss.;
TALAMANCA, L’insegnamento della religione tra accordo di revisione concor-
dataria e riforma della scuola, in Raccolta di scritti in onore di P. Fedele, 11,
Perugia-Napoli, 1984, 959 ss.; Stato e scuola oggi: I’opinione laica, a cura
della Fnism (Federazione nazionale insegnanti scuola media), Napoli, 1986;
FELICIANI, La nuova normativa dell’insegnamento della religione nelle scuole
pubbliche, in Aggiornamenti sociali, 1986, XXXVIII, 89 ss.; BELLINI, Consi-
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derazioni critiche, cit.; BERLINGO, Scuole confessionali, in Enc. dir., XLI, 923
ss.; DaLLA TorRE, La questione scolastica nei rapporti fra Stato e Chiesa?,
Bologna, 1989. Cfr. inoltre la bibliografia riportata in Lariccia, Il dibattito su
scuola, insegnamento, istruzione nei rapporti tra Stato e confessioni religiose.
Bibliografia (1985-1986), in Dir. eccl., 1986, XCVI, I, 370 ss.

Sulle “intese” tra Stato e Chiesa cattolica previste dall’accordo di Villa
Madama cfr. LiLLo, Appunti sulle “intese” tra lo Stato e la Chiesa cattolica, in
Studi in onore di L. Spinelli, cit, I1, 810 ss.; MopucNo, Considerazioni prelimi-
nari sulle intese tra Stato e Chiesa nel c. d. sistema delle fonti, ivi, 111, 935 ss.
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Problemi in tema di insegnamento, istruzione, scuola*

SommMmARIO: 1. Un omaggio a “un uomo di scuola”. - 2 . Un quadro norma-
tivo. - 3. Alcune questioni di attualita riguardanti la scuola italiana. - 4.
Le prospettive per il futuro.

1. Conosco Severino Caprioli da piu di trent’anni, sono stato per
un lungo periodo suo collega nella facolta di giurisprudenza dell’u-
niversita di Perugia e, se penso a un’appropriata designazione o va-
lutazione, sentita come segno di distinzione e riferita all’amico che
si intende onorare e festeggiare con questi scritti, credo che Severino
possa essere giustamente definito un “uomo di scuola”, un raffinato
studioso dei problemi giuridici, che, quando io avevo ormai lasciato
I’insegnamento a Perugia per il mio trasferimento nell’universita di
Roma La Sapienza, si ¢ anche impegnato nelle importanti funzioni
di preside della facolta giuridica perugina.

Ho pensato dunque di dedicare questo mio scritto in suo onore ad
un argomento che ci ¢ caro, quello della valutazione di alcune questio-
ni di attualita riguardanti il tema dell’insegnamento, dell’istruzione
e della scuola, escludendo tuttavia il problema dell’insegnamento
universitario che richiede un’autonoma e specifica valutazione.

2. Il sistema dell’istruzione scolastica ha subito negli ultimi anni
molte modifiche normative distanziandosi cosi dal modello attuato
con la riforma Gentile della 1. 1° ottobre 1923, n. 2185, che € rimasta
in vigore per un periodo lunghissimo. L’art. 4 1. 24 dicembre 1993,
n. 537 ha per la prima volta attribuito alla scuola ampia autonomia,
delegando il governo a emanare decreti delegati di attuazione ma la
delega non ¢ stata esercitata. Successivamente sono stati emanati:
il d.Igs. 16 aprile 1994, n. 297, contenente il t.u. delle disposizioni
in materia di istruzione; I’art. 21 1. n. 59 del 1997, che ha attribuito

* In Per saturam. Studi per Severino Caprioli, Spoleto, Fondazione Centro Italiano
di Studi sull’ Alto Medioevo, 2008, pp. 521-38.
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personalita giuridica e autonomia alle istituzioni scolastiche; il titolo
V, capo 111, d.Igs. n. 112 del 1998, relativo al decentramento ammini-
strativo in materia di istruzione; il d.p.r. 18 giugno 1998, n. 233, sulla
riforma degli organi territoriali della scuola; la 1. 20 gennaio 1999,
n. 9 sull’elevamento dell’obbligo di istruzione (la legge ¢ stata poi
abrogata dallal.n. 53 del 2003); il d.lgs. 30 giugno 1999,n.233, sulla
riforma degli organi territoriali della scuola; il d.p.r. 8 marzo 1999, n.
275, recante il regolamento in materia di autonomia delle istituzioni
scolastiche; la 1. 10 febbraio 2000, n. 30, che ha previsto una prima
modifica complessiva dell’articolazione dei cicli scolastici, legge
successivamente abrogata e sostituita dalla 1. 28 marzo 2003, n. 53:
sulla base di quest’ultima legge sono stati emanati importanti decreti
legislativi, che hanno ridisegnato I’assetto complessivo del sistema
scolastico. In particolare sono stati approvati i seguenti decreti legi-
slativi: il d.Igs. n. 59 del 2004, in tema di norme generali per la scuola
d’infanzia e per il primo ciclo di formazione; il d.Igs. n. 76 del 2005,
che ha definito le norme generali sul diritto-dovere all’istruzione e alla
formazione; il d.Igs. n. 226 del 2005, in materia di norme generali e
livelli essenziali relativi al secondo ciclo di formazione; il d.lgs.n. 227
del 2005 in materia di formazione degli insegnanti e di accesso all’in-
segnamento. Oltre alle disposizioni sopra citate, si devono ricordare
I’importante 1. 10 marzo 2000, n. 62 (norme sulla parita scolastica e
disposizioni sul diritto allo studio), gli artt. 2-4 della 1. cost. n. 3 del
2001, che ha stabilito il nuovo assetto costituzionale di competenze
tra stato, regioni ed enti locali in materia di istruzione e la 1. 5 giugno
2003.n. 131 (disposizioni per I’adeguamento dell’ordinamento della
repubblica alla . cost. n. 3 del 2001).

Questo quadro di riferimenti normativi definisce il “sistema edu-

2],

cativo di istruzione e formazione™': in proposito va tenuto presente

' Con riferimento a tale quadro normativo, nella sconfinata bibliografia riguardante
il tema dell’insegnamento, della scuola e dell’istruzione, cfr. A. Graziani, Ordina-
mento dell’istruzione superiore, in Trattato Orlando, (VIII) 1905, pp. 845-1047; C.
MaRrcHES1, Motivi di una politica scolastica, in Rinascita, 1 (1945), p. 244; E. SaLs,
La Costituzione italiana del 1948 e le liberta scolastiche, in Studi economico-giuridici
dell’Univ. di Cagliari, (XXXII) 1948-1949, p. 1; G. CALOGERO, La scuola, le scienze, le
arti, in Commentario sistematico della Costituzione italiana, a cura di P. CALAMANDREI
e A. Levy, I, Firenze, 1950, p. 315; V. CrisaruLLl, La scuola nella Costituzione, in Riv.
trim. dir. pubbl., (V1) 1956, p. 68; S. VALENTINI, La scuola nell’ ordinamento italiano,
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che,con’art. 117, c. 3, cost., il legislatore costituzionale ha attribuito
ad enti diversi la responsabilita per le due materie dell’istruzione e
della formazione professionale: ha previsto infatti, per la materia

Milano, 1957; C. LeoN1, Istruzione artistica, in Enc. dir., (III) 1958, pp. 125-30; M.
Marttel, Analfabetismo, in Enc. dir., (II) 1958, pp. 341-4; G. SArNo, Asili, in Enc. dir.,
(III) 1958, pp. 185-91; V. ZANGARA, I diritti di liberta della scuola, in Rass. dir. pubbl.,
(XIV) 1959, p. 385; E. Caruso, Clinica universitaria, in Enc. dir., (VII) 1960, pp. 212-
6; U. POTOTSCHNIG, Insegnamento, istruzione, scuola, Milano, 1961; E. SpaoNa Musso,
Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, Napoli, 1961; R. LuciFrebl, I principi
costituzionali dell’ ordinamento scolastico italiano, in Rass. giur. scuola, 1964, p. 1; L.
RoODELLI, Scuola statale e scuola non statale nell’ ordinamento costituzionale italiano,
in La cultura, (III) 1964, p. 113; S. Lariccia, Sull’illegittimita di un provvedimento di
sospensione a titolo cautelare disposto da un preside nei confronti di un alunno,in Foro
amm.,(XXXI) 1965,11, p. 67; M.S. GianNINt, L’ organizzazione della ricerca scientifica,
in Riv. trim. dir. pubbl., (LXI) 1966, p. 1; F. STADERINI, La responsabilita verso i terzi
del personale delle scuole direttivo e docente dipendente da enti pubblici, in Riv. giur.
scuola,(V) 1966, p. 629; D. BERTONI JOVINE, La scuola italiana dal 1870 ai giorni nostri
(1958), I ed., Roma, 1967; F. Boniracio, La ricerca scientifica, L’istruzione pubblica,
Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unficazione,
Vicenza, 1967, pp. 275-87; G. Liviti, La scuola nella Costituzione, in Studi per il XX
anniversario dell’Assemblea costituente, 111, Firenze, 1969, p. 81; U. PotoTscHNIG,
Istruzione (diritto alla), in Enc. dir., (XXIII) 1973, pp. 96-117; S. CASSESE, La scuola:
ideali costituenti e norme costituzionali, in Giur. cost., (XIX) 1974, p. 3614 e in Scritti
in onore di Costantino Mortati, 111, Milano, 1977, pp. 251-301; M. GIGANTE, Strutture
gerarchiche dell’ Amministrazione scolastica e nuovi organi collegiali,in Foro amm., (L)
1974, 11, p. 748; A. MELONCELLI, Pubblicita, pubblicita dei lavori dei consigli scolastici
e informazione amministrativa, in Riv. giur. scuola, (XV) 1976, p. 669; S. CASSESE, A.
Mura, Artt. 33 e 34, in Commentario della Costituzione a cura di G. BRanca, Bologna,
1976; A. FErrARI, E. FOLGHERAITER, La gestione amministrativo-contabile della scuola.
Funzioni, compiti e responsabilita del direttore didattico o preside, del segretario e degli
organi collegiali, Milano, 1978; A. MuRA, La scuola della Repubblica,l1, Aspetti storico-
costituzionali,Roma, 1979; S. MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema costituzionale
italiano, Milano, 1980; A. Summa, L’acquiescenza amministrativa in diritto scolastico,
Milano, 1980; M. BERTIN , M. MARTINOLI, Attuazione del diritto e ricerca scientifica in
Italia, Milano, 1981; N. DANIELE, Istituzioni di diritto scolastico, Milano, 1981; F. Sta-
DERINI, La responsabilita civile degli insegnanti e dei dirigenti scolastici, 1l ed., Milano,
1981; S. De SiMONE, M. SALAZAR, La nuova scuola italiana, Milano, I, 1983; 11, 1984; E.
CASOLINO, L’ amministrazione della ricerca e della didattica, annotazioni per una riforma
del Ministero della pubblica istruzione e dell’ Ufficio del Ministro per il coordinamento
delle iniziative per la ricerca scientifica e tecnologica, in E. SPAGNA Musso, Costituzione
e struttura di governo, Padova, 1984, pp. 655-740; G. F. FErrARI, Stato ed enti locali
nella politica scolastica. L’istituzione delle scuole da Casati alla vigilia della riforma
Gentile,Padova, 1984; N. BosBio, Liberta nella scuola e liberta della scuola, Relazione
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scolastica una competenza ripartita, e per la materia della formazione
professionale una competenza regionale residuale.

Attualmente il sistema educativo si struttura in: scuola dell’infan-
zia, un primo ciclo (5+3 anni: scuola primaria e scuola secondaria di
primo grado); un secondo ciclo (5 anni: istruzione o sistema dei licei;
sistema dell’istruzione e della formazione professionale, affidato alle
regioni). Ogni ciclo si conclude con un esame di stato.

Prima della riforma, che, come si € visto, € stata avviata sin dai
primi anni novanta dello scorso secolo, il sistema scolastico italiano
risultava fortemente accentrato a livello statale (si parlava dello stato
“maestro di scuola”), con il ministero che svolgeva una funzione
determinante nell’attivita gestionale attraverso i suoi uffici periferici.
Questo modello ¢ stato profondamente cambiato dopo che agli istituti
scolastici ¢ stata attribuita un’ampia autonomia didattica e organiz-
zativa: ora il ministero dell’istruzione ¢ titolare principalmente di
funzioni di indirizzo, giacché le competenze di gestione riguardano

al XXVI congresso della Fnism (Federazione nazionale insegnanti scuola media), in
Belfagor, (XL) 1985, pp. 353-62; M. CALVARI, Il sistema delle punizioni disciplinari nel
diritto scolastico, Milano, 1985; AA. Vv., Stato e scuola oggi: I’opinione laica, a cura
dellaF.N.I.S. M., Napoli, 1986; A. CALANCA, La tutela amministrativa e giurisdizionale
nella scuola, Foggia, 1986; B. R. CLARK, The higher education system, Berkeley, 1986;
N. DANIELE, La pubblica istruzione, Milano, 1986; S. LARIccIA, Istruzione pubblica e
istruzione privata nella Costituzione italiana: i principi, la realta. Stato e scuola oggi:
I’opinione laica, Napoli, 1986, pp. 49-62 e in Dir. eccl., (LXXXVIII) 1987, 1, p. 687;
S. CaSsesg, “Plaidoyer” per un’autentica autonomia delle scuole, in Foro it., (CXV)
1990, V, c. 151; G. Loy, Istruzione professionale, in Dig. disc. pubbl., (1X) 1994, p. 15;
A. MarTioNt, L’articolo 33 della Costituzione. Due ipotesi di integrazione, in Pol. dir.,
(XXVII) 1996, p. 115; G. PrrruzzELLA, Il pluralismo della scuola e nella scuola, in Studi
in onore di Feliciano Benvenuti, IV, Modena, 1996, p. 1373; A. SEMERARO, I/ sistema
scolastico italiano. Profilo storico, Roma, 1996; G. GENOVESI, Storia della scuola in
Italia dal Settecento a oggi, Roma-Bari, 1998; M. GIGANTE, Art. 33 della Costituzione:
tecnica e politica nell’ordinamento dell’istruzione, Pol. dir., (XXX) 1999, p. 423; C.
MarzuoLl, Istruzione e Stato sussidiario, in Dir. pubbl., (VIII) 2002, p, 156; A. Acri, L.
BARBERO CORSETTI, M. MasI, P. M. ZARMAN, Il nuovo ordinamento giuridico della scuola,
Rimini, 2001; Istruzione e servizio pubblico, a cura di C. MarzuoLi, Bologna, 2003; G.
Corso, Principi costituzionali sull’istruzione, in Istruzione e servizio pubblico, ibidem;
C. MarzuoLl, Istruzione: liberta e servizio pubblico, ibidem, p. 11; G. MELONI, 1] diritto
dovere all’istruzione e alla formazione, in Quad. cost., (XXIII) 2003, II, pp. 378-80; A.
Pocat, Verso il superamento della distinzione pubblico - privato nell offerta formativa,
in Quad. cost., (XXIII) 2003, II, pp. 380-2; A. M. SANDULLI, /I sistema nazionale di
istruzione, Bologna, 2003; La dirigenza scolastica, a cura di V. TENORE, Milano, 2003.
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esclusivamente le scuole straniere in Italia. Le principali funzioni
attribuite al ministero consistono nella determinazione degli obiettivi
generali del sistema scolastico nazionale? e nella definizione dei livelli
essenziali da garantire, compiti ai quali si aggiungono le funzioni di
monitoraggio e di valutazione. Non sembra del tutto coerente con
questa rimodulazione delle competenze la conservazione, tra i compiti
affidati al ministero, delle funzioni relative alla gestione del personale
insegnante: non a caso a questo proposito la corte costituzionale ha
precisato che la conservazione di funzioni in materia di distribuzione
del personale docente da parte degli organi centrali & oggi consentita
solo per il rispetto del principio di continuita del servizio, giacché non
¢ dubbio che questa sia attualmente una competenza da esercitarsi da
parte delle regioni (sentenza n. 13 del 2004).

Nello svolgimento di queste funzioni il ministero si avvale di nuovi
uffici periferici: si tratta degli “uffici scolastici regionali”, che hanno
sostituito le vecchie sovrintendenze e i provveditorati agli studi. Tali
uffici rappresentano il raccordo tra ministero, istituzioni scolastiche
e organi regionali, ma essi hanno anche funzioni significative di co-
ordinamento attivo delle funzioni gestionali, dal momento che sono
composti pure da un organo collegiale a composizione mista con
rappresentanti statali, regionali e di altre autonomie territoriali; tale
organo svolge funzioni consultive e di mediazione. In questo modo
il ruolo dello stato sembra ampliarsi oltre i confini stabiliti dal nuovo
assetto delle competenze costituzionali.

Le regioni e le altre autonomie territoriali operano in uno spazio
delimitato dalle competenze statali e da quelle riservate agli istituti
scolastici in quanto espressivi delle autonomie amministrative funzio-
nali. Molte di queste funzioni sono state riconosciute dal citato d.lgs.
n. 112 del 1998 e sono state successivamente accresciute a seguito
della modifica del titolo V della costituzione. In particolare, alle re-
gioni sono state attribuite le competenze in tema di programmazione
della rete scolastica e dell’integrazione tra istruzione e formazione
professionale. Il compito principale delle regioni ¢ quello di colle-
gare I’offerta didattica stabilita dagli istituti scolastici con i bisogni
e le opportunita del territorio, realizzando cosi un’integrazione tra

2 A. SANDULLL, I/ sistema nazionale di istruzione, cit.
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istruzione, risorse del territorio e opportunita di lavoro. Oltre a queste
funzioni spetta anche alle regioni definire il calendario scolastico, ge-
stire le funzioni relative all’edilizia e all’assistenza scolastica, gestire
1 contributi nei confronti delle scuole non statali.

Agli enti locali sono invece conferite le funzioni riguardanti 1’i-
stituzione e la soppressione degli istituti scolastici e, piu in generale,
la costituzione della rete organizzativa degli istituti scolastici, sia
pure con questa distinzione: ai comuni spettano tali funzioni con
riferimento alla scuola del primo ciclo; alle province, invece, quelle
relative al secondo ciclo.

Le istituzioni scolastiche rappresentano i soggetti dotati di persona-
lita e autonomia e sono responsabili per I’erogazione delle prestazioni.
Le istituzioni scolastiche sono state considerate come amministrazioni
funzionalmente autonome dall’art. 21 1. n. 59 del 1997 e, in forza di
questo status, godono di una posizione di autonomia rispetto alle ammi-
nistrazioni territoriali, riconosciuta ora anche dall’art. 117, c. 3, cost. In
particolare, agli istituti scolastici sono state assegnate 1’autonomia di-
dattica, quella organizzativa e quella contabile®. Rispetto alla prima, gli
istituti scolastici sono nella condizione di definire il “piano dell’ offerta
formativa”, che rappresenta il documento dell’identita formativa che
I’istituto s’impegna a offrire: nel piano dell’offerta formativa possono
essere determinate le offerte integrative per una quota curriculare pari
al quindici per cento del totale. Attraverso questo strumento si possono
articolare i tempi dell’insegnamento all’interno degli standard definiti
dal livello nazionale, nonché i percorsi individualizzati di formazione o
quelli di integrazione delle discipline e, infine, anche un’articolazione
delle unita di insegnamento non coincidenti con 1’unita oraria. Questa
modulazione dell’offerta didattica avviene tuttavia entro maglie molto
strette, operando su queste scelte i limiti definiti a livello nazionale
con gli standard di qualita, gli obiettivi di programmazione stabiliti

3 Per una valutazione di questo sistema possono consultarsi, alla pagina: http://

www.astrid-online.it/il-sistema/Atti-parla/Indagine-c/index.htm, i resoconti aggiornati
delle sedute della Commissione 7a (Istruzione pubblica, beni culturali, ricerca scienti-
fica) del Senato dedicate all’Indagine conoscitiva sullo stato della scuola italiana, in
rapporto ai sistemi di istruzione e formazione degli altri Paesi europei, con particolare
riferimento alla valutazione dei risultati, al processo autonomistico e al contrasto della
dispersione scolastica - Audizione del Capo dipartimento per ’istruzione del Ministero
della pubblica istruzione.
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dalle regioni e la liberta d’insegnamento garantita dalla costituzione
nell’art. 33, c. 1, ai sensi del quale «L’arte e la scienza sono libere e
libero ne ¢ I’insegnamento».

Con riferimento all’autonomia organizzativa, le principali scelte
riservate agli istituti scolastici attengono all’utilizzo delle risorse
umane e delle strutture; ma in questo tipo di funzioni i limiti derivanti
dalla gestione del personale didattico da parte dello stato e/o delle
regioni rendono I’autonomia degli istituti molto relativa.

L’autonomia contabile si limita alla sola autonomia di spesa, anche
se di fatto le scelte degli istituti sono assai condizionate dall’esiguita
delle risorse che, benché vengano loro attribuite direttamente, non
possono essere programmate con certezza a causa della loro prove-
nienza dall’esterno: le uniche fonti di finanziamento proprie degli
istituti scolastici derivano dall’offerta integrativa dei servizi.

Questa ambiguita del complesso delle autonomie riconosciute agli
istituti scolastici si riflette anche sul piano degli organi di governo degli
istituti, che sono retti dal dirigente scolastico, che svolge dunque le
funzioni di capo dell’istituto scolastico. A questa accentuazione delle
responsabilita e della qualifica del capo d’istituto, non corrisponde un
pari riconoscimento delle funzioni determinanti e cid per due motivi: in
primo luogo, pur qualificandosi come dirigente, il capo d’istituto ¢ in
realta un funzionario incaricato di responsabilita dirigenziali degli uffici
scolastici regionali, ai quali, dunque, deve rispondere; cosicché si rea-
lizza una figura ibrida che da una parte dirige una struttura autonoma e
dall’altra ¢ responsabile nei confronti di un dirigente statale; in secondo
luogo, tutte le principali decisioni del capo d’istituto sono determinate
all’interno di ‘organi collegiali’, nei quali il dirigente scolastico non
¢ nient’altro che un membro con funzioni di coordinamento (esistono
infatti i consigli di istituto, i collegi dei docenti, la giunta esecutiva). In
concreto avviene cosi che le importanti competenze autonome affidate
al capo d’istituto risultino assai spesso neutralizzate dalla complessita
degli organi che governano I’istituto scolastico.

Il sistema nazionale dell’istruzione ¢ integrato con I’offerta delle
scuole ‘paritarie’: le scuole private che lo richiedono possono infatti
essere parificate alle scuole statali, secondo I’art. 33, c. 4, cost. Nono-
stante questa indicazione costituzionale la prima legge sulla parifica-
zione della scuola giunge soltanto con I’approvazione della citata 1. n.
62 del 2000: prima dell’approvazione di questa legge, le scuole private
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si distinguevano in scuole meramente ‘private’, per le quali lo stato si
limitava a riconoscere 1’autorizzazione all’attivita, e scuole ‘equiparate’
a quelle statali, che erano legittimate a rilasciare titoli di studio aventi
valore legale e che instauravano con lo stato un rapporto di concessione*.

La disciplina sulla parita scolastica ha completamente modificato
questo assetto. Infatti, essa stabilisce che le scuole private e degli
enti locali entrano a far parte del sistema scolastico nazionale qualora
si obblighino a rispettare alcuni limiti e standard che sono definiti
dallo stato. Qualora questi vincoli siano rispettati, le scuole che ne
fanno richiesta sono parificate, previo accertamento dei requisiti da
parte dei pubblici poteri: il controllo di verifica della sussistenza dei
requisiti puo esercitarsi anche dopo I’atto di parificazione, nel corso
dell’attivita dell’istituto. Un punto particolarmente delicato delle
regole riguardanti le scuole parificate concerne 1’accesso al servizio
da parte degli studenti: infatti, a fronte di un divieto alla limitazione
di iscrizione degli studenti che ne facciano richiesta esplicita e a un
divieto che renda obbligatoria al momento dell’iscrizione la frequen-
za di attivita extracurriculari, corrisponde una liberta delle scuole
paritarie di presentare all’atto di iscrizione il proprio piano di offerta
formativa, nel quale sono delineati i riferimenti culturali e religiosi
che ispirano I’orientamento dell’ offerta formativa, e rispetto al quale
I’iscrizione comporta ambiguamente un atto di adesione: con riferi-
mento a questi limiti e alla liberta della scuola dovrebbe realizzarsi
un equilibrio molto sottile tra diritto di scelta degli utenti e delle loro
famiglie e principio di eguaglianza.

Corredano I’insieme degli organi del sistema educativo una serie
di altri organismi di supporto tecnico organizzativo, che svolgono le
proprie attivita a differenti livelli di governo. Tra questi assumono
un ruolo particolarmente importante i soggetti che danno luogo al
‘servizio di valutazione del sistema educativo’ (disciplinato dal d.Igs.
n. 286 del 2004). Tale servizio assume un ruolo centrale nel sistema
policentrico che si ¢ descritto sin qui, perché dovrebbe misurare,
complessivamente, la sua efficacia e la sua efficienza relativamente
a valori che siano oggettivi e confrontabili. Fanno parte del servizio
I’istituto nazionale per la valutazione del sistema di istruzione (IN-

4 U. POTOTSCHNIG, Insegnamento, istruzione, scuola, cit.
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VALSI), le istituzioni scolastiche, le regioni, le province e i comuni,
nell’ambito delle rispettive competenze. Tali soggetti regolano i loro
rapporti attraverso accordi e intese al fine di condividere il patrimonio
informativo. Compete, tuttavia, al solo INvALsI la funzione di controllo
complessivo relativo alla misurazione del grado di apprendimento
degli studenti, che rappresenta in qualche modo la cartina di tornasole
dell’efficacia del sistema. .'INvALSI, da una parte, effettua direttamente
le misurazioni di qualita presso gli studenti e le istituzioni scolasti-
che, da un’altra, svolge funzioni di supporto per altri soggetti che a
loro volta vogliano impiantare procedure di valutazione. Alla fine di
queste rilevazioni I’INvaLs1 deve presentare delle relazioni che diano
conto dei risultati, individuando le cause dell’insuccesso e offrendo
indicazioni di miglioramento con la definizione di appositi indicatori.

Va qui ricordato, per I’importanza che assume tale questione nel
nostro paese, che un problema assai dibattuto nella pubblicistica, in
dottrina e in giurisprudenza riguarda il finanziamento delle scuole
private. Il problema della scuola privata e delle sue condizioni eco-
nomiche si pose in assemblea costituente sin dalle prime sedute nelle
quali venne affrontata la questione della disciplina costituzionale in
materia scolastica. La discussione sui ‘principi dei rapporti sociali
(culturali)’ inizio il 18 ottobre 1946 nella prima sottocommissione e
di essa furono relatori Aldo Moro e Concetto Marchesi.

Nell’assemblea costituente si ripropose nei termini tradizionali il
problema dei rapporti tra scuola di stato e scuola privata (quest’ultima,
nella situazione italiana, coincide, con alcune limitate, anche se signifi-
cative, eccezioni, con la scuola gestita da istituti ecclesiastici): il tema
centrale di tutta la discussione fu quello delle garanzie della liberta
della scuola privata e della sua equiparazione alla scuola statale; le
forze di ispirazione cattolica tendevano a configurare questa garanzia
di liberta della scuola privata come una proiezione del diritto della
famiglia all’educazione della prole. Il testo proposto dai democristiani
era il seguente: «Lo Stato provvede all’istruzione con scuole proprie
e degli atti autonomi. Lo Stato concedera sussidi alle scuole private
in ragione del numero dei frequentanti e del rendimento scolastico
accertato negli esami di Stato».

Il testo venne sottoposto a una approfondita critica da parte di
Concetto Marchesi, relatore ufficiale per le sinistre, il quale rilevo
che «la Chiesa, istituzione divina, ¢ convinta di possedere la verita
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e consente la sola liberta di propagandare il vero e non I’errore: un
principio ben lontano da quello che regge la scuola di Stato, che non
possiede nessuna verita e che si sforza solo di garantire a tutti, inse-
gnanti e alunni, un eguale valore di pensiero».

A conclusione della seduta del 22 ottobre 1946, Aldo Moro dichia-
10 che il suo partito, riconoscendo il carattere di compromesso della
costituzione dell’Italia democratica, rinunciava a porre il problema
della gerarchia degli enti (famiglia, chiesa, stato) e accettava il principio
della funzione generale dello stato in materia educativa, a condizione
che fosse consentita 1’attivita educativa non statale; nella seduta del
giorno successivo lo stesso Moro preciso che la democrazia cristiana
non richiedeva finanziamenti ma solo garanzie di effettiva liberta
per la scuola non statale: e per precisare il significato della formula
proposta dai rappresentanti della democrazia cristiana egli chiari che,
«parlando di efficienza, non si postulava alcun intervento dello Stato,
non si richiedevano sussidi allo Stato per rendere efficienti le scuole,
ma si richiedeva semplicemente la garanzia di una effettiva liberta».

Nel proseguimento della discussione, Concetto Marchesi domando
se la democrazia cristiana era disposta ad accettare il principio che la
scuola privata non avesse diritto ai sovvenzionamenti a carico della
finanza pubblica; Lucifero, monarchico, e Mastrojanni, qualunquista,
espressero I’esigenza che borse di studio potessero essere concesse
agli alunni delle scuole private, a determinate condizioni e con con-
trollo statale. Ma in proposito Giuseppe Dossetti intervenne a precisare
che il problema non consisteva nella concessione di borse di studio,
bensi nel riconoscimento di vere garanzie di liberta.

Anche la discussione generale in aula, che si svolse nell’aprile
1947, riguardo I’intera questione della liberta della scuola. In un
primo momento (seduta del 17 aprile) Merlino e Moro osservarono
che da parte democristiana non si poneva la richiesta di sovvenzio-
ni; ma il 18 aprile la questione dei sussidi fu posta all’attenzione
dell’assemblea in due interventi di Colonnetti e Monterisi, i quali
rispettivamente rilevarono che, se non si intendeva rendere la scuola
privata accessibile solo ai ricchi, occorreva garantire il diritto di tutti
di ottenere 1’assistenza, anche economica, dello stato e che, in caso
contrario, i genitori cattolici che avessero mandato i figli alla scuola
privata, avrebbero pagato due volte, una volta come contribuenti
del pubblico erario e una volta come utenti dell’istituzione privata.
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Il 22 aprile tuttavia Moro ribadi che il suo partito non chiedeva il
finanziamento, anche se la richiesta — egli osservo — avrebbe avuto
un «fondamento logico», dovendosi ritenere sufficiente garanzia che
i capaci e meritevoli non fossero obbligati a frequentare la scuola
di stato. Nei giorni seguenti Dossetti, Gonella, Bernini, Gronchi e
Marchesi presentarono un testo unificato, contenente la formula, poi
divenuta definitiva, dell’equipollenza di trattamento: con riferimento
a tale formula Tristano Codignola aveva osservato che essa avrebbe
potuto significare parita di trattamento anche economico tra i due tipi
di scuola; in proposito Dossetti intervenne pero a ricordare che fin
dall’inizio dei lavori il suo partito si era preoccupato della parita della
scuola, ma non aveva «mai inteso con questa risolvere il problema di
eventuali aiuti economici da parte dello Stato alla scuola non statale,
ma garantire in modo concreto ed effettivo la liberta di questa scuola
e la parita dei suoi alunni rispetto a quelli della scuola statale».

Equipollenza, secondo Dossetti, significava «equivalenza a tutti
gli effetti giuridici delle carriere e dei titoli scolastici degli alunni
delle scuole non statali di fronte a quelli della scuola statale». Ma né
la frase originaria — «parita di trattamento» — né quella del testo poi
approvato — «equipollenza di trattamento» — implicavano la necessita
di un obbligo finanziario a carico dello stato.

Con riferimento poi alla formula che costituisce il contenuto dell’art.
33, c. 3, riguardante il diritto degli enti e dei privati di ‘istituire’ scuole
ed istituti di istruzione, Corbino, Marchesi, Preti, Binni, Codignola e
Badini Confalonieri, a nome dello schieramento laico, proposero I’ag-
giunta «senza oneri per lo Stato», formula che venne poi approvata,
con voto contrario degli esponenti della democrazia cristiana, dopo che
Gronchi aveva espresso il timore che in questo modo si impedisse allo
stato di sovvenzionare le scuole comunali e provinciali, e che Corbino
aveva osservato che I’emendamento non negava la facolta, ma solo
I’obbligo dello stato di sovvenzionare le scuole private; Codignola
aggiunse che il sussidio alle scuole professionali non era escluso.

Gli artt. 33 e 34 cost. rappresentano dunque la risultante delle
diverse tendenze emerse all’assemblea costituente in materia scola-
stica. Per quanto in particolare si riferisce al divieto di sovvenzioni
alle scuole private, ¢ da ricordare che esso ¢ stato, sin dai primi anni
dopo I’entrata in vigore della costituzione, costantemente aggirato
per ogni ordine e grado di scuola.
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Dopo sessant’anni da quando il problema del rapporto e della
concorrenza tra scuola ‘pubblica’ e scuola privata ‘cattolica’ ¢ stato
esaminato in assemblea costituente, esso rappresenta ancora una
delle questioni piu discusse e controverse della politica scolastica del
nostro paese. Esaminare il problema dal punto di vista costituzionale
significa prendere atto che qualunque riforma normativa riguardante
il problema della politica scolastica deve essere impostata tenendo
presente che la costituzione disciplina diversamente la scuola pub-
blica e la scuola privata, che sono istituzioni obiettivamente diverse,
e stabilisce che I’intervento educativo privato debba avvenire «senza
oneri per lo Stato» (art. 33, c. 3): la scuola privata non ha dunque
‘diritto’ a ricevere contributi economici da parte dell’erario, anche se
sovvenzioni possono essere concesse per soddisfare le legittime aspet-
tative delle popolazioni di fruire del diritto allo studio; per esempio,
le norme sul diritto allo studio, che dal 1972 sono state delegate dallo
stato alle regioni, escludono i contributi alle scuole private, mentre non
escludono che sussidi, borse di studio e buoni-libro possano essere
concessi ai singoli studenti delle scuole non pubbliche.

La costituzione stabilisce con chiarezza il ruolo prioritario della
scuola ‘pubblica’ e la centralita dello stato repubblicano per tutto
cio che attiene al problema dell’istruzione. Ma sono molti i tentativi
volti a sostenere che il divieto costituzionale dell’art. 33 ¢ in realta
superabile e assai frequenti sono state in questi anni le occasioni nelle
quali si ¢ fatto ricorso alle piu cavillose distinzioni, nel tentativo di
fornire argomenti che potessero consentire di raggirare 1I’ostacolo
costituzionale; negli ultimi decenni, anche a seguito della crescen-
te contestazione dello ‘statalismo’ e del “centralismo”, si € anche
sollecitato un profondo ripensamento dei rapporti pubblico/privato
nell’ambito scolastico. Ma ogni testo di legge e, a maggior ragione,
il testo di una disposizione inserita in una costituzione “rigida”, va
interpretato anzitutto per quel che dice, e in modo che quel che dice
abbia un significato e non si risolva in un’interpretazione esattamen-
te contrastante con le espressioni usate nel testo. “Senza” vuol dire
“senza’’; scuola “privata” vuol dire scuola “privata” e non puo signi-
ficare scuola “pubblica” (non statale); e “oneri per lo stato” sono non
soltanto i diretti finanziamenti, ma anche gli esoneri fiscali e tutte le
agevolazioni che comportino un aggravio del bilancio statale. Se si
vogliono evitare le contorsioni, i cavilli e gli arzigogoli, tre sono le
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vie oneste per finanziare le scuole private: 1) far pagare per intero il
servizio a chi lo richiede, cercando addirittura — ma senza oneri per lo
stato — di fare concorrenza alla scuola pubblica quanto ad efficienza;
2) raccogliere fondi in Italia e all’estero per finanziare quelle scuole e
renderle accessibili a tutti gratuitamente o a bassi costi; 3) promuovere
la revisione dell’art. 33 cost.

Non dovrebbero occorrere molte parole per confutare la tesi
dell’ammissibilita di sovvenzioni alle scuole non statali. Ma la for-
mula della norma costituzionale sulla liberta della scuola ¢ nata da un
compromesso e, come tutte le formule nate da compromessi, viene
interpretata ricorrendo a interpretazioni sofistiche, come sono quelle
che continuano a sostenersi da piu di sessant’anni, richiamando una
voluntas legis che giustificherebbe soluzioni opposte a quelle che si
deducono dalle chiare espressioni contenute nella disposizione co-
stituzionale: dimenticando che le precise dichiarazioni in assemblea
costituente di Aldo Moro e di Giuseppe Dossetti non consentono di
sostenere che, nei lavori che portarono all’approvazione dell’art. 33,
possa ravvisarsi I’intento dei costituenti di prevedere il contributo
finanziario alle scuole private.

Se la costituzione impone allo stato 1’obbligo di provvedere al
servizio dell’istruzione con l’istituzione di scuole statali o di enti
pubblici diversi dallo stato, ¢ evidentemente inesatta la tesi che per lo
stato le scuole private eventualmente sovvenzionate costituirebbero
un risparmio. Cosi come non puo attribuirsi allo stato I’obbligo costi-
tuzionale non solo di consentire la liberta di scelta — questa si, e solo
questa, voluta dai costituenti — ma anche quella di renderla ‘effettiva’,
se si considerano le «difficolta pratiche di attuare il principio, data
I’infinita varieta delle scelte possibili in materia e riferibili non solo
alle correnti ideologiche ma anche ai metodi didattici e pedagogici»®.

Infine, anche a voler ammettere che la norma costituzionale si limiti
a stabilire che la scuola privata non ha diritto a ricevere contributi
economici da parte dell’erario e non preveda anche un divieto per lo
stato di sovvenzionare le scuole non statali, &€ necessario considerare
che solo nella scuola “pubblica” possono liberamente convivere
diverse posizioni culturali e ideali; ed ¢ la scuola pubblica che, no-

5 C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova, 1976, p. 1075.
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nostante tutti i suoi malanni, resta ancora la soluzione preferibile per
la formazione e 1’educazione delle giovani generazioni.

3. Si afferma assai spesso che ¢ stato frutto del governo di centro-
destra il mutamento della denominazione del ministero dell’istruzione,
precedentemente definito ministero della ‘pubblica’ istruzione. In
verita, la decisione di cambiare il nome del ministero della pubblica
istruzione e di attribuire la nuova denominazione di ministero dell’i-
struzione, anziché della pubblica istruzione, ¢ stata una decisione
assunta, dal governo di centro-sinistra, con I’approvazione del d.Igs. n.
300 del 1999, con il quale ¢ stato istituito il ministero dell’istruzione,
dell’universita e della ricerca, al quale sono stati attribuiti i compiti
spettanti allo stato in materia di istruzione scolastica e istruzione su-
periore, di istruzione universitaria, di ricerca scientifica e tecnologica:
se questo ¢ vero, occorre dire che, tra le tante giuste critiche che si
possono fare nei confronti del ministro Letizia Moratti, non puo pero
condividersi la critica di avere soppresso la dizione ‘pubblica’ per la
denominazione del suo ministero. Di recente comunque il ministro
Beppe Fioroni ha nuovamente, e giustamente, inserito I’aggettivo
‘pubblica’ per la esatta definizione del ministero dell’istruzione.

A proposito delle decisioni e delle opinioni dell’attuale ministro
della pubblica istruzione, ¢ giusto anche esprimere un apprezzamento
nei suoi confronti per un’affermazione che sul quotidiano La stampa
del 25 ottobre 2006 risulta essere stata fatta dal ministro Fioroni, il
quale, con riferimento all’orientamento negativo nei confronti delle
classi miste che sembra prevalere attualmente negli Stati Uniti, ha
osservato che si tratta di un’idea assurda e retrograda, perché «la
diversita ¢ sempre un arricchimento». L’argomento ¢ importante ed
¢ connesso con il tema della laicita della vita scolastica, perché la
soluzione favorevole a consentire la presenza all’interno delle classi
di bambine e di bambini ¢ a mio avviso uno degli aspetti fondamentali
di una visione laica della scuola e dell’ambiente scolastico.

Un’altra osservazione, che riguarda le scelte del governo di cen-
tro-sinistra, vorrei farla con riferimento alla previsione del sistema
nazionale pubblico in materia scolastica e, in particolare, all’inseri-
mento della scuola tradizionalmente definita privata all’interno di tale
sistema. Ricordo di avere letto, su un fascicolo della rivista fiorentina
1l Ponte, la gloriosa rivista fondata nel 1945 da Piero Calamandrei,
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un’intervista nella quale 1’on. Massimo D’Alema, con specifico ri-
guardo a una proposta del ministro dell’istruzione Luigi Berlinguer,
osservava che si tratta di una visione innovativa fondamentalmente
giusta e che se il problema ¢ quello della parita di diritti tra cittadini,
anche la possibilita di un sostegno indiretto alla scuola privata religio-
sa —in gran parte in Italia la scuola privata & scuola religiosa — «<non
puo e non deve destare scandalo»®. Ma, a parte le considerazioni che
si potrebbero fare a proposito dell’illegittimita costituzionale di una
soluzione che viola apertamente la disposizione costituzionale dell’art.
33,c. 3, della costituzione, che prevede il divieto di istituire scuole pri-
vate che comportino «oneri per lo Stato», veramente si poteva pensare
che potesse garantire meglio i diritti all’interno della scuola privata la
legge n. 62 del 2000, che ha riconosciuto alle scuole “paritarie” piena
liberta di orientamento culturale, qualificando la loro attivita come
svolgimento di un “servizio pubblico” e stabilendo che gli iscritti
devono accettarne il progetto educativo, che puo anche avere un’ispi-
razione religiosa? Come ignorare che, in Italia, le scuole private sono
per il 99% scuole cattoliche, e che per le scuole cattoliche vige una
rigida osservanza dell’ortodossia, che comporta la conseguenza che
chi dissente dagli orientamenti religiosi dell’organizzazione scolastica
confessionale, oppure, durante la vita scolastica o fuori da tale orario,
dice o fa cose che contrastano con tali orientamenti viene allontanato
dalla scuola? Professori che hanno perso I’idoneita all’insegnamento
per avere divorziato o per essersi separati dalla moglie (o dal marito),
professori che, per esempio nelle facolta dell’universita cattolica, sono
stati privati della titolarita dell’insegnamento per avere esercitato le
liberta costituzionali di pensiero, di coscienza, di religione, di inse-
gnamento! Nel lontano 1972 ho avuto occasione di commentare, e di
criticare, sulla rivista Giurisprudenza costituzionale, le conclusioni
accolte dalla corte costituzionale nella sentenza n. 195 di quell’anno,
a proposito del c.d. “caso Cordero™; e di recente, com’¢ noto, vi ¢
stato un altro caso, quello del prof. Luigi Lombardi Vallauri, anch’egli
allontanato dalla facolta di giurisprudenza dell’universita cattolica di
Milano, perché non pit “gradito”.

¢ L’intervista & pubblicata in Il Ponte, (LIII) 1997, n. 10, pp. 6-30.

7 S. LaAriccIA, Liberta delle Universita ideologicamente impegnate e liberta di

insegnamento, in Giur. cost., (XVII) 1972, pp. 2177-200.
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Si tratta di questioni di notevole complessita, che meritano tuttavia
di essere tenute presenti da chi si propone di perseguire 1’obiettivo
di un’evoluzione democratica della scuola italiana. Ed infatti, come
¢ possibile pensare che la gia ricordata legge n. 62 del 2000 potesse
modificare positivamente il sistema scolastico e potesse accentuare
le garanzie dei diritti di docenti ed alunni nella vita quotidiana della
scuola, quando si conoscono le conclusioni accolte dalla corte costitu-
zionale nel 1972 (conclusioni poi ribadite dal legislatore in occasione
della stipulazione del patto di Villa Madama del 18 febbraio 1984 e
dell’approvazione dell’art. 10 di tale concordato), sostenendo che
la liberta della scuola non puo non avere la prevalenza sulla liberta
individuale di insegnamento garantita ai singoli docenti?

La questione meriterebbe una valutazione piu approfondita di
quella consentita in questa sede, ma I’opinione secondo la quale quella
legge avrebbe favorito il progresso della scuola determinando una
migliore garanzia dei diritti all’interno della scuola, io I’ho ritenuta
un’illusione in quel tempo e la ritengo oggi una tesi inaccettabile; e
non penso si possa poi condividere I’opinione che quella legge era
buona, quando venne approvata, e che ¢ stata poi snaturata dai governi
di centro-destra e dal ministro Moratti.

4. Dopo un intervento pubblicato in I/ manifesto dell’8 luglio
2007 dell’ex ministro dell’istruzione Luigi Berlinguer®, nel quale si
sottolineava la necessita che la classe politica e il corpo docente si
impegnassero nel perseguire 1’obiettivo di un sistema scolastico nel
quale ci si proponga di stimolare lo studente ad allargare il proprio
sapere, ricevendo spazio e attenzione per i suoi sforzi di apprendere
in modo completo, non solo diretto ma anche mediato con le sue
esperienze, si ¢ nuovamente aperta la discussione sulle ragioni per
le quali la nostra scuola non sia stata capace di formare i giovani e
sulle prospettive di un lavoro urgente e necessario per contrastare la
condizione di malessere in cui versa la scuola italiana.

In un articolo pubblicato sullo stesso quotidiano, con il titolo signi-

8 Lo stesso Berlinguer, nel 1998, sollecitd alla c¢.d. commissione dei 40 saggi un
riflessione sui compiti della scuola dichiarando: «Ci chiediamo e vi chiediamo cosa
sia doveroso insegnare nella scuola che si affaccia nel nuovo millennio [...] aiutateci a
pensare al territorio [...], all’insieme non ai singoli elementi».
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ficativo Scuola, siamo quasi all’anno zero®, Alba Sasso, insegnante e
parlamentare iscritta al gruppo della sinistra democratica, ripropone
il problema di come produrre conoscenza nella scuola che vive nella
societa della moltiplicazione dei saperi e degli alfabeti, nella societa
dell’incontro/scontro tra culture, nella societa del veloce sviluppo delle
tecnologie dell’informazione e della comunicazione e del costante
ridefinirsi del sapere tecnologico.

Rigore, studio, collaborazione ¢ il titolo dell’appello formulato a
conclusione del XXXI congresso della rnism (federazione nazionale
insegnanti scuola media), nel quale si legge tra ’altro «Due sono
i compiti ineludibili della scuola: educare alla convivenza civile,
combattendo la violenza in tutte le sue forme: fornire e potenziare gli
strumenti logico-cognitivi indispensabili alla costruzione di personali
percorsi culturali».

Questi brevi e sommari riferimenti ad alcuni temi della scuola
italiana oggi, certo non esauriscono gli argomenti che dovrebbero
considerarsi per un’esauriente valutazione delle possibili prospettive
per un miglioramento della scuola nel nostro paese. Come mi capita
spesso di osservare a proposito dei temi dell’universita e della sua
riforma, io credo che non si possano condividere le osservazioni, assai
spesso superficiali ed astratte, di chi si limita a rimpiangere la scuola
dei bei tempi passati, spesso seria solo nei ricordi, e che si debba
invece continuare a perseguire 1’obiettivo, che assume importanza in
ogni societa democratica, di una scuola di massa e di qualita. Certo
non ci si puo limitare a ritenere possibile la conciliazione tra equita
socio-culturale e qualita, essendo invece necessario proporsi di con-
siderare quali soluzioni adottare per costruire in concreto una scuola
che sia insieme di massa e di qualita.

In questa prospettiva ¢ necessario essere consapevoli di quanto
inadeguata sia I’impostazione di una scuola, come quella italiana, di
ogni ordine e grado, fatta esclusivamente di lezioni ex cathedra, consi-
derando che, nell’epoca nella quale viviamo, gli studenti hanno sempre
piu a disposizione informazione e mezzi espressivi di vario genere.

Un’esperienza positiva che, come professore di diritto costituzio-
nale, ho potuto fare in proposito nell’ultimo decennio ¢ quella dell’in-

 Larticolo € pubblicato in Il Manifesto, XXXVII, 19 luglio 2007, n. 169, p. 3.
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segnamento, presso le siss (scuole insegnamento scuola secondaria)
di Roma, di una disciplina definita come Materiali per lo studio del
diritto: i mezzi di informazione di massa, collegata alle altre discipline
da me insegnate: Didattica del diritto pubblico: Diritto costituzionale
e Diritto costituzionale: insegnamento, istruzione scuola. Nello svol-
gimento del primo di tali insegnamenti ho dovuto valutare e impostare
la didattica del diritto nella prospettiva di rendere gli specializzandi
capaci di organizzare e analizzare materiali provenienti dai mezzi
di comunicazione di massa, al fine di attualizzare e concretizzare lo
studio del fenomeno giuridico.

Le nuove tendenze della ricerca giuridica e le nuove esigenze
di studio del diritto impongono oggi di considerare i vari problemi
delle discipline giuridiche, impostando 1’insegnamento in modo di
porre in rilievo anche i dati emergenti dalla realta sociale in continua
trasformazione. L’esperienza giuridica non puo infatti ridursi alla
considerazione delle proposizioni normative, giacché, oltre al sistema
normativo, assumono rilievo, come componenti di tale esperienza,
anche i fatti da regolare, i fini da raggiungere, le valutazioni dei ri-
sultati'®. Un prezioso ausilio, in tale prospettiva, proviene dai mezzi
di comunicazione di massa, il cui esame consente di rendere concreto
lo studio dei vari aspetti del fenomeno giuridico.

Certo, in materia di insegnamento, istruzione e scuola molte e
complesse sono le difficolta che presentano le questioni del cosa
insegnare, del come insegnare, di quali siano le migliori politiche
dell’istruzione, dei rapporti tra le finalita della scuola e la conside-
razione dei suoi contenuti e dei suoi metodi, dell’ampliamento delle
proposte di attivita extrascolastiche.

Ho iniziato questo mio scritto ricordando i tanti anni di amicizia e
di lavoro comune che mi legano a Severino Caprioli; lo concludo au-
spicando che Severino possa continuare a fornire anche in futuro quel
contributo di idee e di proposte che solo puo provenire da persone che,
come lui, nella scuola hanno vissuto e lavorato con passione e serieta.

10 Cfr. in proposito S. LARriccia, Diritto amministrativo, 1, Padova, 2006, spec. pp.
34-35, e ivi riferimenti.
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SomMaRIO: 1. Premessa. - 2. Il campo di operativita delle autorita am-
ministrative indipendenti. Le ragioni della loro istituzione. I caratteri
dell’indipendenza. La loro natura amministrativa. I dubbi di costituzio-
nalita. - 3. I meccanismi di nomina. La durata della carica. L’autonomia
finanziaria. - 4. Le funzioni di garanzia. La funzione di amministrazione
del contenzioso. Le peculiarita introdotte dalla disciplina in materia di
protezione dei dati personali. La funzione regolativa. - 5. Le prospettive
diriforma: il disegno di legge n. 1366 comunicato alla presidenza del se-
nato il 5.3.2007. - 6. Considerazioni conclusive. Autoritd amministrative
indipendenti e riforma dell’amministrazione. - Riferimenti bibliografici.

1. Sono denominate “autorita amministrative indipendenti” gli or-
ganismi ai quali le disposizioni normative attribuiscono anche “poteri
autoritativi”, cio¢ potesta con forza esecutiva, e che curano interessi
specifici, pur non rientrando formalmente fra gli enti ministeriali o
di stretta derivazione dei ministeri.

Queste autorita rappresentano una eccezione rispetto al quadro
generale di organizzazione dei poteri amministrativi che, da pit di un
secolo, caratterizza il nostro ordinamento. Infatti, il potere pubblico
per un lunghissimo periodo ¢ stato concepito come potere dello “stato
persona”, il quale lo esercita attraverso ’attivita dei suoi organi, che
in Italia sono rappresentati in linea di massima dai ministeri e dagli
enti pubblici a controllo ministeriale. Come ¢ noto, il nostro sistema
prevede che i ministri siano sottoposti alla responsabilita politica at-
traverso la fiducia parlamentare, in coerenza con il principio vigente
nelle societa democratiche, che stabilisce che chi esercita un potere
debba necessariamente avere la legittimazione per il suo esercizio.
La peculiarita delle autorita amministrative indipendenti ¢ proprio
quella di non avere riferimenti certi e immediati circa la responsabi-
lita politica.

Prima di analizzare le questioni che sollevano le previsioni norma-

* 1In Studi in onore di Edoardo Ghera, Bari, Cacucci, 2008, pp. 567-81.
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tive riguardanti tali autorita, & importante precisare che 1’avvento di
tali organismi ¢ da far risalire agli anni settanta dello scorso secolo, e
piu precisamente allal. 7.6.1974,n. 216, che ha convertito in legge il
d.1.8.4.1974,n.95, istituendo la commissione nazionale per le societa
e la borsa con il compito di disciplinare il mercato mobiliare. Tuttavia
questa considerazione puo ritenersi esatta solo se si intende quale fase
d’avvio dell’istituzione delle autorita amministrative indipendenti il
momento in cui il legislatore assume con coscienza il riferimento a
questi organismi; se I’analisi si fonda invece sugli aspetti sostanzia-
li, si deve concludere che gia prima della 1. n. 216 del 1974 erano
rinvenibili autorita speciali: questo ¢ il caso della Banca d’Italia nel
settore creditizio'.

Occorre precisare che 1’introduzione di questi organismi nell’or-
dinamento italiano presenta anche un carattere di emulazione di
esperienze straniere, giacché sono stati gli ordinamenti di stampo
anglosassone a prevederne per primi I’esistenza, sia pure per ragioni
parzialmente differenti da quelle con le quali si ¢ deciso in Italia di
istituire queste autorita. Infatti tradizionalmente sia 1’ordinamento
statunitense che quello britannico sono caratterizzati dall’assenza di
veri e propri organismi di diritto pubblico e da una pit radicale appli-
cazione dei principi liberali, sicché, con I’istituzione di tali autorita, si
perseguiva I’ obiettivo di garantire che, in settori molto delicati per gli
interessi economici e sociali, fosse prevista una vigilanza particolare
che condizionasse con poteri specifici 1’attivita degli operatori del
settore di riferimento?.

2. Se ci si propone di stabilire una classificazione, occorre preci-
sare che non ¢ rintracciabile una categoria di settori omogenei a cui
ricondurre la presenza delle autorita amministrative indipendenti:
esse sono presenti nel settore creditizio, in alcuni dei servizi pubblici,
nella disciplina della concorrenza, nel settore delle assicurazioni, nella
disciplina della tutela dei diritti personali, in quella degli scioperi nei

! Si tenga presente che, molti anni fa, Massimo Severo Giannini (nel 1993) aveva
gia rilevato la posizione speciale della Banca d’Italia e dell’ordinamento creditizio,
precisando il carattere e le singolarita di un settore al quale aveva assegnato il nome di
«ordinamento sezionale».

2 D’ALBERTI 1992.
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servizi pubblici, in materia di previdenza sociale e ancora in altri ambiti
ed ¢ pertanto difficile verificare elementi comuni tali da ricondurre a
un’unica ragione la presenza delle autorita medesime. Si ¢ detto che
le autorita operano nei settori pill “sensibili”’, intendendo con questa
espressione i settori dove sono pil esposti i diritti fondamentali che
caratterizzano un ordinamento democratico (diritti sociali, tutela della
riservatezza personale, concorrenza nel mercato, interessi dei rispar-
miatori), ma, vista I’estensione dell’applicazione di queste autorita,
sembra non si possa concludere che settori rimasti fuori da un tale
assetto organizzativo siano meno sensibili di quelli appena citati’. Non ¢
neppure discriminante il riferimento ai settori economici, dal momento
che I"autorita per la protezione dei dati personali trascende dall’ambito
economico. D’altronde ¢ attualmente assai vivo il dibattito circa I’op-
portunita della proliferazione di queste autorita in tanti settori diversi,
che puo comportare un’eccessiva frammentazione dell’ordinamento e
che potrebbe rischiare di determinare un appesantimento della struttura
amministrativa nel suo complesso: cosi ¢ avvenuto che alcuni comuni
si sono avvalsi di organismi molto simili, la cui attivita viene talora
a sovrapporsi a quella di talune autorita amministrative nazionali*.
In Italia, come gia visto, il ricorso a strutture definite con I’espres-
sione autorita amministrative indipendenti ha avuto delle ragioni
differenti da quelle che hanno spinto altri ordinamenti ad adottarle.
In alcuni casi ha prevalso il convincimento che, soprattutto in alcuni
settori della vita economica, fosse pitt opportuno affidarsi a organismi
molto tecnici per la risoluzione di problemi difficilmente valutabili
senza una formazione professionale qualificata di chi ¢ chiamato a
risolverli. Tale convincimento nasce anche dalla constatazione che le
innovazioni tecnologiche e informatiche della fine del secolo scorso
rendono necessaria I’adozione di strumenti nuovi per far fronte a
questioni delicate (si pensi alla protezione dei dati personali di fronte

3 Un facile esempio potrebbe essere quello della scuola, che & certamente un settore
ad alta sensibilita democratica e per il quale non ¢ prevista nessuna autorita, mentre essa
¢ invece prevista per il settore delle assicurazioni.

4 Per esempio il Comune di Roma ha dato vita all’autorita per i servizi pubblici
che da un punto di vista sistematico non si coordina con le rispettive autorita nazionali
per I’energia e per le telecomunicazioni, tanto da somigliare piu a un difensore civico
settoriale che a un’autorita di regolazione.
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alle potenzialita delle nuove tecnologie). Nella maggior parte dei casi,
tuttavia, la ragione del ricorso a queste istituzioni ¢ da rintracciare in
un piu accentuato senso di sfiducia che viene percepito nei confronti
dell’amministrazione, sia in relazione alla sua imparzialita che alla
sua capacita di regolare con efficacia settori essenziali. Le autorita
amministrative indipendenti italiane, al contrario di quelle anglosas-
soni, sorgono con I’obiettivo di diminuire I’ingerenza della pubblica
amministrazione nella societa e di neutralizzare le influenze politiche
che questa subisce. L’idea che sta sullo sfondo dell’istituzione delle
autorita amministrative indipendenti ¢ quella di creare dei presidi
settoriali dotati di ampi poteri e di un’indipendenza pill 0 meno accen-
tuata, ma che, in virtl della loro specifica competenza tecnica, siano
in grado di sopperire all’incapacita dell’amministrazione di risolvere
questioni in cui siano in gioco forti interessi contrapposti’. Per certi
versi I'istituzione delle autorita amministrative ricorda le ragioni
esposte da Silvio Spaventa quando nel 1887 propose di istituire una
nuova sezione giurisdizionale del consiglio di stato, la quarta sezio-
ne, per neutralizzare 1’ingerenza della politica nell’amministrazione
e I’incapacita della stessa di svolgere il ruolo imparziale che le era
conferito®: oggi la regola dell’imparzialita amministrativa € principio
costituzionale contemplato nell’art. 97, c. 2.

L’aspetto maggiormente rilevante delle autorita amministrative
indipendenti ¢ il loro carattere di “indipendenza”. Esse sono separate
dall’apparato amministrativo e governativo e su delega legislativa, a
volte molto generica, ad esse sono attribuite importanti funzioni da
eseguire in un determinato settore della vita pubblica dell’ordinamen-
to. Il requisito dell’indipendenza ¢ differente da quello di imparzialita,
che secondo I’art. 97 Cost. deve caratterizzare gli uffici amministrativi:
mentre con il principio di imparzialita si intende sia la sobrieta e I’ac-
curatezza di rifiutare pressioni di parte, sia il dovere di contemperare
1 diversi interessi che si manifestano in un’azione amministrativa (in
proposito si veda I’art. 8, d.m. per la funzione pubblica 31.3.1994)’,

5 Pericu 1996, 1 ss.
¢ Nicro 1970, 715 ss.

7 Nella vastissima bibliografia riguardante il principio costituzionale di imparzialita,
cfr. Esposito 1954a, 17 ss.; Ip. 1954b, 245 ss.; CANNADA BatoL1 1964, 72 ss.; ALLEGRETTI
1965; Cassese 1968, 47 ss.; Ip. 1973; CErr1 1973; MiTTONE 1978; ANDREANI 1979; GIAN-
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con il principio di indipendenza si fa riferimento al dovere esclusivo
di eseguire la legge in termini puramente tecnici senza riferimento a
interessi eventuali®. La previsione dell’indipendenza, sotto il profilo
soggettivo, ¢ fondata sull’opportunita che la composizione delle auto-
rita sia effettuata sulla base di meri criteri tecnici, senza interferenze
di giudizi politici, mentre, sotto il profilo funzionale, presuppone che
la legge abbia gia effettuato una valutazione specifica degli interessi
da privilegiare, tanto che alle autorita non rimane che applicarla al
caso concreto. Le caratteristiche di natura soggettiva influiscono
anche sulla natura del potere esercitato, che pud essere considerato
come potere «neutrale»’.

Queste considerazioni spiegano ancora meglio i caratteri che dif-
ferenziano questi organismi rispetto agli altri apparati amministrativi,
che inducono a ritenere che tali elementi differenziali rendono tali
autorita pit simili ai giudici che alle amministrazioni. I giudici, infatti,
secondo I’art. 101, c. 2, Cost., sono «soggetti soltanto alla legge»,
sono reclutati con criteri di selezione e svolgono la loro attivita in
applicazione di disposizioni normative del tutto differenti rispetto a
quelle applicabili per tutti gli altri pubblici dipendenti. Se cosi ¢&, si
dovrebbe ritenere che le autorita amministrative indipendenti non
siano altro che organismi speciali che esercitano attivita assimilabili
a quelle giurisdizionali: questa tesi, che ¢ sostenuta da parte della
dottrina'®, pone tuttavia dubbi sulla costituzionalita della previsione
normativa di tali organismi, perché ¢ noto che 1’art. 102 Cost. ha
vietato ’istituzione di giudici speciali per il timore di consentire una
riedizione dei tribunali politici istituiti durante il periodo del regime
fascista. D’altra parte, I’incostituzionalita della disciplina normativa
riguardante tali autorita potrebbe anche dedursi dalla circostanza che le
autorita amministrative indipendenti non sono indicate espressamente
come giudici e non potrebbero in ogni caso esercitare funzioni giuri-
sdizionali. Sotto altri profili poi, tale tesi suscita perplessita perché, se

NINI 1979, 92 ss.; SaLa 1984, 433 ss.; SANDULLI NAPOLEONI 1989, 2404 ss.; SaTta 1989;
Carpucct 1991, 1516 ss.; ALLEGRETTI 1993, 131 ss.; GARDINI 2003; Lariccia 2005, 1375 ss.

8 PeriNI 1994, 71 ss.
® MANETTI 1994.
10 CASSESE 1996.
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¢ vero che le autorita amministrative indipendenti sono caratterizzate
da un’alta specializzazione tecnica, ¢ anche vero che le leggi cui esse
fanno riferimento non sono ben dettagliate, come si richiederebbe per
I’esercizio di compiti di autorita chiamate ad applicare rigorosamente
delle disposizioni normative, mentre sono lasciati ampi margini di
discrezionalita nelle decisioni. D’altronde che gli atti di queste auto-
rita abbiano una natura amministrativa piuttosto che giurisdizionale
¢ dimostrato pure dal fatto che i loro atti sono quasi tutti impugnabili
di fronte al giudice amministrativo.

Infine, sull’esistenza di una vera indipendenza di queste autorita si
potrebbero esprimere molti e fondati dubbi, considerando che alcune
di esse appaiono molto condizionate dal governo e dal potere politi-
co, sia sotto il profilo della nomina che sotto quello funzionale. Un
esempio di scarsa indipendenza sotto il primo profilo ¢ dato dall’art.
1,c.3,1.31.7.1997, n. 249, che attribuisce al parlamento il potere di
nomina degli otto commissari facenti parte dell’autorita per le garanzie
nelle comunicazioni, prevedendo che quattro commissari siano eletti
dalla camera dei deputati e quattro dal senato, con il principio del voto
limitato che consente a tutte le forze politiche di maggioranza e di
opposizione di eleggere un proprio rappresentante: ovviamente qui
non ¢ in discussione I'indipendenza dal potere esecutivo, ma quella
dal potere politico. Se dunque anche il requisito dell’indipendenza
assume contorni sfumati, diviene ancor piu difficile sostenere che tali
autorita siano assimilabili a organi giudiziari.

Cio dovrebbe far concludere quindi che, nonostante il carattere
di indipendenza, tali autorita abbiano natura amministrativa. Questa
tesi, che appare pill convincente, non elimina tutti i problemi di co-
stituzionalita, ma anzi ne alimenta altri. Infatti, ¢ legittimo il dubbio
di costituzionalita di questi organismi, dal momento che I’apparato
amministrativo, in applicazione delle disposizioni costituzionali, &
imperniato sul governo, fatta eccezione per le regioni e per gli enti
locali, che tuttavia ricevono la propria legittimazione politica dal corpo
elettorale locale. Nel caso delle autorita amministrative indipenden-
ti, non si rinviene tale legittimazione politica e, conseguentemente,
neppure una loro responsabilita politica: si pone dunque un problema
generale di democraticita delle autorita che effettivamente le pone
fuori dal quadro costituzionale. Da un punto di vista funzionale
poi, esse sono dotate di poteri regolamentari e in alcuni casi anche
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normativi'' e cid con naturale compressione delle competenze degli
organi abilitati dal sistema ad emettere provvedimenti normativi. Per
il potere regolamentare ¢ da sottolineare come, a differenza di quello
esercitato dai singoli ministeri o dal governo nel suo insieme, per il
quale ¢ sempre rinvenibile una norma specifica per I’esercizio di tale
potere, secondo I’art. 17 1. n. 400 del 1988, quello delle autorita ha
riferimenti pit ambigui, essendo le leggi istitutive molto generiche
sotto il profilo degli obiettivi che esse devono perseguire'. D’altronde
non potrebbe essere altrimenti, perché se cosi non fosse non si capi-
rebbe la necessita di ricorrere a nuovi organismi.

Queste considerazioni giustificano i dubbi di costituzionalita ri-
guardanti queste autorita: non a caso da piu parti si ¢ proposto il loro
inserimento nella costituzione, soluzione accolta in alcuni dei testi di
riforma della seconda parte della costituzione. Non rimane dunque che
giustificare I’esistenza di queste autorita argomentando che esse sono
di natura speciale tecnica, che le pone fuori dall’amministrazione clas-
sica, ma non fuori dall’ordinamento, dovendo comunque esse attenersi
ai principi generali, alle direttive governative, laddove previste, che
riguardano le materie che le autorita indipendenti devono regolare;
esse devono inoltre svolgere la loro attivita in conformita ai principi
del contraddittorio e della partecipazione, il che attenua 1’ambito di
discrezionalita che caratterizza il loro operato. Non mancano poi
elementi di controllo: ’attivita referenziale con la quale le autorita
comunicano I’ attivita svolta al parlamento e al ministro di riferimento,
il finanziamento delle autorita che rimane di competenza parlamenta-
re, I’ausilio e quindi anche il condizionamento di organi ministeriali
correlati all’attivita delle autorita, il controllo giurisdizionale.

1" Casi di potere normativo sono rappresentati: dall’art. 31.7.6.1974, n. 216, come
modificato dall’art. 5 1. 4.6.1985, n. 281, che stabilisce che la Consos determina il ca-
lendario annuale per tutte le borse, decidendo i giorni di chiusura, quelli destinati agli
adempimenti relativi al periodo di liquidazione e 1’orario delle contrattazioni; dall’art. 2,
c.12,lett. h),1. 14.11.1995, n. 481, che attribuisce all’autorita di regolazione dei servizi
di energia elettrica e gas il potere di emanare direttive circa la produzione e I’erogazione
dei servizi, definendo i livelli di qualita in considerazione di alcune variabili; dall’art. 1,
c.6,lett. b),n. 2),1. 31.7.1997, n. 249, che conferisce all’autorita per le garanzie nelle
comunicazioni il potere di emanare direttive circa la qualita dei servizi e circa I’adozione
delle carte di servizio da parte di singoli gestori.

12° MoRBIDELLI 1997.
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3. Altro aspetto problematico delle autorita ¢ la nomina dei rispet-
tivi componenti. E prevista I’elezione fra personalita con qualificate
competenze tecniche e sono stabilite rigide norme di incompatibilita
con altre cariche pubbliche o attivita professionali ed economiche.
Le autorita sono nominate secondo regole molto diverse: alcuni
membri sono eletti dal parlamento, altri sono nominati con decreti
del presidente della repubblica, su deliberazione del governo, previa
proposta di ministri o del presidente del consiglio, altri ancora dai
presidenti delle due camere. Non c’¢ una logica precisa che giusti-
fichi questa differenziazione. Sarebbe stato forse ragionevole diffe-
renziare i criteri di nomina a seconda delle funzioni principali delle
autorita, prevedendo, ad esempio, che i componenti delle autorita di
alta garanzia, come quella garante della concorrenza e del mercato o
quella della protezione dei dati personali, e quelle di vigilanza, come
quella dei lavori pubblici, fossero nominati dal parlamento, e che
¢gli altri, membri delle autorita di regolazione, fossero designati dal
governo. Invece, a parte I’anomalia del fatto che ai presidenti delle
due camere sono conferiti poteri che esorbitano dall’ambito della
regolazione dell’attivita delle aule parlamentari — tanto pit che nelle
ultime legislature si ¢ affermata una convenzione costituzionale per
la quale entrambe le cariche spettano alla maggioranza parlamentare,
facendo venir meno il connotato di imparzialita politica che questo
criterio prevedeva —, si puo concludere che la decisione di adottare
un criterio piuttosto che un altro ¢ da ricollegare, pitt che a motivi di
logica giuridica, agli equilibri politici che di volta in volta vengono
raggiunti sulle singole materie.

Oltre alla disciplina delle nomine, altro requisito di indipendenza
¢ dato dalla durata della carica. Normalmente la durata ¢ piuttosto
lunga e superiore alla durata della legislatura: in questo modo si tenta
di sottrarre il potere di nomina ad influenze politiche; in altre ipotesi,
la durata ¢ uguale o inferiore alla durata della legislatura, con la con-
seguenza che risulta piu facile esercitare una certa influenza politica
nella nomina, specie quando coloro che hanno ricoperto tale incarico
possono essere rieletti. A parte il caso dell’Istituto per la vigilanza sulle
assicurazioni private e di interesse collettivo (Isvap), a proposito della
quale ¢ prevista I’ipotesi che il governo possa rimuovere il presiden-
te, negli altri casi le uniche ipotesi di sostituzione dei membri delle
autorita sono quelle dovute alla morte dei membri, all’impossibilita
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dell’autorita di svolgere le proprie funzioni e alla violazione delle
norme di incompatibilita che fa decadere i membri dall’incarico.
Questo sistema rafforza molto I’'indipendenza delle autorita.

Sotto il profilo organizzativo ¢ da aggiungere che tutte le autorita
sono dotate di personale proprio, anche se, nella maggior parte dei casi,
le leggi prevedono anche il numero massimo di impiego di personale
al fine di contenere il possibile aggravio per la spesa pubblica; con la
conseguenza che le autorita possono contare su un numero di persone
predefinito che, essendo stabilito prima che esse entrino in funzione,
potrebbe non incontrare i reali bisogni di tali organismi. In alcuni casi
le leggi prevedono che, nell’esercizio delle proprie funzioni, le autorita
si avvalgano anche degli organismi ministeriali. Infine si rivela interes-
sante la struttura organizzativa dell’autorita per le telecomunicazioni,
che ¢ la prima ad articolarsi su base regionale, con la previsione che
siano costituiti dei comitati regionali con funzioni stabilite dalle re-
gioni ma che possono anche ricalcare quelle delle autorita nazionali.
Il rapporto fra questi organismi non ¢ di tipo organico ma funzionale.

Le autorita indipendenti sono dotate di un’ampia autonomia
finanziaria, anche se usufruiscono prevalentemente di fondi di do-
tazione stanziati dal parlamento, avendo solo in alcuni casi fonti di
entrata autonome. A tale riguardo, altre considerazioni potrebbero
riguardare la sussistenza di una reale autonomia di tali organismi,
la cui attivita pud essere concretamente e sensibilmente limitata da
stanziamenti insufficienti stabiliti dal potere politico. N¢é, d’altro lato,
puo guardarsi con indifferenza a forme di acquisizione diretta di fon-
di (ad es. in forma percentuale dalle societa quotate in borsa, come
per la Commissione nazionale per le societa e la borsa - CONSOB -,
o dall’esito dell’attivita sanzionatoria), laddove queste finiscano per
configurarsi quali principale fonte di sostentamento di tali organismi,
se si considerano gli evidenti possibili riflessi (o anche solo i dubbi)
sulla imparzialita dell’azione amministrativa.

4. Le autorita amministrative indipendenti sono dotate di un am-
bito di poteri molto vario, che muta a seconda delle singole autorita,
ma deriva anche dalla natura di questi poteri: esse esercitano infatti
poteri regolatori, normativi, sanzionatori, ispettivi, di accertamento
e consultivi. Con riferimento a poteri cosi diversi, c’¢ I’esigenza di
classificare le funzioni delle autorita e, per questo motivo, si ¢ soliti
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distinguere due funzioni per le autorita: quella di garanzia e quella di
regolazione. Come tutte le classificazioni, anche questa si caratterizza
per semplificazione, ma nella realta ¢ ben piu difficile rintracciare un
confine chiaro fra funzioni di garanzia e funzioni di regolazione, e
ancor pil difficile ¢ individuare quali autorita esercitino funzioni di
garanzia e quali quelle di regolazione.

Le funzioni di garanzia si caratterizzano per il fatto che le autorita
non sono titolari di un interesse specifico da tutelare, ma determinano
le condizioni perché vengano garantiti interessi e diritti fondamentali
dei soggetti che rientrano nel loro campo di azione. Nel caso del
garante per la protezione dei dati personali, per esempio, non ¢’¢ un
interesse specifico pubblico che I’autorita deve perseguire, perché
in questo caso I’interesse da privilegiare & che tutti i privati vedano
salvaguardati i diritti personali fondamentali gia riconosciuti dall’or-
dinamento. E stato osservato che nelle funzioni di garanzia I’interesse
perseguito dalle autorita ¢ un «interesse riflesso»'*: esso cio¢ non di-
scende da disposizioni che fissano obiettivi che poi I’autorita ¢ libera
di perseguire, ma si identifica con 1’obiettivo che deriva dall’avere
creato condizioni affinché interessi gia esistenti trovassero adeguata
tutela: in questo caso la tutela degli interessi ¢ di tipo indiretto. Nor-
malmente si sostiene che titolare di questa funzione ¢ anche 1’autorita
garante per la concorrenza e il mercato.

Sotto il profilo della funzione di garanzia, va rilevato che, essendo
tutte le autorita dotate di poteri di controllo e a volte anche di poteri
sanzionatori, le procedure di ispezione e di accertamento e, in ogni
caso, tutte le procedure in cui si muova una contestazione o in cui
puo essere ridotta la sfera giuridica degli operatori, sono imputate a
principi di partecipazione dei privati, a favore dei quali vige 1’obbli-
go di notifica e di valutazione delle controdeduzioni presentate: cid
consente che i procedimenti avviati dalle autorita siano caratterizzate
dal contraddittorio su un modello che somiglia molto a quello pro-
cessuale: non a caso, chi ritiene che tali autorita abbiano una natura
quasi giurisdizionale afferma che uno degli elementi da cui si deduce
tale caratteristica ¢ il procedimento delle loro attivita'*.

13 TorcHia 1997, 55 ss.
14 CassESE 1996.
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Le autorita indipendenti istituite piu recentemente sono dotate an-
che di funzioni di amministrazione del contenzioso, nel cui esercizio
esse sono competenti a risolvere le liti insorte fra operatori economici
o fra operatori economici e consumatori. In questi casi, le autorita
svolgono una funzione di garanzia quasi giurisdizionale, prevista
certo con lo scopo di diminuire la pressione di domanda giudiziaria
dei privati, ma anche di offrire una via di risoluzione delle liti, che
appare piu rapida e presenta maggiori garanzie, visto che i membri
delle autorita hanno competenze tecniche specifiche. Per 1’autorita
dei servizi di pubblica utilita e per quella delle telecomunicazioni ¢
stabilito che esse con proprio provvedimento individuino le liti da
risolvere in via contenziosa e che tali controversie cosi individuate
non possano essere promosse davanti all’autorita giudiziaria prima che
sia decorso il periodo per promuovere e risolvere il contenzioso. Si
tratta dunque di una conciliazione extra-giudiziale obbligatoria. A tali
autorita sono conferiti poteri ordinatori e tali procedure si concludono
con provvedimenti che possono essere comunque sempre impugnati
davanti al giudice amministrativo: in questo modo viene fatto salvo
I’impianto generale del nostro ordinamento, che lascia comunque alla
sede giurisdizionale 1’ultima parola in materia di controversie. Cosi
si crea effettivamente una forte corrispondenza fra procedura ammi-
nistrativa di risoluzione di conflitti e procedimenti giurisdizionali'.

Presenta molte peculiarita la disciplina in materia di protezione
dei dati personali (legge 31.12.1996, n. 675, ora integralmente con-
fluita, unitamente a una serie di leggi e decreti successivi, nel d.lgs.
30.6.2003, n. 196 (codice in materia di protezione dei dati personali)
in merito alle procedure di risoluzione delle liti. Tale disciplina, infatti,
istitutiva del garante per la protezione dei dati personali stabilisce
innanzitutto (art. 145) che esiste una totale alternativita fra ricorso
all’autorita e ricorso giurisdizionale per la risoluzione di liti. A dif-
ferenza del caso precedente, il contenzioso davanti all’autorita non ¢
obbligatorio ma esclusivo; una volta deciso di rivolgersi all’autorita
indipendente, non ¢ possibile promuovere ricorso «tra le stesse parti
e per il medesimo oggetto» di fronte all’autorita giudiziaria. Questo
solleva non facili problemi di costituzionalita, se si considera la fun-

15 Per le autorita di pubblica utilita si veda I’art. 2, c. 24, lett. b), 1. 14.11.1995,n.481.
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zione essenziale che caratterizza nel nostro ordinamento 1’esercizio
dell’attivita giurisdizionale.

Tuttavia ci sono ancora ulteriori aspetti di rilievo. Una volta adita
la via non giudiziaria, il procedimento puo concludersi in due modi:
con un provvedimento espresso di risoluzione o con un rigetto tacito
che si ha decorsi 60 giorni (100 in casi di particolare complessita)
dalla data di presentazione del ricorso. A parte il rilievo temporale,
(fortunatamente aumentato rispetto ai 20 giorni previsti dalla normati-
vadel 1996, a vantaggio di una maggior ponderatezza della decisione
amministrativa), si stabilisce che sia contro il provvedimento che
contro il rigetto tacito ¢ proponibile opposizione presso il tribunale
del luogo ove risiede il titolare del trattamento dei dati (art. 151). Ora
tali atti o silenzi hanno sicuramente carattere decisorio e amministra-
tivo, sicché si dovrebbe ritenere che I’amministrazione possa sempre
annullare queste decisioni. Tuttavia dalla ratio della norma appena
citata si evince che cosi non ¢ e che spetta al solo giudice ordinario
rimuovere eventualmente il provvedimento: infatti nell’art. 152, c.
12, si specifica che il giudice ordinario puo esercitare poteri che de-
rogano ’art. 4 1. 20.3.1865, n. 2248, all. E. Dunque, nonostante che
I’atto dell’autorita sia comunque amministrativo, i poteri dell’autorita
vengono limitati in relazione alla sua libera determinazione.

Inoltre, giacché I’autorita per la protezione dei dati personali
opera in un campo dove presumibilmente i soggetti implicati godono
di diritti soggettivi, si dovrebbe dedurre che il provvedimento che
conclude il contenzioso avrebbe anche un effetto di degradazione dei
diritti, ma cid non avviene se & vero che a essere titolare del ricorso
in opposizione ¢ comunque il giudice ordinario. Infine, il c. 13 del
citato art. 152 precisa che il ricorso contro la sentenza del tribunale ¢
ammissibile solo davanti alla cassazione, il che consente di ipotizzare
una duplice alternativa: o il legislatore ha indebolito in questa materia
gli strumenti di tutela dei privati, dal momento che ha previsto un
grado in meno di giurisdizione, ma cio porrebbe seri dubbi di costi-
tuzionalita'®; o esso ha stabilito che il ricorso di fronte all’autorita

16 A tale riguardo la giurisprudenza in un primo momento ha ritenuto manifesta-
mente infondata la questione di legittimita costituzionale relativamente alla possibilita
di ricorrere solo per cassazione, ritenendo che «ragioni di speditezza possano giustificare
I’esistenza di procedimenti giurisdizionali semplificati in cui ¢ previsto un unico sinda-
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amministrativa rappresenti una sorta di primo grado extragiudiziale,
il che pero solleva tutti i dubbi relativi al grado di garanzia del pro-
cedimento conciliativo e ripropone pit in generale il problema della
natura di queste autorita.

In definitiva il potere di conciliazione, specialmente per come &
esercitato dall’autorita per la protezione dei dati personali, pone una
serie di problemi sistematici difficilmente risolvibili, anche in relazio-
ne al tema della natura delle autorita amministrative indipendenti'’.

Per quanto riguarda la funzione regolativa delle autorita, devono
considerarsi i poteri con i quali si stabilisce 1’assetto degli interessi
da privilegiare per raggiungere le finalita poste dalla legge, nonché le
decisioni concrete nelle quali si evidenzia 1’'uso ampio della discre-
zionalita amministrativa e le direttive cui si imputano le attivita degli
operatori. ’esercizio di tali funzioni ¢ quello che rende pit evidente la
complessita dei problemi d’assetto istituzionale collegati all’istituzio-
ne delle autorita amministrative indipendenti. L attivita di regolazione
consiste nello stabilire le condizioni essenziali affinché 1’ attivita degli
operatori sia svolta secondo i canoni di concorrenza e di trasparenza
a vantaggio degli utenti: poteri di questo tipo si riscontrano nell’e-
sercizio delle attivita delle autorita per i servizi pubblici e di quelle
che disciplinano specifici settori di mercato economico. In proposito,
tra i poteri pitl importanti vanno ricordati il potere di fissazione delle
tariffe (ex art. 2, c. 12,1.n. 481 del 1995) e quello pit ampio di defi-
nizione delle condizioni di operativita delle imprese sul mercato (cosi
per esempio ¢ il potere della ConsoB di indicare gli schemi tipo e le
modalita dei prospetti contabili delle societa di gestione del risparmio,
art. 6,c. 1,lett.c),n. 3),d.lIgs. 24.2.1998, n. 58). Attraverso le tariffe,
le autorita regolano lo sviluppo del mercato, tenuto conto che, nella
fissazione delle tariffe, I’autorita dell’energia elettrica deve contem-
perare I’interesse a privilegiare fonti di approvvigionamento che siano
pit favorevoli alla tutela dell’ambiente con ’interesse dei gestori a
che le tariffe siano sufficientemente remunerative e con quello degli
utenti, affinché esse siano non troppo esose e siano correlate ai costi

cato di merito, in quanto nella Costituzione non ¢ contenuta alcuna norma che garantisca
espressamente il doppio grado di giudizio»: Trib. Roma, 17.7.2003.

17 CriLLO 1998, 261 ss.
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effettivi sostenuti dai gestori. E facile constatare come, privilegiando
un interesse piuttosto che un altro, I’autorita opera una valutazione
che, sicuramente, si basera su elementi tecnici di analisi del mercato,
ma che necessariamente avra una connotazione discrezionale, quasi
politica. Si ricordi d’altronde come la politica tariffaria ¢ stata da
sempre materia governativa, proprio perché con questa si tendeva
ad attenuare le distorsioni dovute alla naturale applicazione dei costi
del mercato. Ci0 ripropone con evidenza il problema del controllo
democratico di queste autorita's.

Per quanto riguarda il rilascio delle autorizzazioni, si sottolinea
come questo potere ¢ notoriamente esercitato dalle autorita governati-
ve sulla base del rilievo che la rimozione di ostacoli che impediscono a
un privato di svolgere una determinata attivita, secondo la tradizionale
definizione precisata da Oreste Ranelletti'?, & valutazione amministra-
tiva di contemperamento fra interessi, anche quando, come avviene
in molti casi, si tratta di una valutazione vincolata. La ConsoB, che
puo disporre d’ufficio che alcune societa possono essere quotate in
borsa previo accertamento dei requisiti tecnici, ¢ titolare di questo
potere molto importante a carattere regolativo (art. 19 d.1gs. n. 58 del
1998). E ben vero che si tratta di autorizzazioni vincolate secondo
canoni definiti dalla legge, ma ¢ altrettanto vero che la CoNsoB agisce
d’ufficio e in via discrezionale. Si vede, ancora una volta, come la
linea di demarcazione fra decisione tecnica e decisione politica appaia
piuttosto sfumata.

Queste considerazioni potrebbero riproporsi se si prendessero
in considerazione altri casi di potere regolatorio, tanto che si puo
concludere che da qualunque punto di vista si esamini il fenomeno
delle autorita amministrative indipendenti, esso pone sempre lo stes-
so problema del rapporto fra politica e indipendenza, fra posizione
favorevole alla loro esistenza e all’esercizio della loro attivita e dubbi
di costituzionalita®.

18 Sul tema della politicita delle decisioni delle autorita amministrative indipendenti,
cfr. BRutt LIBERATI 1998, 449 ss.

19 RANELLETTI 1894, 315 ss.; Ip. 1895; CoLacito 1978, 449 ss.
20 Pericu 1996; ScaLia 1996, 3 ss.
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5. 115.3.2007 ¢& stato presentato al senato un disegno di legge (n.
1366) per la riforma del sistema delle autorita amministrative indi-
pendenti. Le disposizioni del disegno di legge, che non costituisce
un intervento di revisione generale degli ordinamenti delle autorita
amministrative indipendenti, stabiliscono principi e norme in materia
di funzioni, organizzazione e attivita delle «Autorita indipendenti di
regolazione, vigilanza e garanzia dei mercati», al fine di rafforzarne
e razionalizzarne i compiti di promozione della concorrenza e dei
diritti dei consumatori e degli utenti; di protezione di diritti e interes-
si di carattere fondamentale stabiliti dalla costituzione e dai trattati
europei; di promozione della trasparenza dei mercati e di vigilanza
prudenziale; di regolazione dei mercati nei casi in cui la concorrenza
non sia sufficiente; di tutela della concorrenza; ¢ previsto che restino
ferme, in quanto compatibili, le discipline relative alle singole autorita
e le funzioni di indirizzo generale e di alta vigilanza del governo e dei
ministri nelle materie disciplinate dal disegno di legge e le competenze
di regioni ed enti locali previste dalla normativa vigente.

Come si legge nella relazione che illustra il significato e i contenuti
del disegno di legge, tra i pilastri sui quali poggia la politica economica
del governo sono da ricordare 1’apertura alla concorrenza dei mercati
protetti e la tutela dei consumatori, degli utenti e dei risparmiatori: in
questo contesto, liberalizzare — si precisa — significa ridurre le rendite
monopolistiche e corporative, migliorare la qualita e il prezzo dei
servizi, assicurare I’accessibilita e la fruibilita degli stessi ai cittadini,
promuovere gli investimenti e la crescita economica. Per raggiungere
questi obiettivi ¢ necessario — come peraltro richiesto dal diritto comu-
nitario e da vincoli internazionali e sovranazionali — che i processi di
liberalizzazione siano accompagnati da un efficace sistema di regola-
zione e di vigilanza, fondato sull’azione di organismi pubblici dotati
di un alto livello di indipendenza, di autonomia e di capacita tecnica,
in grado di agire in modo efficace e trasparente. Serve, in altre parole,
un assetto istituzionale in grado di definire regole certe ed effettive
che facciano funzionare correttamente i mercati e assicurino adeguate
protezioni ai cittadini, agli utenti e ai consumatori. Soltanto con un
solido assetto istituzionale della regolazione, il governo, i singoli
ministri nei settori di rispettiva competenza e il parlamento potranno
esercitare il proprio fondamentale ruolo di indirizzo, di garanzia e di
tutela sociale. L’intervento in materia di autorita di regolazione e di
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vigilanza dei mercati ¢ volto a rafforzarne funzioni, poteri e capacita
d’azione: dalla riforma sono invece escluse le due autorita di garanzia
operanti nel settore della protezione dei dati personali e dello sciopero
nei servizi pubblici, che richiedono una riflessione pitt ampia anche
di carattere costituzionale su cui il governo ¢ impegnato in altra sede,
nel quadro di una revisione generale degli ordinamenti delle autorita.

Con riguardo ai singoli settori, si dispone che le funzioni di autorita
nazionale di regolamentazione previste dalla disciplina comunitaria
siano affidate all’autorita per le garanzie nelle comunicazioni, ferme
restando tutte le altre competenze del ministro delle comunicazioni;
che le funzioni di regolazione dell’erogazione dei servizi idrici ai
cittadini siano affidate all’autorita per I’energia elettrica e il gas,
ferme restando le scelte in materia di pubblicita delle risorse idriche
e delle relative gestioni; infine, ¢ istituita I’autorita dei trasporti con
competenze di regolazione economica estese ai settori aereo, auto-
stradale, ferroviario e marittimo, fermi restando i poteri di indirizzo
e di programmazione nel settore, le scelte in materia di investimento
delle risorse pubbliche, le prerogative di stipula di convenzioni e
contratti, le funzioni di tutela della sicurezza spettanti ai ministri dei
trasporti e delle infrastrutture.

Per quanto riguarda il riordino delle autorita del settore finanziario,
si supera I’attuale modello fondato sulla divisione delle competenze
in ragione della materia e dei soggetti vigilati. A questo sistema il
disegno di legge intende sostituire un modello di vigilanza per fina-
lita, pit razionale ed efficiente. Secondo il progetto, la Banca d’Italia
diventa il soggetto regolatore e vigilante unico in materia di stabilita
degli operatori (bancari, assicurativi, finanziari), mentre la CoNsoB ¢
regolatore unico in materia di trasparenza e di informazione al mercato
(quindi anche sull’offerta dei prodotti assicurativi e pensionistici).
L’Isvap, la Commissione di vigilanza sui fondi pensione — Covip — (a
partire dal 1.7.2008) e I’Uic (Ufficio Italiano Cambi) sono soppressi
e le competenze attuali sono ripartite tra Banca d’Italia ¢ Consos. E
prevista la soppressione del Comitato interministeriale per il credito
e il risparmio (CIcr), sostituito, in linea con I’esperienza di altri ordi-
namenti europei, dalla costituzione presso il ministero dell’economia
e delle finanze del comitato per la stabilita finanziaria, anche al fine
di consentire 1’esercizio dell’alta vigilanza sul sistema finanziario.

Il disegno di legge mira infine a consentire I'immediata operativita
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della riorganizzazione funzionale operata dalla legge, adeguando gli
ordinamenti delle autorita da esso previste su taluni aspetti relativi
alle modalita di nomina dei componenti e ad alcune regole di organiz-
zazione e di funzionamento. Innanzitutto, il numero dei componenti
¢ fissato a cinque per ciascuna autorita, cosi rendendo piu efficiente
il processo decisionale e abbandonando criteri di rappresentanza
politica. Si prevede quindi quale modalita di nomina la proposta del
consiglio dei ministri, con il parere vincolante espresso a maggioranza
dei due terzi di un’apposita commissione parlamentare bicamerale. La
previsione non si applica, tuttavia, alla Banca d’Italia, le cui regole
sono state recentemente riformate. I1 mandato ¢€ fissato in sette anni,
non rinnovabile nemmeno in altre autorita.

In secondo luogo, sono introdotte disposizioni di carattere orga-
nizzativo volte ad assicurare la necessaria funzionalita delle autorita,
con norme sui compiti del segretario generale e del capo di gabinetto,
I’ordinamento degli uffici e le clausole di flessibilita sull’organizza-
zione interna e sul personale.

Sono inoltre previste regole che assicurino la massima trasparenza
e partecipazione, un adeguato contraddittorio nei procedimenti con-
tenziosi e sanzionatori, tenendo distinte la fase istruttoria da quella
decisoria.

Infine, sono regolati i rapporti istituzionali ed ¢ istituita la com-
missione parlamentare bicamerale per la concorrenza e la regolazione
dei mercati e i rapporti con le autorita indipendenti, che esprime il
parere sulla nomina dei componenti delle autorita e cura il raccordo
istituzionale tra il parlamento e le autorita con riguardo alle funzioni
legislative e regolamentari di rilevanza strategica sull’assetto con-
correnziale dei mercati e sulla tutela dei consumatori e degli utenti.

11 disegno di legge, diviso in 4 capi, si compone di 22 articoli*'.

2 Per una valutazione specifica del contenuto generale del disegno di legge e delle
sue singole disposizioni, cfr. gli atti di un seminario di Astrid, svoltosi a Roma il 18.6.2007
e altra documentazione, nella pagina: http://www.astridonline.it/Riforma-de3/Convegni-
e/La-nuova-d/Seminario-di-ASTRID e, in particolare: il testo (inedito) della relazione di
Marco D’ ALerTi; il testo (inedito) dell’intervento di Luict GianniTi, Sulle modalita di
nomina dei componenti delle Autorita indipendenti; il testo dell’ Audizione del Presidente
della Covip, Luial Scimia, presso la 1* Commissione permanente del Senato sul ddl sulle
Autorita indipendenti (A.S. 1366),21.6.2007; il testo (inedito) dell’intervento del Presi-
dente dell’Agecm, ANTONIO CATRICALA; il testo del discorso del Presidente dell’ Autorita
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6. Non ¢ questa la sede per valutare gli aspetti particolari di una
riforma che presenta molti profili problematici. In generale, e con
riferimento ai molti temi discussi a proposito delle autorita ammini-
strative indipendenti, credo sia opportuno porsi anche il problema di
considerare quali ragioni inducano assai spesso 1’opinione pubblica a
esprimere talora opinioni fortemente critiche nei confronti delle c.d.
autorita indipendenti.

A me sembra che, per comprendere il fondamento di tale orien-
tamento negativo che talora si pud constatare in proposito, sia suf-
ficiente leggere i giornali e ascoltare costantemente le trasmissioni
radiofoniche che prevedono un costante colloquio con i lettori e con
gli ascoltatori. Sul quotidiano La Stampa del 17.6.2007 & stato pub-
blicato un servizio che pone in rilievo le stranezze che, per cosi dire,
caratterizzano la forte tendenza a prevedere 1’istituzione di un’autorita
indipendente in ipotesi per le quali sarebbe probabilmente sufficiente
I’esercizio dei compiti assegnati alle pubbliche amministrazioni.
Prendendo lo spunto dalla notizia che, nei giorni scorsi, si sarebbe
decisa I’istituzione di un’autorita indipendente, alla quale affidare il
compito di ritrovare le persone scomparse, La Stampa dedica un’intera
pagina nella quale sono esaminate molte delle incongruenze relative
all’istituzione e all’esercizio delle attivita svolte da questi organismi,
che tanta fortuna hanno avuto, soprattutto negli ultimi decenni.

A mio avviso il primo motivo del dissenso dell’opinione pubblica
¢ proprio quello della forte e non sempre giustificata proliferazione
di questi organismi.

Il secondo motivo ¢ quello delle retribuzioni: troppo alte sono le
retribuzioni nei confronti dei presidenti e dei componenti delle autorita

Garante per la protezione dei dati personali, FRANCESsco PizzeTTi € il testo della Relazione
annuale 2006, presentata il 12.7.2007; il testo della Relazione ConsoB per I’anno 2006,
9.7.2007; 1l testo della Relazione annuale 2006 dell’ Autorita per 1’energia elettrica e il
gas, 5.7.2007; il testo dell’ Audizione del Presidente dell’Istituto per la vigilanza sulle
assicurazioni private e di interesse collettivo (Isvap), GIANCARLO GIANNINI, presso la 1*
Commissione permanente del Senato sul ddl sulle Autorita indipendenti (A.S. 1366),
12.7.2007; il resoconto della seduta del 12.7.2007 della 10* Commissione (Industria)
del Senato dedicata all’inizio dell’esame del ddl A.S. 1644 - Misure per il cittadino
consumatore e per agevolare le attivita produttive e commerciali, nonché interventi in
settori di rilevanza nazionale (alla pagina: http://www.astrid-online.it/Liberalizz/Atti-
parla/A-C--2272-/A-S--1644-/).
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amministrative indipendenti ed ¢ giusta la critica che, nel dibattito dei
mezzi di informazione di massa, riguarda la notizia dei trattamenti
retributivi e pensionistici riservati alle persone che, in tali organismi,
esercitano pubbliche funzioni, certamente importanti e delicate,come
si usa dire, ma caratterizzate da condizioni di privilegio che devono
ritenersi inaccettabili, come ¢ dimostrato dalle forti perplessita giu-
stamente suscitate dalla conoscenza di livelli retributivi che hanno
determinato trattamenti pensionistici di sproposita entita. D’altra
parte non € questa un’osservazione maliziosa, se si considera che, in
numerose occasioni nelle quali si svolgono dibattiti su questi temi,
con la partecipazione di persone che rappresentano alcune delle piu
importanti autorita indipendenti, numerosi sono coloro che espres-
samente dichiarano: «Le Autorita costano, sappiamo che costano».
Il tema delle autorita indipendenti si pone anche in collegamento
con il problema dello scadimento dell’amministrazione e della grave
crisi che riguarda I’esercizio dei poteri pubblici in Italia. In proposito
¢ opportuno considerare che il periodo nel quale, nel nostro paese,
ha cominciato ad emergere un orientamento favorevole nei confronti
delle autorita indipendenti ¢ iniziato proprio nel momento in cui si ¢
cominciato a rinunciare all’idea di una riforma dell’amministrazione
adeguata alle esigenze di una moderna societa civile. Ricordo che,
in un convegno che si svolse a Firenze negli anni novanta, nel quale
avevo espresso alcune considerazioni critiche sulla tendenza che
cominciava a porsi in Italia con il proliferare di numerose autorita
amministrative indipendenti, il prof. Paolo Barile, che aveva svolto
le funzioni di presidente dei lavori congressuali, in una pausa dei
lavori, criticando I’impostazione del mio intervento, mi disse, con la
cortesia che lo caratterizzava: «No, caro Sergio, ormai non si puo piu
contare su una giusta riforma dell’amministrazione, I unica speranza ¢
quella di prevedere I’istituzione di una serie di autorita indipendenti».
L’osservazione di Barile, un collega per il quale ho sempre provato
sentimenti di forte amicizia e di grande stima, mi colpi molto e mi ¢
spesso accaduto in questi anni di ripensare a quella sua affermazione.
Si tratta di un problema di grande rilievo pratico, considerando
che, in una certa fase della nostra storia politica € amministrativa,
sostanzialmente si ¢ rinunciato all’idea di potere attuare in Italia il
principio della separazione tra politica e amministrazione. Nel perse-
guire questo obiettivo, di grave inattuazione della Carta costituzionale
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dell’Italia democratica, non si sono distinti i governi di centrosinistra
e quelli di centrodestra, che hanno a mio avviso eguali responsabili-
ta, e soltanto di recente la corte costituzionale ha emesso importanti
sentenze ponendo alcuni limiti in proposito.

Per molti anni, soltanto pochi ed isolati intellettuali hanno criticato
le tendenze di una classe politica impegnata nel vanificare la dispo-
sizione costituzionale dell’art. 97, contenente un principio di grande
importanza e attualita, anche se molti ritengono purtroppo che esso
esprima soltanto gli auspici di studiosi dei tempi passati. E, invece,
io credo che le indicazioni di Costantino Mortati sulla funzione da
assegnare al principio dell’art. 97 della Costituzione* e le conside-
razioni che svolgeva Carlo Esposito, pochi anni dopo I’entrata in
vigore della Costituzione, sulle funzioni dell’amministrazione e sulla
responsabilita dei funzionari pubblici per I’attuazione dell’art. 3, c. 2,
della Costituzione e per la realizzazione di un’eguaglianza sostanziale
in Italia, costituiscano tuttora un prezioso criterio di riferimento ed
esprimano esigenze valide anche oggi®.

2 L’obbligo di imparzialita imposto all’amministrazione non contrasta con la posi-
zione di parte che ¢ inerente all’amministrazione stessa nei suoi rapporti con i soggetti
destinatari dell’azione amministrativa: come ha precisato con la consueta chiarezza
Mortarr, «L’imparzialita esige che I’amministrazione, nell’imporre ai singoli gli obbli-
ghi concreti necessari a soddisfare le pubbliche esigenze, o nell’accertare 1’osservanza
di limiti posti alla loro liberta non solo si sottragga ad ogni influenza perturbatrice che
provenga da maggioranze parlamentari, o da gruppi di pressione ecc., ma anche effettui
nell’esercizio del potere discrezionale una sufficiente valutazione di tutti gli elementi
di giudizio necessari per giungere ad un’equa decisione, che contemperi, per quanto
possibile, le esigenze pubbliche e quelle dei privati evitando ogni sacrificio a carico di
costoro che non risulti necessariamente richiesto» (Mortatt 1992, 373).

% L’imparzialita dell’agire amministrativo non & altro che I’applicazione di uno dei
principi fondamentali della costituzione, quello contenuto nell’art. 3, c. 1, che vieta alla
repubblica, e dunque a tutti i pubblici poteri, di agire in modo discriminante nei confronti
dei destinatari dell’attivita amministrativa. Un collegamento, quello tra I’art. 3 e I’art.
97 Cost., autorevolmente posto in rilievo in un saggio del 1954 da un giurista di grande
sensibilita per i valori della costituzione come CarLo Esposito, il quale, dopo avere
ricordato I’importanza di una norma generale prescrivente che ’attivita amministrativa
«deve essere imparziale e che essa, pur curando il particolare interesse della P.A., non
deve tendere pero a favorire alcun sottoposto nei confronti dell’altro», osservava: «Gli
atti amministrativi manifestamente ingiusti trovano condanna in questa norma della
Costituzione e non nella proclamazione che tutti i cittadini sono eguali davanti alla
legge» (Esposito 1954c¢, 437).
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Istituzione e riforma delle autorita amministrative indipendenti e
riforma delle amministrazioni dello stato, delle regioni e degli enti
locali in coerenza con I’attuazione del principio di imparzialita costitu-
iscono due problemi collegati tra loro, se & vero, lo ripeto, che la moda
a favore delle autorita indipendenti € iniziata proprio nel momento in
cui ¢ cominciata la fase della rinuncia all’attuazione dell’art. 97 della
Costituzione. La critica riguardante il concreto operare delle autorita
amministrative indipendenti e la constatazione dello stato di crisi
dell’amministrazione italiana rappresentano questioni che rivelano
una forte connessione e richiedono soluzioni legislative coerenti con
I’obiettivo di una migliore organizzazione dei poteri pubblici italiani,
fondata sul rigoroso rispetto dei principi di legalita, imparzialita e
buon andamento.
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Santi Romano: I’ ordinamento giuridico*

SomMARIO: 1. Premessa. - 2. Lapporto principale alla metodologia, alle
categorie giuridiche e ai dogmi, alla operativita nella societa della scienza
giuridica. - 3. Il collegamento di Santi Romano con altri giuristi italiani e
stranieri. - 4. Gli effetti perduranti del pensiero di Santi Romano rispetto
a temi e prospettive attuali della scienza giuridica. - 5. Santi Romano e
la dominazione fascista.

AppenDICE: Una lettera di Filippo Satta e la lettera della mia risposta.

Vittorio Emanuele Orlando, Antonio Salandra, Giovanni Vacchelli,
Federico Cammeo, Oreste Ranelletti, Santi Romano, e molti altri, dopo
essere stati i costruttori del diritto pubblico italiano, gli illustratori
della carta costituzionale, gli artigiani della coscienza civica degli
italiani, si adattarono placidamente a rinnegare senza arrossire le
dottrine che avevano essi stessi costruito e a cancellare con la loro voce
i principi che avevano fino a quel momento ispirato tutte le loro opere
[S. TReNTIN, Dallo statuto albertino al regime fascista (1929), 11 ed.,
Venezia, Marsilio, 1983, p. 332]

1. Premessa

Il Consiglio di Stato e 1’ Associazione italiana dei costituzionalisti
hanno dedicato una giornata di studio all’approfondimento del tema
Lo Stato moderno e la sua crisi. A un secolo della prolusione pisana
di Santi Romano (Roma, Consiglio di Stato, 30 novembre 2011)".

* In Ritorno al diritto. I valori della convivenza, 7, 2008, pp. 82-109. Lo scritto ¢
stato pubblicato con il titolo Riflessioni sull’opera di Santi Romano a sessant’anni dal-
la morte, in Il diritto fra interpretazione e storia, Liber amicorum in onore di Antonio
Cervati, 111, a cura di A. Cerr1, P. HABERLE, .M. JArRvAD, P. RipoLA, D. ScHEFOLD, Roma,
Aracne, 2010, pp. 1-66.

! La giornata ¢ divisa in due parti: la prima, con il coordinamento di PasQuaLe DE
Lisg, un’introduzione di VINCENzO TonpI DELLA MuRraA e gli interventi di FuLco Lan-
CHESTER (Santi Romano e le ideologie giuridiche italiane nella transizione allo Stato
di massa), Damiano NociLLa (La crisi della forma Stato a partire dal pensiero di Santi
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Cinque anni fa, il 26 novembre 2006, incaricato dal mio amico
Federico Spantigati, ho avuto occasione di presentare una relazione
sul pensiero di Santi Romano in un incontro che ebbe luogo a Roma,
nella sede dell’Istituto Luigi Sturzo®.

Consapevole della limitata diffusione di scritti pubblicati in riviste
di nicchia o in studi in onore di colleghi, soprattutto oggi che molte
biblioteche, soprattutto quelle universitarie, non sono piu in grado, a
causa delle note ristrettezze di bilancio, di acquistare libri e di rinno-
vare gli abbonamenti, riprendo i contenuti di quel saggio come mio
contributo alla giornata di studio organizzata dal Consiglio di Stato
e dall’ Associazione italiana dei costituzionalisti.

La mia attenzione alle dottrine di Santi Romano e ai suoi studi
maggiori e minori risale a tempi lontani (circa cinquant’anni fa) e
ad essi ho dedicato una costante attenzione nello svolgimento della
mia attivita scientifica, considerando che, sin dai primi anni sessanta,
ho studiato e scritto intorno ai temi dei rapporti tra stato, individui
e formazioni sociali, esaminando in particolare i molti e complessi
problemi dell’interpretazione degli artt. 2, 3,7, 8, 19, 21 e 33 della
costituzione e che, oltre al diritto amministrativo, materia che ho
insegnato dal 1992, ho studiato e insegnato il diritto ecclesiastico (il
mio primo libro su La rappresentanza degli interessi religiosi® dedica
particolare rilievo alla teoria degli ordinamenti giuridici), il diritto
canonico (ho pubblicato un libro del 1971 su L’elemento personale
dell’ordinamento giuridico canonico®) ¢ il diritto costituzionale. Nel
mio manuale di Diritto amministrativo (manuale la cui seconda edizio-

Romano), PaoLo RipoLa (Radici culturali, caratteri ed evoluzione del pluralismo di
Santi Romano) e GIANCARLO MONTEDORO (La crisi dello Stato in Santi Romano e Carl
Schmitt) e le conclusioni di ALBERTO RoMaNo. La seconda, con il coordinamento di ALDo
Losobicg, I’introduzione di STELI0o MANGIAMELI, gli interventi di ALESSANDRO MANGIA
(La rappresentanza politica e la sua crisi. Un secolo dopo la prolusione pisana di Santi
Romano), ANDREA MORRONE (11 ruolo dello Stato a cento anni dalla prolusione pisana di
Santi Romano) e Luict D’ ANDREA (Complessita sociale ed ordinamento giuridico nella
prolusione pisana di Santi Romano) e le conclusioni di SABINO CASSESE.

2 «Santi Romano: L’ ordinamento giuridico», Appendice: due lettere di FiLippo SaTTA
e SERGIO LARICCIA, in Ritorno al diritto. I valori della convivenza,7,2008, pp. 82-109 e
in Studi in onore di Antonio Cervati, Roma, Aracne, 2010.

3 Milano, Giuffre, 1967.
4 Milano, Giuffre, 1971.
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ne ¢ del maggio 2006)°, all’opera di Santi Romano e alla sua dottrina
sulla concezione istituzionale e su quella pluralistica ho dedicato un
paragrafo nel primo capitolo del libro.

Federico Spantigati, studioso che amava guardare al passato ma
con I’occhio sempre rivolto ai problemi del presente e alle prospettive
per il futuro, mi aveva chiesto di valutare come tema di discussione
da sottoporre all’attenzione degli amici del club dei giuristi 1’ appor-
to di Santi Romano, con la sua opera su L’ordinamento giuridico,
utilizzabile attualmente per 1’elaborazione della scienza giuridica;
in particolare 1’apporto che, nel pensiero di Santi Romano, risulta
centrale per la prospettiva di cambiamento della scienza giuridica;
in modo ancora piu specifico Federico mi aveva chiesto di trattare:

a) I’apporto principale alla metodologia, alle categorie giuridiche
e ai dogmi, alla operativita nella societa della scienza giuridica;

b) il collegamento con altri giuristi, italiani e stranieri;

c) gli effetti perduranti del suo pensiero rispetto a temi e prospet-
tive attuali della scienza giuridica.

Sono trascorsi cinque anni dalla scomparsa di Federico Spantigati
e noi, appartenenti alla piccola (o grande?) famiglia del club dei giu-
risti, che gli siamo stati amici e che con lui abbiamo condiviso tante
occasioni di lavoro e abbiamo partecipato a tanti incontri di studio,
continuiamo a sentire molto la sua mancanza. Chi per motivi di studio
valuta la bibliografia sul pensiero di Santi Romano deve fare tante
letture e riprendere in mano tanti importanti lavori di Santi Romano
e su Santi Romano®: si tratta di un complesso di scritti che riguarda-

> Diritto amministrativo, Il ed., I, Padova, Cedam, 2006, pp. 4-6.

¢ Cfr. tra gli altri, sul contributo scientifico di Santi Romano, G. MIELE, Stile e metodo
nell’opera di Santi Romano, in Scritti giuridici, 1, Milano, Giuffre, 1941, p. 339 ss.; P.
BiscArReTTI DI RUFFIA, Santi Romano e la sua opera scientifica, in Dir. eccl., 58, 1948,
pp- 123-32; Ip., L’opera scientifica di Santi Romano, in Amministrare, 6, 1975, pp. 13-
21; S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de L’ordinamento giuridico di Santi Romano,
in Quaderni fiorentini, 1, 1972, p. 257 ss.; N. BoBBlo, Teoria e ideologia nella dottrina
di Santi Romano, in Le dottrine giuridiche di 0ggi e l’'insegnamento di Santi Romano,
Milano, Giuffre, 1975, pp. 25-43; V. CrisaFuULLL, Ricordo di Santi Romano, in Giur.
cost., 20, 1975, pp. 3248-56; F. FINoccHIARO, Santi Romano e il diritto ecclesiastico, in
Dir. eccl., 135, 1975, 1, pp. 173-85; Le dottrine giuridiche di oggi e ’insegnamento di
Santi Romano, a cura di P. BiscarRerTI DI RUFFIA, Milano, Giuffré, 1977, che riporta gli
Atti del convegno dell’Istituto per la Scienza dell’Amministrazione Pubblica (ISAP),
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no piu di cento anni di incessante ricerca scientifica, considerando
che I’opera di Santi Romano si svolge nel periodo compreso tra il
1894 e il 1947, anno della sua morte, e che, dopo il 1947 e fino ai
nostri giorni, sulla sua opera si ¢ avuto un dibattito al quale hanno
partecipato moltissimi studiosi di molte discipline non giuridiche di
tutte le scienze sociali e di tutte le discipline del diritto: dalla teoria
generale alla filosofia del diritto, dal diritto pubblico al diritto privato,
con particolare riferimento al diritto costituzionale, amministrativo,
internazionale, ecclesiastico, regionale, comunitario, del lavoro.
Santi Romano, spesso definito, nelle voci enciclopediche che lo
riguardano, come rinnovatore degli studi di diritto costituzionale
e amministrativo, nacque a Palermo il 31 gennaio 1875. Allievo
della scuola di Vittorio Emanuele Orlando, Romano insegno diritto
amministrativo, diritto costituzionale e altre discipline presso le Uni-
versita di Camerino, Modena, Pisa, Milano e Roma; fu presidente
del consiglio di stato dal 1928 al 1944 e senatore. Non puo sfuggire

in occasione del centenario della nascita di Santi Romano, Milano, Giuffre, 1977 (ivi
i saggi di R. TREVES, P. BiscARETTI DI RUFFIA, N. BoBBIO, U. ScARPELLI, G. GAvAaZzI, A.
AMORTH, S. D’ ALBERGO, P. Ziccarpi, F. FiNoccHiARO, G. Giucni, L.M. BENTIVOGLIO, S.
D’ALBERGO, V. FrosIni, G. MiGLIO, G. PUGLIESE, R. RUFFILLI, A. TARANTINO, G. TARELLO,
G. Treves); F. Cocuzza, Santi Romano presidente del Consiglio di Stato. Cenni storici
e spunti problematici, in Riv. trim. dir. pubbl., 27,1977, pp. 1231-52; R. RurFILLI, Santi
Romano e la «crisi dello Stato» agli inizi dell’eta contemporanea, ivi, pp. 312 ss.; A.
Massera, Contributo allo studio delle figure giuridiche soggettive nel diritto ammini-
strativo, 1. Stato persona e organo amministrativo. Profili storico-dogmatici, Milano,
Giuffre, 1986, p. 140 ss.; M. FloravaNTl, Stato di diritto e stato amministrativo nell’ opera
giuridica di Santi Romano, in I giuristi e la crisi dello Stato liberale in Italia fra Otto
e Novecento, a cura di A. Mazzacang, Napoli, Liguori, 1986, pp. 311-46; A. Romano,
Presentazione a S.Romano, Il diritto pubblico,Milano, Giuffre, 1988; A. MASSERA, Santi
Romano tra “diritto pubblico” e “ordinamento giuridico” . A proposito di Santi Romano
(Il diritto pubblico italiano, Milano, Giuffre, 1988), in Quad. fiorentini, 18, 1989, pp.
617-32; L. AMMANNATI, Santi Romano e il Consiglio di Stato. Il contesto istituzionale e
dottrinario, in Materiali per una storia della cultura giuridica,22,1991, pp. 107-50; A.
CataNia, Formalismo e realismo nella metodologia giuridica. Riflessioni sul pensiero
di Santi Romano, in AA.VV., L’unita del diritto. Massimo Severo Giannini e la teoria
giuridica, Bologna, il Mulino, 1994, pp. 401-11; P. CaLviNo, in M. StoLLEIS, Juristen.
Ein biographisches Lezicon. Von der Antike bos zum 20. Jahrundert. Herausgegeben von
Michael Stolleis, Miinchen, Verlag C.M. Beck, 1995, p. 524; A. RomaNo, Santi Romano,
la giuspubblicistica italiana: temi e tendenze, in Riv. trim. dir. pubbl., 2006, p. 12 ss.;
A. SANDULLI, Santi Romano, Orlando, Ranelletti e Donati sull’«eclissi dello Stato». Sei
scritti di inizio secolo XX, ivi, pp. 77-97, 83 s.
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che le sue due esperienze fondamentali — quella dell’insegnamento e
della ricerca scientifica e quella dell’attivita giurisdizionale — si sono
svolte in due periodi significativamente diversi della storia italiana:
la prima, quella di ricerca e di insegnamento, sotto il regime liberale
e la seconda, giurisdizionale, sotto il regime fascista. Mori a Roma
il 3 novembre 1947.

Paolo Grossi nel suo libro sulla Scienza giuridica italiana defini-
sce Santi Romano esploratore dell’ignoto «a cavalcioni tra passato e
futuro» e definisce la sua opera

una pagina che viene irrimediabilmente voltata di fronte a (e in conse-
guenza di) un incalzare della diversa presenza dello Stato nella Societa,
del suo esser divenuto dal ceppo ‘glorioso’ dello Stato di diritto anche
Stato amministrativo, al centro di quel nodo ‘prodigioso’ di rapporti gia
constatato con lucidita nel 1897.

Nonostante la grande fortuna che suscitarono le teorie di Santi
Romano sull’ordinamento giuridico, molti furono tuttavia i detratto-
ri, al tempo della prima pubblicazione della sua opera, da cui egli si
difese apertamente e con forte passione nelle note, uniche aggiunte
concesse alla riedizione del 1946, del suo Ordinamento giuridico®.

2. L’apporto principale alla metodologia, alle categorie giuridiche
e ai dogmi, alla operativita nella societa della scienza giuridica

Un’osservazione preliminare ¢ a mio avviso necessaria: il giudizio
su un’opera scientifica di un autore non puo prescindere dalla cono-

7 P. Grossl, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico (1860-1950), Milano,
Giuffre, 2000, p. 80 e ivi la citazione di M. FioravaNTl, Stato di diritto, cit., in loc. cit.,
spec. p. 319 ss.

8 Nellariedizione del 1946 del volume su L’ordinamento giuridico (Milano, Sanso-
ni), Romano afferma di avere «tenuto conto della letteratura posteriore ai vari argomenti
da me trattati e, molto sobriamente, delle pit importanti critiche», pur giungendo alla
conclusione di lasciare intonsa ogni singola parte della sua opera; e aggiunge: «Non ho
fatto, invece, menzione di certa letteratura e di certe critiche che sono invece sfornite
di seria consistenza scientifica e dimostrano un’assoluta incomprensione dei problemi
fondamentali della teoria generale del diritto».
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scenza delle altre opere dello stesso autore; il giudizio su un autore,
inoltre, non puo prescindere dalla considerazione dell’opera scien-
tifica di altri autori dello stesso tempo e anche degli anni precedenti
e successivi.

La produzione scientifica di Santi Romano ¢ vastissima: egli ¢
stato uno dei maggiori giuristi italiani, e con il suo insegnamento
e la sua attivita scientifica svoltisi nell’arco degli anni compresi in
cinquantatre anni, tra il 1894 e il 1947, ha contribuito allo sviluppo
di numerose discipline, quali la teoria generale del diritto, il diritto
amministrativo, il diritto costituzionale, il diritto ecclesiastico, il
diritto internazionale.

L’opera piu nota di Santi Romano, com’¢ noto, ¢ il saggio su
L’ordinamento giuridico, pubblicato in due parti separate nel 1917 e
nel 1918 e poi come volume nel 1918, con il quale, nelle due parti,
dedicate rispettivamente a I concetto di ordinamento giuridico (parte
) e a La pluralita degli ordinamenti giuridici e le loro relazioni (parte
II), Romano innova profondamente la concezione del diritto sino ad
allora accolta dai giuristi, che, sulla base della teoria normativistica
di Hans Kelsen, ritenevano oggetto di studio

esclusivamente le norme giuridiche, i loro elementi, il rapporto tra di esse,
I’ordinamento giuridico nel suo insieme, la sua struttura, il rapporto fra
i diversi ordinamenti giuridici e, infine, I’unita del diritto nella pluralita
degli ordinamenti giuridici positivi®.

Il saggio su L’ordinamento giuridico sviluppa una riflessione,
cominciata gia molti anni prima, in cui 1’autore, specialmente con gli
studi su La teoria dei diritti pubblici soggettivi, L’instaurazione di
fatto di un ordinamento costituzionale,le Osservazioni preliminari per
una teoria dei limiti della funzione legislativa, osserva e mette in luce
i primi segnali di crisi dello stato'’, nelle sue basi teorico-dogmatiche

 H. KELSEN, La dottrina pura del diritto (1934), Torino, Einaudi, 1966, p. 70.

10" Si badi, non crisi del diritto, bensi crisi di quel diritto che si era appoggiato come
unica colonna portante sullo stato, una crisi certamente ma di quel diritto cresciuto
passivamente in modo speculare alla costituzione politica borghese: P. Grossi, Scienza
giuridica italiana, cit.
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ma anche nelle applicazioni pratiche'': Santi Romano da tempo aveva
riconosciuto la complessita dei rapporti tra le attivita dello stato e le
posizioni dei suoi sudditi'? e aveva esercitato un primo sforzo siste-
matico nei Principi di diritto amministrativo®.

Parlare di Santi Romano significa, e riprendo qui le parole di
Paolo Grossi,

dedicare un po’ d’attenzione alla pit straordinaria avventura intellettuale
che un giurista italiano del Novecento abbia mai vissuto, quella di Santi
Romano, del Romano che si interroga sulle ragioni prime del diritto e
sulle sue radici, oltre lo Stato, nel tessuto pil riposto della societa. Con
una siffatta avventura, infatti, siamo veramente a cavalcioni fra passato
e futuro e si sta veramente disegnando buona parte del futuro del secolo.

La chiave per capire il suo itinerario [di pensiero] riflessivo che,
dipanandosi per tutti i due primi decenni del Novecento, porta diritto a
L’ordinamento giuridico, ¢ la riscoperta della complessita dell’universo
giuridico, ed ¢ la chiave per capire tutte le strade nuove che si accinge a
percorrere la piu sensibile scienza giuridica, soprattutto quella che avra
la sua epifania pil vistosa tra le due guerre mondiali.

Sembra quasi che il giurista si sia finalmente messo sul naso un
occhiale adeguato: prima, a occhio nudo, tutto gli sembrava semplice,
fatto di pochi elementi essenziali, di poche linee portanti, e il disegno
pareva netto, nitido, scabro, dopo, nella messa a fuoco del nuovo oc-

" T riferimento riguarda le prime opere in cui Romano, all’eta di soli 22 anni, 0s-
servava: «Lo stato moderno ha accresciuto in maniera tale la sua attivita che i rapporti
tra esso e i suoi sudditi si sono moltiplicati e si moltiplicano con una varieta che ha del
prodigioso». Ma occorre considerare anche altri scritti dei primi del 1900 e, in parti-
colare, Lo Stato moderno e la sua crisi, Prolusione alla R. Universita di Pisa dell’a. a.
1909-1910, ora in Scritti minori, 1, Milano, Giuffre, 1990, pp. 379-96, ove I’a. afferma
(p- 383) che «(...) questa luminosa concezione dello Stato (...) sembra che, da qualche
tempo in qua, subisca un’eclissi, che di giorno in giorno diviene pill intensa, in modo
che potrebbe essere non del tutto superstizioso il trarne non lieti presagi».

12 Si fa riferimento a S. RomaNoO, La teoria dei diritti pubblici soggettivi, in Primo
Trattato completo di diritto amministrativo italiano, a cura di VITTORIO EMANUELE OR-
LANDO, I, Milano, Societa Editrice Libraria, 1897, p. 211 ss. scritto all’eta di 22 anni,
citato in P. Grossl, Scienza giuridica italiana, cit., p. 80.

13 S. RomaNo, Principii di diritto amministrativo, Milano, Soc. Editrice Libraria,
Milano, 1901; seconda edizione riveduta e corretta nel 1906, terza edizione nel 1912.
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chiale, tutta una realta nascosta, sconosciuta 0 misconosciuta, € emersa
come per prodigio al suo sguardo. E 1’osservatore ha recuperato il senso
della complessita; insieme, ovviamente, la coscienza che I’osservazione
precedente era riduttiva e percio inadeguata e percio anche artificiosa
e falsante.

L’itinerario di Romano ¢, in sostanza, tutto qui, ma deve essere
chiaro — osservava Paolo Grossi — che ¢ I’itinerario di ogni giurista
che abbia il coraggio di mettersi sul naso occhiali penetranti (come
dimenticare il titolo del bel libro di Arturo Carlo Jemolo'#?) e di guar-
dare senza prevenzioni, senza mitologie da conservare ad ogni costo'®.

Il libro su L’ordinamento giuridico (1917-18'°) & un’opera che in
centonovanta pagine rappresenta un’autentica ‘rivoluzione coperni-
cana’ nella concezione del diritto del secolo XX, spostando il centro
della riflessione dalle norme alle istituzioni, dalla regola all’organiz-
zazione; si tratta tuttavia di un’opera incompiuta, almeno nelle inten-
zioni dell’autore, che si voleva spingere — come si deduce anche da
alcuni riferimenti interni al testo — a ricostruire in pitt volumi un’intera
dogmatica del diritto pubblico'’. L’ordinamento giuridico rappresenta
sicuramente la sintesi pitt matura dell’itinerario di Santi Romano giu-
rista. La stesura definitiva della sua opera, che si colloca nel contesto
storico a cavallo tra la fine della prima guerra mondiale e 1I’avvento
del regime fascista'®, descrive il declino della societa monoclasse;

4 A.C.Jemoro, Gli occhiali del giurista, 2 volumi, Padova, Cedam, 1970 e 1985.

15 P. Grossl, Scienza giuridica italiana, cit., p. 109 ss.

16" L’opera fu pubblicata a partire dal 1917 in due fascicoli degli Annali delle Uni-
versita toscane e definitivamente pubblicata nel 1918; cfr. A. Romano, Santi Romano,
la giuspubblicistica italiana: temi e tendenze, cit., in loc. cit., nota 8. Dopo la stesura
unitaria pisana del 1918, venne pubblicata una seconda edizione (Firenze, Sansoni, 1946),
che assume grande importanza per le note aggiuntive dell’autore in cui si discutono le
opinioni dei vari contraddittori nel giro di un trentennio.

7 In diverse parti del testo si trova un rinvio a una successiva trattazione, in realta
mai compiuta. Si sofferma su questo punto S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de L.’ or-
dinamento giuridico di Santi Romano, cit., spec. pp. 279 ss.; cfr. anche G. TArRELLO, La
dottrina dell’ordinamento e la figura pubblica di Santi Romano, in Le dottrine giuridiche
di oggi e 'insegnamento di Santi Romano, cit., in loc. cit., p. 246 ss.

18

257 ss.

Sulla genesi dell’opera, cfr. S. CAsSESE, Ipotesi sulla formazione, cit., spec. p.
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la fine (non solo dogmatica ma anche fattuale) dello stato liberale
borghese, costruzione diventata antistorica, incapace di sostenere il
confronto con la crescente complessita sociale che si manifesta gia
dai primi anni del secolo e che la dottrina positivista non poteva piu
afferrare con le sue categorie dogmatiche. Si pensi alla crescita delle
formazioni sociali a cui lo stato, impostato in coerenza con i rigidi
canoni illuministico-napoleonici, non ammette alcuna frapposizione
tra sé e i cittadini, tra lo stato-persona e i singoli individui'.

La sensibilita giuridica di Romano, non estranea alle sollecitazioni
che provengono dalla realta®, coglie i riflessi giuridici del fermento
di consapevolezze gia affiorate in altri corpi della realta culturale (sia
sociale che giuridica) del primo ventennio del secolo. La societa ¢ in
movimento: ¢ il periodo in cui si istituiscono le prime organizzazioni
sindacali, nascono i partiti di massa, emerge la consapevolezza della
“questione sociale”, si popolano le grandi citta generando i primi
fenomeni di urbanesimo, si raccolgono i segni dell’eta giolittiana
che ha fatto avanzare con accelerazione il paese nella cd. seconda
rivoluzione industriale®'.

Nel campo del diritto, giungono a maturita gli studi sulla persona
giuridica della dottrina tedesca e nel diritto commerciale le societa ma-
nifestano la prepotente esigenza di ottenere, oltre che riconoscimento,
maggiori spazi di autonomia; assumono sempre piu significativo
rilievo la riflessione sulla teoria delle fonti e la tendenza dei lavoristi
a sostenere 1’esistenza di statuti diversi dalla legge; nel diritto ammi-
nistrativo, & sempre maggiore la dimensione dell’attivita di servizi
pubblici da parte dello stato (ampliamento dell’istruzione, gestione
pubblica delle ferrovie e dei servizi pubblici locali); nel diritto pubbli-

19 Cfr. sul punto il mio Diritto amministrativo,1, Padova, Cedam, 2006, pp. 1 ss.

2 Afferma S. RomaNo, che il diritto «prima di essere norma, prima di concernere un
semplice rapporto o una serie di rapporti sociali, & organizzazione, struttura, posizione
della stessa societa in cui si svolge e che esso costituisce come unita, come ente a sé
stante»: L’ordinamento giuridico, cit., p. 22.

21 Si pensi alla nascita della confederazione generale del lavoro (cGiL), costituita in
Italia nel 1906; alla fondazione dei primi partiti di massa, diffusi a livello nazionale e
organizzati in sezioni locali (tra i primi il partito socialista, seguito dal partito cattolico);
al fermento dei primi movimenti di azione cattolica ispirati al ruolo sociale della chiesa
cattolica, in coerenza con le indicazioni dell’enciclica sociale Rerum Novarum promulgata
dal papa Leone XIII il 15 maggio 1891.
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co e costituzionale, si assiste all’allargamento del suffragio universale
generale (seppure sempre limitatamente al genere maschile)®.

Di fronte a questi fermenti, si rivela non piu sostenibile la conce-
zione filosofica dello stato, principale, se non unico, soggetto sociale
capace di organizzare e governare la societa. Anche la teoria kelse-
niana del normativismo, che afferma

la necessita di ricollegare la validita del diritto positivo ad una norma
fondamentale (...), che precede e condiziona la costituzione in senso
giuridico-positivo?,

mostra la sua debolezza: e viene ridimensionata la tesi che le norme
da sole possano sostenere e orientare il comportamento sociale dei
cittadini.

Romano, con la sua analisi, pone il problema della comprensione
scientifica di un sistema pluralistico e mette in crisi le categorie
dogmatiche e la concezione stessa della nozione di stato*: egli
imposta la critica alla forma dello stato liberale e rappresenta con
categorie dogmatiche nuove il crollo della nozione illuministica
di stato sotto il peso della crescente complessita sociale. Il dirit-
to, secondo Romano, si sviluppa oltre e indipendentemente dallo
stato: il centro dell’analisi viene spostato dalla regola di condotta
alla fondamentale struttura organizzativa; I’equivalenza tra diritto e
norma giuridica viene sostituita con quella tra diritto e istituzione;
la cellula primigenia del diritto viene individuata non pil nella nor-
ma ma nell’organizzazione, di cui lo stato chiaramente rappresenta
I’opzione piu alta, ma non ’unica.

22 Per una visione d’insieme, cfr. per tutti S. CASSESE, La nuova costituzione econo-

mica, 11l ed., Roma-Bari, Laterza, 2004, il cui primo capitolo ¢ dedicato alla “vecchia
costituzione economica”, con interessanti indicazioni sulle tendenze di policentrismo
nello studio del diritto pubblico italiano, valutato alla luce del necessario collegamento
fra le discipline del diritto costituzionale e del diritto amministrativo.

2 Cfr. C. Morrati, voce Costituzione (dottrine generali), in Enc. dir., X1, Milano,

Giuffre, 1962, pp. 139-233, spec. p. 151, che imposta una attenta analisi filosofica e giuri-
dica delle teorie kelseniane e istituzioniste e prende anche le distanze da entrambe le tesi.

2 S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de I ordinamento giuridico di Santi Romano,
cit., in loc. cit., spec. pp. 243- 83.
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L’ordinamento giuridico ¢ diviso in due parti: nella prima parte,
I’autore traccia i fondamenti della teorica, in polemica scientifica
(oltre che con il giusnaturalismo) con la teoria normativista di chiara
matrice kelseniana, concludendo tuttavia per una non contrapposizione
totale. Romano sostiene che 1’ordinamento non € solo un complesso di
norme, ma un concetto i cui elementi essenziali sono: a) una societa
organizzata; b) che conduca all’ordine sociale; ¢) e si serva — ma in
via strumentale — di norme.

Il che vuol dire — egli afferma — che il diritto, prima di essere norma
(...) & organizzazione, struttura,

opinione che induce 1’autore a precisare:

noi non crediamo che I’istituzione sia fonte del diritto, e che quindi
questo sia un effetto, un prodotto della prima, ma crediamo che fra il
concetto di istituzione e quello di ordinamento giuridico, unitariamente
e complessivamente considerato, ci sia perfetta identita®.

Da tale affermazione trae origine la nota tesi secondo la quale
anche la societa rivoluzionaria, illecita (poi si dira: la mafia) o che
persegue fini antitetici allo stato pud considerarsi un ordinamento
che, isolatamente e intrinsecamente individuato, deve ritenersi un
ordinamento giuridico.

In questa prospettiva, egli pone le premesse per contrastare la teoria
normativistica, affermando che

se si ha riguardo al momento in cui certe istituzioni sorgono e quindi
comincia ad avere vita il loro ordinamento, si vede subito che questo
momento non ¢ determinato da una norma preesistente;

e, invece di porsi in polemica con Kelsen, della cui teoria riconosce
la necessita al fine di reagire contro i principi del diritto naturale,
egli propone la sua dottrina in linea di continuita con il pensiero del

% S. RomaNo, L'ordinamento giuridico, cit., spec. pp. 22 e 28: né & diverso dal
concetto di istituzione, come afferma piu avanti, «il significato etimologico della parola
Stato, con cui si designa adesso la piu importante delle istituzioni».
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giurista filosofo austriaco, superandone e inglobandone le categorie
teoretiche. Come afferma Santi Romano,

non sara superfluo ripetere che il concetto che abbiamo formulato, del
diritto obiettivo, non vuole eliminare (tutt’altro!) quello per cui esso si
raffigura come norma o complesso di norme (...). Soltanto si € voluto
dimostrare la necessita che quest’ultimo si includa nel primo, come
concetto meno esteso e secondario, che non puo esattamente definirsi e
valutarsi se lo si isola dal tutto di cui fa parte e con cui ¢ in connessione
organica’.

Nella seconda parte del suo libro su L’ordinamento giuridico, Santi
Romano affronta la teorica del pluralismo degli ordinamenti giuridi-
ci’’. Se I’ordinamento giuridico altro non ¢ che un’organizzazione,
¢ del tutto evidente che vi sono tanti ordinamenti giuridici quante
sono le istituzioni e che laddove vi € un’istituzione, ivi si trova un
ordinamento giuridico; affermare che il diritto si risolva tutto nello
stato (e, piu in particolare, nella forza o nella volonta che da esso si
irradiano) significherebbe sostenere una tesi

in aperto contrasto con la storia e con la vita giuridica odierna, quale si
svolge nella realta®.

In questa parte della sua opera, il Romano si muove con disinvol-
tura sistematica tra i due poli del diritto ecclesiastico e del diritto in-
ternazionale, discipline dalla cui valutazione egli trae esempi concreti
per spiegare le pilt macroscopiche evidenze di ordinamenti giuridici
indipendenti dallo stato, eppure in stretta relazione con esso, per ten-
tare una sistemazione teorica unitaria; ma soprattutto per riaffermare
che il diritto non proviene dallo stato, giacché lo stato non ¢ che una

% S. RomaNo, L’ordinamento giuridico, cit., p. 79.

2 Afferma Alberto Romano che se ci si pone nella prospettiva «dell’entomologo
che studi un termitaio», si rileva che lo stato «¢ solo uno nel panorama della pluralita
teoricamente infinita dei macro e microcosmi giuridici»: S. RoMaNo, La giuspubblicistica
italiana: temi e tendenze, cit., p. 12.

2 S. RomaNo, L’ordinamento giuridico, cit., p. 88.
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specie del genere del diritto®. Afferma Romano, citando Hegel, che

in base al principio che lo Stato non puo essere sottoposto ad una vo-
lonta superiore alla propria, il diritto internazionale (...) si risolve nella
volonta particolare di ciascuno di essi. Senonché questa affermazione
equivale, senza dubbio, ad una negazione del diritto internazionale, che
si trasforma in diritto esterno dello Stato®.

Analogamente, anche per il diritto ecclesiastico (meglio, del diritto
canonico),

non si puo, senza disconoscerlo e annientarlo, ridurre a quello statale®'.

Lo Stato, in particolare, si pone come istituzione complessa, in
relazione, gerarchicamente sovraordinata o affiancata, ad altre, di
grado inferiore o paritario.

Per ragioni facilmente comprensibili, la seconda parte de L’ordina-
mento giuridico,negli anni successivi alla pubblicazione, ebbe meno
fortuna rispetto alla prima considerando che, per un lungo periodo,
era piu facile esaltare 1’idea di stato-istituzione che non quella di stato
organismo plurale e pluralista®.

Con riferimento al tema dei rapporti tra diritto pubblico e diritto
privato, dall’analisi di Romano ¢ derivata la tesi del primato del diritto
pubblico sul diritto privato e della autonomia del primo rispetto al
secondo; Romano riconosce 1’insufficiente stadio di sviluppo della
scienza del diritto pubblico rispetto a quella del diritto privato ma
avverte la necessita

che un procedimento analogo (di sviluppo) si compia per la stessa de-

¥ Afferma S. CaSSESE, in Ipotesi sulla formazione, cit., p. 269: «Volendo mostrare
la realta pluralistica dell’assetto dello Stato, il Romano ricorre a una operazione classica
dei giuristi: si vale dei campi nei quali il pluralismo & fenomeno base ed ¢ gia stato rico-
nosciuto; ne trae gli strumenti logici di analisi; li perfeziona; li colloca ad un livello piu
alto; ne suggerisce cosi la legittimita e la cittadinanza negli altri campi dell’azione statale».

% S. RomANoO, L’ordinamento giuridico, cit., p. 93.

31 S. RomaNoO, L’ordinamento giuridico, cit, p. 94.

32 Cfr. S. CaSSESE, Ipotesi sulla formazione, cit., p. 251.
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finizione del diritto che, giova ripeterlo, il diritto pubblico e la filosofia
del diritto hanno mutuato ad occhi chiusi dal diritto privato®,

afferma recisamente, subito dopo il passo citato, che

occorre tener presente (...) che il diritto, in cid che ha di culminante e,
quasi, si direbbe, di piu essenziale, ¢ principalmente pubblico,

e giunge a sostenere che il diritto privato non ¢ che

una semplice specificazione del primo, una delle sue forme e direzioni,
una sua diramazione.

Giustamente Sergio Panunzio, il giurista nonno del mio caro e
sfortunato amico Sergio Panunzio, considerando nel 1931 la teoria
centrale di Santi Romano, affermava che

Le varie teorie sulla pluralita degli ordinamenti giuridici (...) non
promanano dai cervelli degli autori che le hanno formulate pitt 0 meno
felicemente, ma promanano immediatamente dalla realta delle cose®.

Romano pensava a L’ordinamento giuridico come ad un’opera di
teoria generale del diritto: come si legge nella prefazione all’edizione
del 1946

Il presente lavoro, che avevo scritto col proposito di farlo seguire da
altri studi, di teoria generale del diritto (...).

Come opera di teoria generale del diritto il suo volume venne
considerato da quasi tutti i giuristi che se ne sono occupati, da Vittorio
Emanuele Orlando (almeno in una fase della sua attenzione per I’opera
del suo allievo), a Norberto Bobbio* e a molti altri.

3 S. RoMANoO, L’ordinamento giuridico, cit., p. 6.

3 S. PaNuNzIO, Stato e diritto. L’unita dello Stato e la pluralita degli ordinamenti

giuridici, Modena, Unione Tipografica Modenese, 1931, p. 12.

3 N. BosBio, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano, cit., in loc. cit.,

pp- 25-43.
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Pensando alla propria opera come una ricerca di “teoria generale”,
Romano intendeva, come ha giustamente osservato Giovanni Tarello,

che essa concernesse non gia questo o quella situazione storica, bensi
concettualizzasse la realta di ogni diritto e di ogni esperienza, e che la
dottrina dell’ordinamento fosse metatemporale e non storicamente deter-
minata (e cosi del resto pensavano che la teoria generale dovesse essere
anche quei giuristi che riconobbero all’opera del Romano il carattere di
teoria generale); tanto Romano intendeva cio che proponeva la defini-
zione «il diritto & ordinamento» come una definizione reale del diritto®.

Diverse, e talora contrapposte, sono le valutazioni espresse a pro-
posito delle teorie contenute ne L’ordinamento giuridico: un’opera di
teoria generale del diritto, come dichiarava di volere lo stesso Santi
Romano e come moltissimi hanno ritenuto commentando il volume
su L’ordinamento giuridico, o un’opera datata, come ¢ stata definita
da Uberto Scarpelli*’? Opera datatissima, nella valutazione di Paolo
Grossi, il quale osserva, a proposito della tesi contraria sostenuta da
Norberto Bobbio nel 1975%,

Sinceramente non comprendiamo come si possa aver sostenuto che
si tratta di un libro di teoria pura e pertanto “senza data”. Il libretto ro-
maniano ¢ invece una sorta di cippo confinario, al pari di quelli che un
tempo si soleva porre fra due terreni di diversi proprietari®.

3. 1l collegamento di Santi Romano con altri giuristi italiani e
stranieri

Un «pioniere del pluralismo giuridico in Europa» viene definito
Santi Romano nella raccolta bibliografica, pubblicata a Monaco nel

36 G.TARELLO, La dottrina dell’ordinamento, cit., in loc. cit.

37 Cfr. U. SCARPELLI, Santi Romano, teorico conservatore, teorico progressista, in

Le dottrine giuridiche di 0ggi, cit., in loc. cit.

¥ N. BoBBIo, Teoria e ideologia, cit., in loc. cit.

¥ P. Grossl, Scienza giuridica italiana, cit., p. 111.
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1995, sui giuristi degli ultimi secoli, nella voce di Pasquale Calvino
dedicata alla sua opera scientifica®.

Considerando sia la cultura in generale, sia la cultura giuridica in
particolare, profondi e proficui sono stati i rapporti di Santi Romano
con la cultura del tempo.

E nota la rilevanza dei rapporti di Santi Romano con Vittorio
Emanuele Orlando: gia da giovanissimo allievo, egli ricevette 1’ affi-
damento della trattazione di una parte monografica del Primo Trattato
completo di diritto amministrativo italiano*'. Nei primi anni della
sua attivita di ricerca, Romano, insieme al suo maestro, si dedica al
lavoro di costruzione scientifica delle prime opere di teoria del diritto
pubblico italiano e negli anni successivi, elabora alcune preziose opere
ricostruttive pubblicistiche da cui nascera 1’esperienza della scuola
italiana di diritto pubblico*. Il rapporto con Orlando, nei cui confronti
Romano mantenne sempre un atteggiamento di devozione, non fu
privo di contrasti e polemiche, se & vero che Orlando rimprovero, in ta-
lune occasioni, al suo allievo genericita nelle ricostruzioni, mancanza
di carattere scientifico-giuridico e condizionamento storico della sua
opera: opinioni critiche poi sfumate con il passare del tempo, come si
deduce, in particolare, dalla commemorazione di Romano del 1948+,

Da segnalare sono anche i rapporti di Romano con altri studiosi
della scuola italiana di diritto pubblico, nella quale egli consolida la
relazione con Oreste Ranelletti e Federico Cammeo, insieme ai quali
si dedica alla nuova sistematica del diritto pubblico e amministrativo
italiano.

Romano, sempre attento alle esperienze di altri ordinamenti, instau-

4 P. CaLviNo, Santi Romano, cit., in loc. cit., p. 524.

41 La teoria dei diritti pubblici soggettivi, cit., in loc. cit.

42 Tra queste, non solo il Corso di diritto costituzionale del 1926 (Padova, Cedam),
ma soprattutto il Manuale di diritto pubblico “Italienisches Staatsrecht” redatto per il
pubblico tedesco nel 1914 e (per evidenti ragioni storiche) mai pubblicato se non postumo
(1988), per il merito di essere 1’unica trattazione completa di diritto pubblico degli anni
giolittiani. Cfr. per una trattazione piu dettagliata di queste vicende A. Romano, Santi
Romano, la giuspubblicistica italiana, cit., spec. pp. 10-11.

4 Cfr. G. TARELLO, La dottrina dell’ordinamento, cit., in loc. cit.; V.E. ORLANDO,

Santi Romano e la scuola di diritto pubblico, Modena, 1948, p. 14 ricordato da S. Cas-
SESE, Ipotesi sulla formazione de “L’ordinamento giuridico” di Santi Romano, cit., p.
247,nota 5.
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ra intensi rapporti con giuristi stranieri, in particolare con i tedeschi
e 1 francesi, contribuendo insieme ad essi allo sviluppo della propria
versione della teoria istituzionista*: di particolare interesse risultano
irapporti con Hauriou in Francia e con Schmitt in Germania, di cui si
trovano ampie tracce nelle note de L’ordinamento®: occorre tuttavia
tenere presente che I’evoluzione del pensiero (e delle relazioni) di
Romano non deve essere considerata settorialmente, giacché Romano
risulta pienamente inserito nella cultura del tempo.

Hauriou, che rappresenta uno dei principali esponenti della teoria
istituzionista francese, — come il Romano — sposta il centro dell’in-
dagine di teoria generale del diritto dall’ordinamento positivo alla
realta sociale di cui esso risulta espressione, individuando questo
sostrato sociale nella institution; ma perviene al risultato di ricono-
scere nell’istituzione la fonte del diritto, anziché — come Romano — il
diritto in sé considerato®.

Dei rapporti con Hauriou ¢ testimonianza un carteggio intercorso
tra i due e recuperato da Sabino Cassese nel 1972, con un attento studio
nell’ Archivio Romano, in cui I’Hauriou, apparentemente convenendo
con Santi Romano, afferma che

chez vous une ampleur de conception dans la théorie de I’Institution que
je reconnais et dont vous me permetterez de vous faire compliment. Je
pense comme vous que 1’ordre juridique a pour base des institutions
plutot que des régles, qu’ordre juridique et institutio c’est la meme chose.

Nei rapporti con la dottrina tedesca, con la quale

dialogava non solo senza complessi, (...) ma come appartenente a una
propria scuola (...) che proponeva con dignita pari alle altre?,

#  Mortati riporta in modo dettagliato le relazioni filosofico-giuridiche dei rapporti
transeuropei della dottrina istituzionista, soffermandosi sulle relazioni e le sfumature tra
le teorie dell’Hauriou in Francia e quelle dello Schmitt in Germania: C. MORTATI, voce
Costituzione, cit., in loc. cit.

% S.Romano, L’ordinamento giuridico, cit., pp. 25,26, 27 e altre.

46 Cfr. il sempre attuale scritto di M. GaLzia, Profili storico-comparativi della
scienza del diritto costituzionale, in Arch. giur. “Filippo Serafini”, 1963, pp. 9 ss.

47 Cfr. A.Romano, Santi Romano, la giuspubblicistica italiana,cit.,in loc. cit.,p. 15.
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si suole invece rintracciare la convergenza con le teorie dello Schmitt.

Meno noti sono i rapporti non sempre concordi, anche se legati da
un’affinita ideologica, con Giovanni Gentile. Come afferma Vittorio
Frosini, non si puo tracciare un’identita o un intreccio

ma un richiamo costante ad una matrice storica comune:

quella che ha caratterizzato non solo la formazione dei due studiosi
da una comune provenienza filosofica rosminiana ed hegeliana, ma
soprattutto quella generata

nella tensione morale creata dal clima della prima guerra mondiale,
in cui I’Italia era coinvolta; nella crisi di identita che I’organismo po-
litico nazionale avverti dinanzi a quella durissima prova; nella nuova
concezione dei valori giuridici che il ceto intellettuale di ideologia
nazionalista provvide a elaborare per fronteggiare quelle circostanze
straordinarie e difficili*®.

Meriterebbe anche di essere attentamente considerata 1’affinita
riscontrabile con le riflessioni di due scienziati politici di inizio secolo
come il Mosca e il Pareto, intorno allo sgretolamento dello stato libe-
rale e alla formazione di una identita di classe sindacale che si forma
in modo apparentemente antagonistico con i valori della collettivita®.

Norberto Bobbio ha osservato che il successo riconosciuto dagli
studiosi europei nei confronti dell’opera di Santi Romano fu riservato
quasi esclusivamente alla teoria pluralista, o ad ogni modo molto piu
alla teoria pluralista che non a quella istituzionista™. Cio dipese certo

V. FrosINI, L’attualita di Santi Romano, in Le dottrine giuridiche di oggi ...,

cit, in loc. cit., pp. 211-14, che riporta gli atti del convegno dell’Istituto per la Scienza
dell’ Amministrazione Pubblica (ISAP), in occasione del centenario della nascita di Santi
Romano. Romano e Gentile ebbero occasione di incontrarsi e di lavorare insieme: in
particolare, negli anni di pubblicazione de L’ordinamento giuridico (e parallelamente de
1 fondamenti della filosofia del diritto, di Giovanni Gentile), presso la stessa Universita
di Pisa.

4 Cfr S. Cassesk, Ipotesi sulla formazione del “L’ordinamento giuridico” di Santi
Romano, cit., pp. 271- 272.

0 Cfr.N.BoBBIo, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano, cit., in loc. cit.

3876



Santi Romano: I’ordinamento giuridico

anche dal fatto che I’eco della dottrina di Romano fu per molto tempo
circoscritta entro il ristretto ambito della scienza giuridica italiana,
che, per quel che riguarda il problema del concetto del diritto, fu
per un lungo periodo sotto il prepotente influsso del normativismo
kelseniano. Forse, come ha notato lo stesso Bobbio, I’unico grande
giurista non italiano che si accorse allora di Santi Romano fu Carl
Schmitt, il quale, nel saggio del 1934 [ tre tipi di pensiero giuridico
(il normativismo, 1’istituzionalismo e il decisionismo), fra i fautori
dell’istituzionalismo che faceva risalire giustamente a Hauriou, riservo
un posto d’onore, a Santi Romano, di cui disse che aveva

giustamente affermato che non ¢ corretto parlare del diritto italiano o
francese, riferendosi soltanto ad una somma di regole, mentre la realta ¢
I’organizzazione complessa e differenziata dello Stato italiano o francese,
in quanto ordinamento concreto idoneo a produrre tale diritto®!.

La teoria dell’istituzione ebbe intorno al 1930 grande risonanza
soprattutto in Francia, quando vi si richiamarono due giuristi di diversa
tendenza come Renard e Gurvith, ma, osserva Bobbio:

in tutti i libri e articoli dedicati all’argomento che ho potuto consultare,
non ho trovato alcuna traccia dell’opera di Romano™.

La raccolta Archives de philosophie du droit et de sociologie
Jjuridique inizio nel 1931 le sue pubblicazioni con un fascicolo de-
dicato alla teoria dell’istituzione e in esso Romano non ¢ ricordato
neppure una volta. In Inghilterra nel 1933 il costituzionalista inglese
Ivor Jennings faceva conoscere la teoria dell’istituzione in un paese
in cui negli stessi anni ad opera di Cole ed Hobson venivano diffuse
le teorie favorevoli a porre in evidenza un’articolazione pluralistica
dello Stato e il pluralismo era diventato popolare attraverso 1’opera
diffusissima di Harold Laski, in un paese quindi in cui la teoria
istituzionalistica poteva trovare un uditorio ben disposto: ma gli

St Cfr. C. ScumitT, [ tre tipi di scienza giuridica [1934], tr. it. e cura di G. STELLA,
Torino, Giappichelli, 2002, p. 75.

2 N. Bossio, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano, cit., in loc. cit.
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autori cui si riferiva lo studioso inglese erano ancora Hauriou e
Renard, stranamente non Gurvitch, e meno stranamente non Roma-
no. Pur tenendo il debito conto della tradizionale ignoranza della
dottrina giuridica francese e inglese nei riguardi di quella italiana,
bisogna riconoscere che non doveva essere tanto naturale per uno
straniero andare a cercare una teoria antistatalistica in Italia negli
anni dell’imperante fascismo*.

Nonostante il prestigio di cui godette sempre Romano come giu-
rista, la sua teoria generale del diritto, proprio perché veniva colta
nel suo aspetto prevalente di teoria del pluralismo, non poteva essere
approvata, in Italia, da un regime consacrato al culto dello stato. Si-
gnificativo il fatto che quando nel 1940 vennero pubblicati i quattro
volumi degli Studi in onore di Santi Romano, Giuseppe Bottai, allora
ministro dell’educazione nazionale, vi premise alcune pagine per so-
stenere che la crisi dello stato da cui aveva preso le mosse la dottrina
pluralistica era stata ormai superata dal fascismo e che ad ogni modo
gli esempi di stato pluralistico di cui si era servito il Romano — la so-
cieta medioevale e la societa europea dei primi anni del secolo — non
avevano niente a che vedere con lo stato corporativo che

rappresenta 1’opposto delle situazioni, per le quali puo parlarsi di plu-
ralita™,

L’ex sindacalista rivoluzionario, diventato teorico dello stato
fascista, Sergio Panunzio, aveva gia affermato nel 1931 che se era
vero che la teoria del pluralismo era un episodio legato alla nascita
del sindacalismo, era ormai un episodio superato da quando il sinda-
calismo puro si era trasformato in sindacalismo di stato e Sorel era
stato definitivamente sepolto da Mussolini®®.

Il pluralismo non era certo scomparso dalla scena anche perché,
come ha affermato Bobbio,

33 N. Bossio, Teoria e idologia, cit., in loc. cit.
% G. Bottal, Premessa agli Studi in onore di Santi Romano, 4 volumi, Milano,
Giuffre, 1940, p. 1 ss.

55 S. PaNunzio, La pluralita degli ordinamenti giuridici e I’unita dello Stato, cit.,

I, spec. pp. 179-227.
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il fascismo era culturalmente troppo sterile per poter imporre un orien-
tamento piuttosto che un altro®.

Con particolare riferimento alla dottrina italiana, bastera ricordare
lo studio appassionato che, nel 1936 e nel 1939, dedico alla dottrina
di Romano, e in particolare al problema del pluralismo, Giuseppe
Capograssi, che aveva iniziato le sue riflessioni sullo stato, sulla crisi
dell’autorita e sulla democrazia diretta (per citare tre titoli delle sue
opere giovanili), cio¢ su temi che lo avrebbero portato al pluralismo,
negli stessi anni in cui si andava diffondendo I’opera di Santi Romano®’.

Ma si trattava pur sempre di un episodio del dibattito interno alla
scienza giuridica italiana; e poi, per quanto il fascismo fosse cultural-
mente sterile, non era tanto inetto nella politica culturale da non essere
riuscito a porre il nostro paese in uno stato di isolamento, che aveva
avuto per conseguenza un certo provincialismo da parte nostra e, per
la legge del contrappasso, un certo disinteresse per le cose nostre da
parte degli altri.

4. Gli effetti perduranti del pensiero di Santi Romano rispetto a temi
e prospettive attuali della scienza giuridica

Per valutare quale sia I’attualita del contributo alla scienza giuridica
di Santi Romano e delle sue opere, pu0 essere significativo ricordare
che, nell’ottobre 2006, un libro di Sabino Cassese, autore di importanti
studi sul pensiero di Romano, reca lo stesso titolo, Oltre lo Stato®®,
del discorso fatto da Santi Romano all’inaugurazione dell’anno ac-
cademico 1917-18 dell’Istituto Cesare Alfieri di Firenze*.

I successo dell’opera di Santi Romano fu grande durante la sua
vita ed ¢ un successo che ¢ durato nel tempo fino ai nostri giorni.

% N. BogBIo, Teoria e ideologia, cit., in loc. cit.

37 Puo vedersi in proposito il mio intervento su Giuseppe Capograssi, oggetto di
una mia relazione all’Istituto Luigi Sturzo di Roma, pubblicato in Ritorno al diritto. 1
valori della convivenza, 7, 2008, pp. 178-87.

3 S. CASSESE, Oltre lo Stato, Roma-Bari, Laterza, 2006.

% Tl saggio di S. Romano, Oltre lo Stato, & pubblicato in Riv. dir. pubbl., 10, 1918,
I, pp. 1-13.
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Qualunque sia la soluzione che si preferisca adottare nel considera-
re il volume di Santi Romano su L’ordinamento giuridico —un’opera
di teoria generale del diritto o un’opera datata? — (e io propendo per
la tesi che valuta il libro su L’ordinamento giuridico come un’opera
datata), si tratta comunque di un’opera utilizzabile anche per la pratica
del diritto di ogni tempo. Come affermo Piero Calamandrei nel 1929,
nelle prime parole del suo saggio, rimasto giustamente famoso, su
Regole cavalleresche e processo®,

Non riuscira discaro all’insigne mio maestro Santi Romano appren-
dere che dinanzi alla IV sezione del Consiglio di Stato, (...) il suo libro
su L’Ordinamento giuridico, che tutti crederebbero destinato a regnare
nel puro olimpo della teoria, si & prestato a discendere nel basso mondo
forense ed a fornire preziosi argomenti defensionali per la decisione di
un caso pratico®'.

Per questo collegamento con gli aspetti pratici di questioni discusse
in tempi pil recenti, puo essere utile ricordare I’importanza che, con
varie opinioni anche dissenzienti, si ¢ attribuita al pensiero di Santi
Romano, e all’attualita delle sue teorie sugli ordinamenti giuridici e
sulla loro pluralita, in un incontro dei ricercatori di diritto pubblico
che appartengono al gruppo di San Martino, riuniti a Viterbo il 9
novembre 2006, per discutere sui problemi posti a proposito di cal-
ciopoli e delle malefatte di alcuni dei protagonisti di quello che viene
definito statutariamente il gioco del pallone — federazione italiana
gioco calcio ¢ definita per statuto la federazione — e che di gioco ha
perso ormai sempre piu le caratteristiche.

I problemi che attualmente si dibattono intorno alla natura, all’og-
getto, alle finalita e alla struttura del diritto, se si aggiunge quello

% 11 saggio & pubblicato in Riv. dir. proc. civ., 6, 1929, 1, pp. 155-70; ristampato in
P. CALAMANDREL, Opere giuridiche, 1, Napoli, Morano, 1965, pp. 227-42.

¢l Si trattava di stabilire preliminarmente se il consiglio di stato in sede di legittimita
potesse sindacare la violazione di una regola cavalleresca, in cui secondo il ricorrente,
era incorso un provvedimento amministrativo. E quegli altissimi giudici non si sono
rifiutati di seguire con grande attenzione il ragionamento del difensore (e cio¢ Piero
Calamandrei), che, invocando I’autorita del Romano, cercava la soluzione del problema
nella teoria della pluralita degli ordinamenti giuridici.
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della prospettiva dell’analisi economica del diritto, sono ancora quelli
suscitati dalla polemica del positivismo giuridico nei confronti del
giusnaturalismo e della sociologia giuridica contro il formalismo
positivistico®; ed ¢ tuttora attuale la questione se chi studia il diritto
debba appagarsi degli elementi strutturali individuati in un sistema
logico quale quello del diritto puro,

o non debba invece ricercare nel diritto una disciplina dei rapporti umani
alla quale questa umana realta non & sottraibile®;

questione rispetto alla quale emergono con evidenza sempre maggiore
la importanza del principio di effettivita nella valutazione teorica del
diritto e la

ricerca di una concretezza che porti le dottrine a contatto immediato con
la realta e ne faccia I’espressione stessa dei suoi suggerimenti®.

Le opposizioni concettuali che continuano a dominare i dibattiti
di teoria generale del diritto sono ancora quelle tra normativismo e
istituzionalismo, formalismo e realismo, statalismo e pluralismo.

Santi Romano fu un formalista ma anche un realista; indagava
sulla realta delle tendenze pluraliste e tuttavia perseguiva I’ obiettivo
della realizzazione dello statalismo: uno statalismo “disordinato e
articolato”, come lo ha definito Paolo Grossi®, e tuttavia pur sempre
uno statalismo.

Ed ¢ a questo proposito che si pone il quesito, piu volte affrontato
in modo approfondito in un numero sconfinato di contributi scientifici,
a proposito della teoria istituzionale di Santi Romano, se tale teoria,
costruita principalmente sull’opera intitolata L’ordinamento giuridico,
sia da considerare una dottrina di tipo formalistico o realistico.

La concezione dell’istituzione di Santi Romano — ha osservato

2 B. Parabist, Diritto, in Enciclopedia del Novecento, 11, Roma, Istituto dell’En-
ciclopedia Italiana, 1977, pp. 103-24, spec. p. 131.

o Ibidem.
% Ibidem.

% P. Grossl, Scienza giuridica italiana, cit., p. 82
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Alfonso Catania — non puo essere considerata né una concezione
realistica né una concezione che in un modo o nell’altro possa qua-
lificarsi come sociologica®.

Per quanto riguarda la concezione istituzionale del diritto, occorre
ricordare che, come ha giustamente osservato Nicola Matteucci, il
grande studioso scomparso nel 2006, autore di molti importanti lavori
su positivismo giuridico e pluralismo giuridico, 1’istituzionalismo
non ¢ riuscito, in Italia, ad uscire dal compromesso di riconoscere
la forza creativa dell’ordinamento giuridico e di accettare insieme la
supremazia dello stato.

E I’antistatalismo dell’istituzionalismo in Italia

¢ stato piu apparente che reale, nella misura in cui dall’affermata plura-
lita degli ordinamenti giuridici si scivola quasi sempre nella pitt 0 meno
esplicita tesi che vi € un ordinamento piu giuridico (e piul organizzato)
degli altri, che appunto ¢ quello Stato®.

E anche per questa ragione che la concezione pluralista ¢ stata
senza dubbio accolta dalla nostra Costituzione®®, in cui 1’ispirazione
cattolica di molte disposizioni ¢ evidente; e tuttavia

Si tratta di un pluralismo debole: il vero pluralismo & 1’espressione
della vitalita di una societa e non di una situazione normativa proveniente
dall’alto,

in una condizione nella quale

¢ sempre lo Stato di diritto a limitarsi sottraendo spazi (la religione, la

% Cfr. A. CATANIA, Carl Schmitt e Santi Romano, in Riv. internaz. fil. dir., 1987, pp.
545-75; versione ampliata: L’ordinamento giuridico concreto e la teoria dell’istituzione:
Carl Schmitt e Santi Romano, in Ib., Lo Stato moderno. Sovranita e giuridicita, Torino,
Giappichelli, 1996, pp. 85-114.

¢ N. Martteuccl, Positivismo giuridico e costituzionalismo, in Riv. trim. dir. e

proc. civ., 1963, p. 1083 ss.; Ip., Positivismo giuridico e costituzionalismo, Bologna, il
Mulino, 1966.

% Pud vedersi in proposito il mio libro su La rappresentanza degli interessi reli-

giosi, cit.
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cultura, ’economia) al vecchio monismo statualistico e riconoscendo
funzioni pubbliche ai partiti e ai sindacati: ¢ un pluralismo riconosciuto
dall’alto®.

Per valutare I’attualita del pensiero di Santi Romano rispetto alle
prospettive di oggi della scienza giuridica, occorre naturalmente con-
siderare i profondi mutamenti della realta sociale: un mutamento, in
primo luogo della societa, determinato da dinamiche, di particolare
complessita, che oltrepassano la dimensione territoriale e prescindono
dall’organizzazione dello stato: ¢’¢ da chiedersi in proposito cosa sia il
nuovo ordine mondiale e quale sia il significato della globalizzazione
delle istituzioni in un mondo senza confini”. In secondo luogo, un
mutamento dell’organizzazione politica, che induce a domandarsi
quale sia oggi il ruolo dello stato nella societa e nell’economia, che
da una posizione di interventismo, in funzione di indirizzo ed equa
distribuzione, assume oggi una posizione di regolazione e controllo,
sul presupposto che maggiori benefici possono derivare da una sana
economia in regime di libera e aperta concorrenza’'.

Cio0 ¢ tanto piu vero oggi, in una Europa che, alla luce della crisi
dello stato sociale, muove nella direzione intrapresa dagli stati membri
verso la formazione di ordinamenti sovranazionali, le cui radici gia
trovavano fondamento nel processo di integrazione europea, affer-
matosi alla fine del secondo conflitto mondiale™.

L’opera di Santi Romano, ritenuta una costruzione di teoria gene-
rale astratta, idonea ad evitare le conseguenze di possibili contraccolpi

% N. Marrteucct, Pluralismo, in Enc. scienze sociali, VI, Roma, Istituto dell’Enci-
clopedia Italiana, 1996, pp. 594-601, spec. p. 599.

" In proposito puo leggersi il mio scritto Nuove dimensioni delle istituzioni e dei

diritti in un mondo senza confini, in Studi in memoria di Guglielmo Negri e in Studi
parlamentari e di politica costituzionale, 34 2001, nn. 132-133, pp. 37-45; cfr. anche S.
Lariccia, Diritto amministrativo, 11, Padova, Cedam, 2006, spec. pp. 161-68.

" Questa affermazione va assunta con cautela: cfr. in proposito 1’opinione di M.
GIAMPIERETTI, Il principio costituzionale di libera concorrenza. Fondamenti, interpreta-
zioni, applicazioni, in Dir. e societa, 2003, pp. 439-519, spec. p. 458 ss., il quale pone in
rilievo la corretta concezione di mercato in libera concorrenza, quale effetto di una scelta
consapevole dei poteri pubblici e non quale frutto naturale e spontaneo dell’interazione tra
isoggetti che fanno parte del mercato ed esprimono le loro autonome capacita regolative.

2 Puo vedersi il mio Diritto amministrativo, 11, Padova, Cedam, 2006, spec. p. 192 ss.
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determinati da rivolgimenti costituzionali, seppur silenti e tuttavia
rilevanti’, mostra una capacita di teorizzare le categorie dogmatiche
con un occhio fisso sulla realta: in proposito si pud concordare con
Giuseppino Treves, che riconosce i due pitl grandi meriti dell’opera
di Santi Romano:

in primo luogo di sapersi elevare al di sopra della “palude del diritto
positivo” (come egli stesso la definisce), e di saper costruire su un ter-
reno piu stabile e permanente, quello della filosofia e della sociologia;
in secondo luogo di essere in grado di dominare tutte le scienze che si
ricollegano al diritto™.

Insegnamenti senz’altro validi anche per i giuristi di oggi.

5. Santi Romano e la dominazione fascista

Secondo un’opinione spesso, e autorevolmente, sostenuta, an-
che a proposito di Santi Romano, come a proposito di ogni altro
intellettuale, e in particolare di ogni altro giurista che abbia svolto
la propria attivita di ricerca e di insegnamento nel periodo del ven-
tennio fascista, sarebbe necessario osservare e valutare la sua opera
con occhio critico e scientifico, evitando di lasciarsi condizionare in
questo giudizio dalle polemiche intorno alla sua adesione o meno al
partito fascista’.

Non si puo affermare — si dice — che vi sia stata una vera adesione
al regime fascista da parte di Santi Romano; e tuttavia non sarebbe
giusto dimenticare che Romano

avevarichiesto nel 1928 la tessera del p.N.F. e che in molteplici occasioni

3 Cfr. S. CasSESE, Ipotesi sulla formazione del “L’ordinamento giuridico” di Santi
Romano, cit. p. 247.

" G.TREVES,in Le dottrine giuridiche di 0ggi e I'insegnamento di Santi Romano, cit.

> Cfr. A. RomaNo, Santi Romano, la giuspubblicistica italiana, cit., in loc. cit.,

specialmente la parte seconda dello scritto. V. anche, in appendice a questo scritto, I’o-
pinione espressa da Filippo Satta nella lettera che Filippo mi ha inviato commentando,
a caldo, la mia relazione presentata all’istituto Luigi Sturzo di Roma.
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pubbliche — come gli imputava 1’ Alto Commissariato — aveva tributato
riconoscimenti al regime e al suo capo’®.

Si osserva che Santi Romano non rinuncio a sostenere la legalita e
i principi dello stato di diritto e che, in particolare, nel periodo degli
anni 1929-1944, in cui svolse le funzioni di presidente del consiglio
di stato, proprio per evitare che consiglieri dell’istituto incorressero
in prevedibili responsabilita, scrisse personalmente il parere con il
quale veniva esclusa la retroattivita delle leggi razziali in quanto leggi
eccezionali”’.

Deve certo ritenersi una questione storiograficamente tuttora
aperta e di difficile valutazione quella riguardante il rapporto con il
fascismo delle classi dirigenti italiane; il caso oltrepassa in realta la
persona di Santi Romano e riguarda «I’abolizione dello scarto fra
passato e presente», come ha avuto occasione di scrivere lo storico
Marco Revelli’®, a proposito della nota vicenda della lettera scritta 1’8
luglio 1935 da Norberto Bobbio a Benito Mussolini, capo del governo
fascista, lettera ritrovata in un archivio e pubblicata sul settimanale
Panorama del 21 giugno 1992, come documentazione di un articolo
sui cedimenti degli intellettuali antifascisti’.

" G. MEuss, Il Consiglio di Stato ai tempi di Santi Romano, in La giustizia ammi-

nistrativa ai tempi di Santi Romano presidente del Consiglio di Stato, Atti del convegno
svoltosi a Roma, Palazzo Spada, il 6 febbraio 2003, Torino, Giappichelli, 2004, pp. 39-
55, spec. p. 53: a tale scritto, che costituisce il testo della bella relazione presentata al
convegno, rinvio per un’interessante valutazione e per ulteriori indicazioni bibliografiche
relative alla presidenza del consiglio di stato negli anni 1929-43, con specifico riferimento
atre punti: il reclutamento dei consiglieri di stato; i contenuti dell’attivita istituzionale; la
partecipazione indiretta dei membri del consiglio di stato al sistema di governo fascista.

7 Cfr. A. RomaNo, Santi Romano, la giuspubblicistica italiana: temi e tendenze,

cit., in loc. cit.
M. RevVELLL, Gli archivi del ricatto, in il manifesto, 17 giugno 1992.

" Nell’articolo, del giornalista Giorgio Fabre, intitolato Alla lettera, si ricorda come
Cesare Pavese avesse scritto due lettere di «sottomissione» al duce e come Giulio Einaudi,
in un interrogatorio del 1935, avesse fatto ammissione sull’antifascismo di alcuni arrestati;
si citano anche le lettere al duce di Antonicelli e Mila; si pubblica una breve intervista
del giornalista a Bobbio, il quale dichiara tra I’altro: «(...) La dittatura corrompe 1’animo
delle persone. Costringe all’ipocrisia, alla menzogna, al servilismo (...) Per salvarsi in
uno Stato di dittatura, occorrono delle anime forti, generose e coraggiose, € i0 riconosco
che allora con questa lettera non lo sono stato. Non ho nessuna difficolta a fare ancora

3885



TUTTI GLI SCRITTI

Sono consapevole che il problema del comportamento degli intel-
lettuali, e in particolare dei giuristi, durante il periodo della dittatura
fascista € una questione generale che meriterebbe una pit approfondita
considerazione di quella qui consentita; ma sarebbe sbagliato, io credo,
in una valutazione complessiva dell’opera di Santi Romano, ritenere
di secondaria importanza la considerazione della sua posizione come
“gran commis” del fascismo.

Nell’unica opera critica nei confronti del diritto costituzionale
fascista pubblicata negli anni del ventennio mussoliniano da Silvio
Trentin in esilio®, a proposito della vecchia scuola giuridica italiana,
si legge:

V.E. Orlando, Antonio Salandra, Giovanni Vacchelli, Federico Cam-
meo, Oreste Ranelletti, Santi Romano, e molti altri, dopo essere stati i
costruttori del diritto pubblico italiano, gli illustratori della carta costi-
tuzionale, gli artigiani della coscienza civica degli italiani, si adattarono
placidamente a rinnegare senza arrossire le dottrine che avevano essi
stessi costruito e a cancellare con la loro voce i principi che avevano
fino a quel momento ispirato tutte le loro opere®!.

A Santi Romano ben si attaglia la definizione di Trentin® di “co-
struttore del diritto pubblico italiano” e anche per lui avvenne quel che
¢ avvenuto per (quasi) tutti i giuristi del periodo fascista, nel quale il
c.d. metodo giuridico assunse in Italia il ruolo di un “muro protetti-
vo”, come lo ha definito Mario Galizia, che permise loro di lavorare

una volta un esame di coscienza che del resto ho fatto infinite volte». Cfr. in proposito
N. Bosgio, Autobiografia, a cura di A. Papuzzi, Roma-Bari, Laterza, 1997, spec. p. 29 ss.

80 Les transformations récentes du droit public italien (1929), opera opportunamente
ripubblicata a cura di A. P1zzorusso, Dallo statuto albertino al regime fascista, Venezia,
Marsilio, 1983, p. 332.

81 S. TRENTIN, op. ult. cit., p. 332.

82 Cfr.N.Bossio, Silvio Trentin,in Ip., Italia civile. Ritratti e testimonianze, Firenze,

Passigli, 1986, pp. 249-66, che scrive: «(...) sara in lui costante la preoccupazione di
non venir meno allo spirito della democrazia come governo della liberta. Di ogni forma
di antidemocrazia, a cominciare da quella fascista, fu irremovibile avversario. Resistette
alla forza da uomo libero e impavido. E quando il regime fascista si affermo, egli fu di
quella sparuta minoranza che trasse tutte le conseguenze dagli ideali professati e dall’o-
pera compiuta: preferi I’esilio alla sottomissione».
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con sufficiente distacco dalla realta politica del momento: in molti
studiosi di quel periodo un tale atteggiamento contribui ad accentuare

la astrattezza e la staticita della tecnica di ricerca, spingendola verso un
lavoro che si potrebbe dire archeologico®.

Ai due temi del giuramento di fedelta al fascismo dei milleduecen-
totredici professori universitari, nel 1931, del rifiuto del giuramento
da parte di Ernesto Buonaiuti, Mario Carrara, Giuseppe De Sanctis,
Giorgio Errera, Giorgio Levi della Vida, Fabio Luzzatto, Pietro Mar-
tinetti, Bartolo Nigrisoli, Francesco Ruffini, Edoardo Ruffini Avondo,
Lionello Venturi ,Vito Volterra, e della legislazione italiana del 1938
di persecuzione degli ebrei ho dedicato alcune pagine del mio Diritto
amministrativo®*, perché ritengo che sia giusto condividere la critica
espressa da Silvio Trentin a proposito della gravita del silenzio, della
indifferenza e assai spesso della connivenza di molti giuristi, spesso
proprio di quei giuristi di storia del diritto, di diritto pubblico, di
diritto privato e di filosofia del diritto, che piu degli altri, negli anni
dell’Italia liberale, avevano dimostrato attenzione per le esigenze
dell’individuo e per il rispetto dei diritti dei cittadini nei rapporti con
lo strapotere dello stato.

A proposito dell’opera di Santi Romano, deve condividersi il giu-
dizio di Roberto Ruffilli, che € stato proprio «il carattere sempre piu
“astratto” assunto dalle soluzioni individuate da Romano» e, cioe,
«le versioni stataliste del pluralismo politico sociale e giuridico» che
contribuira a determinare «la successiva adesione allo Stato autoritario
fascista»®.

Il carattere evasivo dell’impostazione astratta e statica della ri-
cerca nuoceva certo alla comprensivita dell’indagine giuridica, ed
¢ per questo motivo che, a partire dal secondo decennio fascista,
alcuni giuristi della nuova generazione si proposero 1’obiettivo di un
ripensamento critico che, senza indulgere al politicismo ideologico

8 M. GaLzIA, Diritto costituzionale: profili storici, in Enc. dir., XII, 1964, pp.
962-78, spec. p. 975.

8 S. LARrICCIA, Diritto amministrativo, 1, cit., p. 14 s.

85 R. RuUFFILLL, Santi Romano e la «crisi dello Stato», cit., p. 314.
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del tempo, riuscisse ad allargare la visuale della loro ricerca.

La lettura di un passo di una pagina del diario di Giuseppe Bottai,
alla data del 20 gennaio 1941, consente di riflettere sulla concezio-
ne di Santi Romano di uno statalismo collegato con la tendenza di
decisionismo.

«Faro vedere agli italiani — si legge nel diario di Bottai — come si
governi un Paese coi soli direttori generali», ha risposto il Duce alle
obiezioni di Serena. Una risposta, io penso, data a lui perché I’intendano
quanti nel Paese pensano essere il concentramento dittatoriale dei poteri
la prima causa dei mali di oggi.

A proposito di Santi Romano, Bottai annota nel suo diario, nella
stessa data:

mi torna a mente un disegno di legge, escogitato da Santi Romano e
mandato da Russo a Grandi, col quale s’attribuirebbe al solo Primo Mi-
nistro il potere di presentare leggi alla firma sovrana e al parlamento. Un
governo di burocrati intorno a un ministro proteiforme (...)%.

Nei Frammenti di un dizionario giuridico, opera pubblicata nel
1947, Romano ¢ controllatissimo nella manifestazione dei suoi senti-
menti, sino ad apparire impenetrabile, valuta ogni tema ed argomento
con accentuata imperturbabilita, «osserva distaccato» e «pacatamente
ricostruisce»®’, adotta una tecnica di ragionamento che, per «la for-
ma dell’esposizione si avvicina tanto alla matematica»®®, si mostra
impassibile sino ad apparire indifferente (anche se forse non lo ¢) di
fronte alle grandi passioni della storia, evita qualunque espressione
di spirito polemico.

Ha scritto le due opere principali di teoria del diritto — L’ordina-
mento giuridico e i Frammenti di un dizionario giuridico — in due
dei periodi piu terribili della nostra storia nazionale, nel 1917-18 il

8 G.Borral, Diario. 1935-1944, a cura di G. B. Guerri, Milano, Rizzoli, p. 248.
87 S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione, cit., p. 274.

8 Cfr. V.E. OrLANDO, Ancora del metodo in diritto pubblico con particolare riguardo
all’opera di Santi Romano, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, cit.., p. 23.
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primo, nel 1944-46 il secondo, ma a parte qualche breve e rara allu-
sione alla costituente, ai partiti nascenti, specie nel frammento sulla
rivoluzione, non vi si trova brano in cui egli tradisca il suo animo che
vuol far credere anche nella tempesta (che non ¢ soltanto storica ma
anche personale) né perturbato né commosso®.

Nella breve prefazione al libro Frammenti di un dizionario giu-
ridico, che riporta la data del gennaio 1947, Santi Romano dichiara
di non avere mai pensato di scrivere un vero e proprio dizionario
giuridico, pitt 0 meno completo, ma di avere voluto

raccogliere, disponendoli secondo 1’ordine alfabetico dei rispettivi titoli,
come nei dizionari, alcuni appunti su vari argomenti che in varie occasioni
hanno richiamato la mia attenzione, ma che non ho trattato diffusamente,
anche se su di essi abbia a lungo riflettuto®.

Il libro ¢ corredato di un indice analitico molto lungo e articolato:
nessun riferimento in esso compare alle voci o espressioni assemblea
costituente, cittadino, costituzione, individuo, liberta, persona umana,
uguaglianza; un solo rinvio, per le voci democrazia e oclocrazia: v.
Uomo della strada, Uomo qualunque.

Uomo della strada. Uomo qualunque ¢ 1l titolo dell’ultimo fram-
mento, espressioni, che lasciano intravedere le simpatie (e antipatie)
politiche di Santi Romano, il quale osserva che non si sarebbero po-
tute trovare parole piu felici per caratterizzare la figura del cittadino
o dell’uomo popolare che 1’odierna democrazia tende a mettere in
primo piano; queste sono le due righe conclusive del frammento:

sarebbe da augurarsi che 'uvomo ‘popolare’ non diventi anche uomo
‘volgare’; che ‘I’'uomo qualunque’ non si atteggi a uomo sapiente e
pretenda di comandare lui quando dovrebbe ubbidire; che insomma il
tranquillo e bonario ‘uomo della strada’ non assuma I’atteggiamento dello
schiamazzante "uomo della piazza’ determinando la facile degenerazione
della democrazia in oclocrazia (...)"".

8 N. BoBBlo, Teoria e ideologia, cit., in loc. cit.
% S.RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffre, 1947, p. 1.

9 Ivi, pp. 234-35.
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Il frammento reca la data del luglio 1945! In esso ¢ evidente una
sprezzante critica nei confronti dell’'uomo della strada che, con i
suoi atteggiamenti e con 1’espressione delle sue aspirazioni, rischia
di favorire la degenerazione della democrazia in oclocrazia e dunque
I’avvento di un possibile predominio politico della plebe: sono parole
che, forse a causa della mia esperienza di partecipe di molti girotondi
svoltisi negli ultimi anni, non riesco a leggere senza un sentimento di
turbamento e di disapprovazione.

APPENDICE
Una lettera di Filippo Satta e la lettera della mia risposta

11 18 novembre 2006, due giorni dopo la presentazione all’Istituto
Luigi Sturzo di Roma della mia relazione su Santi Romano: L’ ordina-
mento giuridico, Filippo Satta, mio caro amico dai tempi del nostro
insegnamento nella facolta giuridica di Cagliari negli anni settanta, mi
invio una lettera che ritengo opportuno pubblicare qui, in appendice
al testo scritto della relazione orale di quasi due anni fa. Alla lettera
di Filippo risposi con una mia lettera che anche pubblico in questa
appendice: mi ¢ un po’ dispiaciuto che Filippo non abbia poi risposto
alla mia lettera, ma si sa, abbiamo tutti da fare tante cose importanti.

Roma, 18 novembre 2006
Chiar.mo Prof. Sergio Lariccia

Caro Sergio,

giovedi scorso ho ascoltato le tue parole su Santi Romano, al Club dei
Giuristi, nato e vissuto per1’amore che Federico Spantigati gli aveva dedica-
to. Ne sono rimasto turbato. Sfavorevolmente turbato. Antica amicizia— se ti
sembra troppo, intensa frequentazione nei giovani anni della nostra vita— mi
impone di scriverti e di dirti le ragioni di questo turbamento.

In ordine di sistema, la prima & che si ¢ trattato di un incontro nel quale si
sarebbe dovuto parlare di giuristi — fedeli di una scienza oscura quant’altre
mai — e dove tu hai fatto un discorso politico.

Politicamente onestissimo, quale tu incontrovertibilmente sei, ma po-
litico.
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Fin dalle prime battute ¢ stato chiaro che tu volevi demolire Santi Ro-
mano ed espellerlo dalla nostra cultura, non solo giuridica. Come chiunque,
puoi pensare tutto quello che vuoi. In un paese libero ¢ ovvio. Tu perd — e
questa ¢ la critica che ti rivolgo — non ti sei preoccupato di capire che
cosa Santi Romano avesse detto, per dire ai tuoi uditori se, secondo te,
avesse o non avesse dato un contributo al pensiero giuridico. In tre parole
hai demolito la pluralita degli ordinamenti giuridici, dicendo che nasceva
da un riflessione su eventi contingenti, con il conforto della citazione di
Tizio e Caio, da cui era nata quest’idea. Non entro nei dettagli delle tue
parole, per non farla troppo lunga. Mi consento solo questo rilievo: ti sei
pubblicamente domandato se Romano avesse formulato una teoria generale
dell’ordinamento giuridico o avesse teorizzato fatti ed eventi del suo tem-
po? Ignori forse che dallo studio dei fatti e dei fatti soltanto puo nascere
la teoria — una, anzi, una confutabile teoria, in cerca di verifiche da parte
di altri che ancora e sempre i fatti studino e indaghino? E nel ridurre a
polvere il pensiero di Romano, ti sei chiesto quali rapporti ci fossero tra
la sua dottrina sulla pluralita degli ordinamenti giuridici da un lato con il
diritto internazionale (e comunitario in particolare), e dall’altro con I’assetto
delle autonomie locali, emerso settant’anni dopo?

La seconda riguarda il suo ruolo pubblico. Nessuno discute che chi lascio
I’Italia negli anni del fascismo abbia avuto grande coraggio e determinazione
e che meriti la piu alta considerazione. Ma I’Italia era, prima che fascista,
una comunita che la storia aveva reso scomposta, ad onta di Federico II,
di Mazzini e Garibaldi. Doveva vivere, e non poteva che vivere dei suoi
figli, “buoni” o “mali” che fossero. Qualcuno doveva insegnare il diritto
civile ed il diritto amministrativo; qualcuno doveva fare giustizia. Certo &
stato meno traumatico insegnare o fare il giudice rispetto a convertirsi in
operaio, tassista o simili. Ma c’¢ gente che ha fatto bene e c’¢ gente che ha
fatto male il proprio dovere: dove “bene” e “male” non si legano al fluttuare
della politica e quindi alla possibile relativita di questi due termini, tanto
amata dai politici, ma hanno un valore assoluto. Tu hai parlato di Romano
presidente del Consiglio di Stato e della legislazione razziale. Ma sai che
Romano in persona, per non coinvolgere la responsabilita di altri consiglieri
di Stato, scrisse il parere con il quale escludeva la retroattivita delle leggi
razziali, in quanto leggi eccezionali? Se non credi alle mie parole, leggiti un
articolo di Caianiello sul Consiglio di Stato di qualche anno fa; e leggiti gli
atti del convegno su Santi Romano, tenutosi al Consiglio di Stato, tre anni
fa circa. Certo non ¢ eroismo; altrettanto certamente ¢ civile coraggio che,
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con tutto il dissenso che si pud avere (e che personalmente ho) nei confronti
di qualsivoglia regime autoritario, deve essere riconosciuto.

Avrei altre cose da dire, tra 1’altro sulle tue citazioni (ad es. di Paolo
Grossi). Lasciami solo un accenno alla scienza, termine tanto impropriamente
utilizzato da chi si occupa di diritto, spesso, mi pare, senza neppure sapere
di che cosa si tratti (ci si contenta di una coerenza formale tra premessa e
conseguenza, senza capire bene né il significato - il valore? — dell’una e
dell’altra). Questa genericita ¢ stata presente nel tuo intervento, a conclusione
del quale d’altronde hai dichiarato di essere volentieri un “girotondino”.

Anch’io, credimi, spesso. Ma se si tratta di parlare di qualcuno che ha
o ha avuto qualche serio rapporto con il tentativo di esplorare la misteriosa
esperienza del diritto, ¢ bene deporre opinioni e sentimenti ed assumere i
panni e I’ habitus di chi, umilmente, vorrebbe cercare di capire qualche cosa.

Con antica amicizia,

Filippo Satta

P.S. Poiché hai parlato in pubblico, invio questa nota anche ad alcune
persone che ho incontrato ed agli altri relatori.

Roma, 27 novembre 2006
Chiar.mo Prof. Filippo Satta

Carissimo Filippo,

leggo soltanto oggi la tua lettera del 18 u.s. e voglio subito risponderti:
innanzi tutto per ringraziarti, perché la mia lunga vita universitaria, che tra
non molto dovrod lasciare (comincio quest’anno il mio 44°, e ultimo, anno
di insegnamento), mi ha consentito spesso di constatare quanto sia diffici-
le, nello scrivere e nel parlare, trovare delle occasioni di reale dialogo ed
effettivo dibattito: tu hai fatto quel che normalmente non si fa e hai deciso
di prendere la penna (usare la tastiera) e di scrivere il tuo fermo dissenso,
esprimendo le ragioni di un turbamento che, naturalmente, mi dispiace di
avere provocato, per 1’affetto e la stima che ho per te da quando ci siamo
conosciuti (quasi quarant’anni fa!).

Vorrei innanzi tutto dire due parole sulle conseguenze che derivano
dalla decisione (del caro Federico) di dedicare a ciascuno degli immensi
giuristi dei quali si parlava il 16 u.s. un tempo massimo di 10-15 minuti e
dalla decisione (mia) di parlare anziché leggere (scelta che anche tu fai nei
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tuoi sempre molto efficaci interventi orali): come ho anche dichiarato quel
giorno, ¢ inevitabile che, parlando per 15 minuti di un argomento complesso,
sul quale sono state scritte molte migliaia di pagine, si proceda un po’ con
I’accetta e che I’approfondimento dei temi esposti oralmente possa essere
riservato soltanto alla successiva stesura scritta dell’intervento (ma chi la
leggera?). Nell’intervento orale una certa superficialita € ... inevitabile, il che
naturalmente non significa che quel che si dice non consenta di esprimere
un giudizio sulle cose dette e ascoltate.

Tu, con parole che mi hanno molto interessato ma non convinto, esprimi
un giudizio totalmente negativo sul faglio del mio intervento, sul contenuto
delle mie affermazioni e sul silenzio rispetto a temi e problemi del contributo
di Santi Romano.

Un discorso politico in un incontro nel quale si doveva parlare di scienza
giuridica? Ho scritto volumi e circa duecento lavori, pochi dei quali penso
tu abbia letto (forse perché non valeva la pena di leggerli, ma forse anche
per la mancanza di tempo, se ¢ vero che sulle opinioni critiche espresse nel
mio manuale di Diritto amministrativo, ora edito in seconda edizione non
hai ritenuto di scrivermi nulla), nei quali ho espresso la mia convinzione
contraria a questa rigida (e anche un po’ ridicola) scissione e, come anche
tu scrivi, non posso in proposito farla troppo lunga. Al riguardo penso di
poter dire che abbiamo due punti di vista radicalmente diversi.

Ho molto studiato, letto, riflettuto per tentare di essere all’altezza del
compito affidatomi da Federico e questo mi ¢ stato riconosciuto dalle per-
sone che hanno dichiarato di avere condiviso il punto di vista espresso nel
mio intervento orale (Bellini, Cervati, Conso, Crifo e qualcun altro, tra i
pochi che hanno ritenuto di rimanere fino alla conclusione della serata): non
ho mai pensato di ridurre a polvere il pensiero di Romano e puo darsi che
qualche passaggio delle mie parole sia sfuggito alla tua attenzione, ho tenuto
presente i rapporti della sua dottrina con il diritto internazionale, il diritto
ecclesiastico (del quale tu non parli e io ho parlato per criticare), il diritto
comunitario e 1’assetto delle autonomie locali (che meriterebbe ulteriori
considerazioni critiche rispetto a quelle che ho espresso).

Il ruolo pubblico di Santi Romano? Ho letto I’articolo del caro Enzo
Caianiello, ho ascoltato e poi letto gli interventi al convegno su Santi Ro-
mano e il Consiglio di Stato (in particolare mi aveva colpito I’intervento di
Guido Melis) e tanti, tantissimi altri scritti: per esempio la pagina 248 del
Diario. 1935-1944 di Giuseppe Bottai, nella quale si legge: «... e mi torna
a mente un disegno di legge escogitato da Santi Romano e mandato da
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Russo a Grandi col quale s’attribuirebbe al solo Primo Ministro il potere di
presentare leggi alla firma sovrana e al parlamento. Un governo di burocrati
intorno a un ministro proteiforme....».

Non abbiamo avuto occasione di incontrarci nei girotondi ai quali abbia-
mo partecipato e mi dispiace, cosi come mi dispiace che le nostre occupazioni
ci abbiano impedito di vederci di pitl in questi tanti anni passati dall’ottobre
del 1970 quando ci siamo conosciuti. Ma una cosa ¢ certa (per me): per cer-
care di capire qualche cosa, ¢ male deporre opinioni e sentimenti. Non I’ho
mai fatto e dunque, dal tuo punto di vista, espresso nelle ultime parole della
tua lettera, avrei sempre sbagliato: mi addolora non essere d’accordo con te.

Tra le mie opinioni ve n’¢ una sulla quale ripongo maggiore fiducia: molto
si puo chiedere a chi molto puo dare, principio sul quale ¢ giusto impostare
la ricerca dei giudizi e delle responsabilita sugli eventi e sulle persone.

Una conclusione sulla quale penso possiamo convenire: Federico, se
potesse parlare con noi oggi, sarebbe contento di constatare che la sua ini-
ziativa, almeno in questa occasione, ha determinato 1’apertura di un franco
scambio di opinioni.

Un saluto particolarmente affettuoso

Sergio Lariccia

P.S. Ti chiedo la cortesia di comunicarmi a quali persone hai inviato la
lettera che hai scritto a me, perché mi piacerebbe inviare alle stesse persone
questa mia modestissima replica; e ti sarei grato se tu potessi anche fornirmi
i loro indirizzi.
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So bene quanto sia inopportuno iniziare un intervento spiegando
le ragioni che non hanno consentito di preparare un’esposizione piu
ampia e approfondita di quanto sarebbe stato necessario e che la frase
excusatio non petita accusatio manifesta induce a non dire nulla sui
motivi che possono giustificare il mancato adempimento di un com-
pito importante; e tuttavia voglio ugualmente ricordare che quando,
il 28 marzo scorso, e cioé un mese fa, Giuliano Crifo mi ha telefonato
proponendomi di presentare oggi un mio interevento sul pensiero e
sull’opera di un giurista eccelso come Giuseppe Capograssi, ho avuto
la forte tentazione di rifiutare la sua proposta, per il poco tempo che
avrei potuto dedicare allo studio di un tema di grande complessita e
importanza. Ho pero accettato la proposta di Giuliano per due motivi.
Il primo motivo ¢ dovuto alla consapevolezza che Crifo ¢ la persona
che in questo ambiente conosco da un maggior numero di anni; consi-
derando che io e lui ci siamo incontrati, all’inizio degli anni cinquanta,
come studenti della facolta di giurisprudenza della Sapienza e poi,
per un lungo periodo, dopo il 1970, abbiamo insegnato insieme nella
facolta di giurisprudenza dell’universita di Perugia; il secondo motivo,
ancora piu importante, ¢ che Giuliano svolge le funzioni che per tanti
anni ha svolto, con grandissima efficacia e ottimi risultati, I’amico
carissimo Federico Spantigati. A Giuliano ho detto dunque che avrei
partecipato all’incontro di oggi, soprattutto per ascoltare e riflettere
su quanto avrebbero detto gli altri colleghi ed amici; e penso di avere
fatto bene a venire, considerando le tante osservazioni interessanti
che ho ascoltato finora.

Io non ho scritto nulla per preparare questo incontro e voglio
ricordare le ragioni per le quali mi permetto di dire qualcosa su Giu-
seppe Capograssi, giurista notissimo, professore, avvocato, giudice
della corte costituzionale, autore di una sconfinata bibliografia che,

* In Ritorno al diritto. I valori della convivenza, 7, 2008, pp. 178-87.
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nel 1956, quando io ancora studiavo nella facolta di giurisprudenza
dell’universita La Sapienza di Roma mori, proprio il giorno dell’i-
naugurazione dell’attivita della corte costituzionale.

Come puo dedursi dalla lettura dell’ltinerario di Giuseppe Ca-
pograssi scritto in modo affettuoso e mirabilmente chiaro da Pietro
Piovani, a distanza di poche settimane dalla sua morte', Capograssi
era stato designato giudice costituzionale e, nonostante fosse afflitto
da gravi problemi di salute, aveva cominciato a studiare con grande
impegno le carte del processo costituzionale, approfondendo la ricerca
riguardante i fascicoli della prima udienza della corte costituzionale:
un lavoro appassionante e impegnativo, complicato, potrebbe pensare
qualcuno, dalle maggiori difficolta che poteva incontrare un filosofo
del diritto nell’esercizio della funzione di giurisdizione costituzionale,
ma reso certo pill agevole dalla grande esperienza che Capograssi
aveva assunto durante il lungo periodo della sua pratica forense?’.

Non ho incontrato Capograssi come professore all’universita, ma
ricordo i frequenti riferimenti che all’opera di Capograssi facevano i
miei professori di allora, in particolare Emilio Betti e Widar Cesarini
Sforza; 1a mia conoscenza di Capograssi € avvenuta alcuni anni dopo,
nel 1959, quando ho comprato, letto e studiato i sei volumi contenenti
le sue Opere pubblicati, dalla casa editrice Giuffré, per iniziativa dei
suoi amici e discepoli, in un’edizione a cura dei professori Mario
D’ Addio ed Enrico Vidal. Da allora ¢ iniziato quello che posso defi-
nire un intenso colloquio con uno studioso che non avevo conosciuto
fisicamente e che tuttavia ha esercitato una forte influenza sulla mia
attivita di ricerca e anche sulla mia attivita didattica. Quando, nelle
settimane scorse, ho ripreso in mano quei volumi, pubblicati quasi

' P.Piovant, Itinerario di Giuseppe Capograssi,in Riv. internaz. filosofia del diritto,

1956, pp. 418-38.

2 «La convinzione che queste fossero le vie da seguire e ’ansia di seguirle facevano

si che I’avvocato non si sentisse soddisfatto della sua attivita professionale, alla quale
tuttavia non mancava il successo, specie in Consiglio di Stato, specie in questioni difficili
ed alte. Solo la filosofia, e il diritto come filosofia, potevano permettere di battere le vie
intraviste . Era naturale, quindi, che piu che alla pratica ed ai grandi pratici del diritto (tra i
quali ammirava soprattutto gli ultimi conoscitori del diritto romano sentito e vissuto come
diritto vigente, a cui ricorrere nei casi controversi) volgesse lo sguardo alle idee matrici del
diritto o a quegli scienziati del diritto che, pur coltivando soprattutto questo o quel ramo
della scienza, non ne dimenticano mai I’unita profonda»: P. Piovant, Itinerario,cit.,p. 423.
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cinquant’anni fa, e mi sono impegnato nella rilettura di molte delle
loro pagine, ho potuto constatare quanto numerose siano state le
occasioni nelle quali, in questo lungo periodo, avevo appuntato a
matita alcuni punti salienti delle opere di Capograssi, inserendo mie
osservazioni di consenso, di riflessione e talora di critica e di polemica
relativamente ai suoi scritti.

Mi ricordo quanto avessi condiviso a suo tempo queste frasi che ora
vi leggo, tratte da uno scritto del 1947 — A proposito del metodo dei
corsi universitari — nel quale Capograssi, commentando una nota di
Walter Bigiavi, recensiva il volume delle Dottrine generali del diritto
civile di Francesco Santoro Passarelli, che ¢ stato mio professore di
Diritto civile e di Diritto del Lavoro € relatore, il 27 ottobre 1957, della
mia tesi di laurea sul tema Frode alla legge, al fisco e ai creditori®.

«Il volume di Santoro Passarelli — scrive Capograssi — ¢ un libro
che si muove traverso le categorie generali, che sono i centri attorno
a cui ¢ organizzato I’ordinamento: la vasta e diversa molteplicita dei
dati immediati della legge ¢ riportata al sistema che quella molteplicita
forma e da cui ¢ nata; i singoli dati trovano la loro spiegazione e la
loro giustificazione nell’unita della quale fanno parte, e 1’unita del
sistema trova la propria concretezza nei dati negli articoli nei principi
che con concisione forse estrema, come nota Bigiavi, ma con comple-
tezza esauriente e precisa sono ad ogni pagina esposti. E uno sforzo
di pensiero sul nuovo codice, che fa onore alla scienza e alla scuola
italiana. E come tale ha la chiarezza che puo avere quando la ricerca
si spinge a quella profondita. Ma ¢ proprio qui il suo pregio didattico.
Il giovane si trova di fronte a una ardua e precisa matematica di con-
cetti: duro pane che egli deve assimilarsi con lentezza, col codice alla
mano, nutrendo col codice il testo, rischiarando col testo il Codice,
ricostruendo da sé, con un lavoro innegabilmente faticoso ma suo,
libro e Codice. Si chiede troppo? Non sembra, visto che nelle stesse
universita vi sono altri studi per esempio scientifici o matematici, in
cui si chiede anche anzi molto di pit;; ma e in ogni modo solo cosi
si puo avere una educazione al pensiero, la formazione di una mente
matura. Chi scrive ne ha fatto esperienza proprio con questo libro di

3 G. CAPOGRASSI, A proposito del metodo dei corsi universitari, in Riv. dir. proc.,

1947, pp. 292-95 ¢ in G. C., Opere, Milano, Giuffre, 1959, pp. 125-29.
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Santoro Passarelli. Un giovane che gli ¢ vicino non ha fatto altro, in
un periodo conveniente di tempo, che studiare, cio¢ rompersi la testa
su quel difficile testo, ed imprecare al libro. E chi scrive, assistendo
a quelle crisi, che non si risolveranno certo in parole leggiadre per
I’ignaro e innocente autore, vedeva quella mente formarsi inconsa-
pevolmente alla chiara intelligenza della ricerca, salire a poco a poco
alla sintesi, formare a poco a poco la sintesi in un vero e proprio sforzo
di auto-costruzione. Traverso questa fatica di seguire e penetrare un
libro difficile, ho visto che quella mente si rendeva conto per questa
via aspramente sperimentale, di quello che veramente significa capire,
cio¢ dominare, giudicare con consapevole autonomia, scoprire sotto le
apparenze i significati: abituarsi insomma al pensare, opporre al fatto
e al dato la potenza critica della mente attenta ed attiva, e scoprire i
significati e valori che si nascondono dietro le realta e i dati immediati
della vita e della cultura».

Ho parlato di rapporto tra ricerca e didattica e di influenza degli
scritti di Capograssi sulla mia attivita di studioso e di professore. Ed
infatti, come dimenticare, per chiunque si sia impegnato nello studio
faticoso e appagante, delle Dottrine generali di Santoro Passarelli e
nell’ascolto delle sue lezioni, le parole di questa recensione, il giusto
riferimento alla «concisione forse estrema» degli scritti di Santoro
Passarelli, della quale parlavano Bigiavi e Capograssi, e il «pregio
didattico» del suo insegnamento, elogiato da Capograssi con consi-
derazioni che, al contrario di quanto taluno oggi pensa, devono con-
siderarsi di grande attualita anche per I’insegnamento nelle universita
dei nostri giorni?

Questo ¢ il mio ultimo anno di insegnamento, perché a partire
dal prossimo 1° novembre saro collocato fra i professori fuori ruolo
e quindi non svolgerod piu attivita di insegnamento all’universita; e
tuttavia, come ¢ avvenuto nel passato, anche ora, come presidente del
corso di laurea di Scienze dell’amministrazione, funzione che spero di
potere continuare a svolgere nei prossimi anni, sono particolarmente
impegnato nel cercare di convincere gli studenti e i miei collaboratori
che il miglior metodo dell’insegnamento universitario, con particolare
riferimento ai corsi di studi giuridici, ¢ proprio quello descritto da
Capograssi nella pagina che vi ho letto.

Il problema del metodo della ricerca e della didattica, come ha
detto poco fa Totd Cervati a proposito del metodo di insegnamento e
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del rapporto dell’insegnante con I’universita, ¢ uno degli aspetti piu
significativi del pensiero di Capograssi.

Dopo avere conosciuto Capograssi, o meglio le sue opere, rac-
colte nel volume di raccolta dei suoi scritti, sono divenuto un lettore
molto attento e appassionato dei suoi lavori, direi un cultore dei suoi
scritti € non soltanto di questi ma anche degli scritti su Giuseppe
Capograssi: ricordo qui in particolare quell’ltinerario di Giuseppe
Capograssi, nel quale il suo allievo Pietro Piovani nel 1956, sulla
rivista internazionale di filosofia del diritto, parlava con affetto ed
efficacia dell’'uomo Capograssi, del suo rapporto con 1I’Abruzzo e
delle sue relazioni con gli altri.

A proposito di scritti su Capograssi, ricordo anche Norberto Bob-
bio, il quale, nello splendido volume /talia civile, che ¢ uno dei miei
libri preferiti, osserva nella prefazione che la decisione di pubblicare
il suo volume con quel titolo derivava dall’intento di contrapporlo ad
un libro famosissimo del 1925 di Curzio Malaparte intitolato Italia
barbara; Capograssi naturalmente fa parte del numero di persone ri-
tenute da Bobbio meritevoli di ricordo e di encomio, tutte accomunate
dall’essere studiosi impegnati nobilmente nell’interpretare la concreta
realta sociale, i problemi dello stato, i temi degli ordinamenti giuridici,
le questioni riguardanti I’individuo e la sua posizione nella societa.
E noto quale sia stato il contributo di studio e di ricerca fornito da
Capograssi su questi temi, sempre all’attenzione di tutti i giuristi e
che hanno spesso costituito i temi preferiti nella mia ricerca giuridica.

Quando ho deciso di accettare la proposta di Crifo di parlare oggi
qui su Capograssi I’ho fatto anche per il ricordo di una delle pagine
iniziali del mio primo volume del 1967 su La rappresentanza degli
interessi religiosi, nella quale rammento «la giusta preoccupazione
espressa dal Capograssi il quale rilevava il pericolo di considerare
I’uomo ravvolto da ordinamenti giuridici che hanno la costante tenden-
za a togliere valore alla sua volonta, alla sua autonomia, a sottoporlo
a schemi e a discipline in cui egli ¢ come un elemento di formazioni
e di interessi che lo trascendono» (G. CAPOGRASSI, Incertezze sull’in-
dividuo, in Studi in onore di Luigi Sturzo, 1, Bologna, 1953, p. 268)*.

4 S. LARICCIA, La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano, Giuffre, 1967,
p- 28, nota 44.
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I rapporti tra gli ordinamenti giuridici, il problema dello stato, la
novita rappresentata dalla disposizione costituzionale dell’art. 2 e dal
suo riferimento alle formazioni sociali nelle quali si forma la perso-
nalita degli uomini e delle donne, la questione del pluralismo sociale,
il superamento della visione totalitaria che si esprimeva nella frase,
tanto cara a Mussolini, tutto nello stato, nulla fuori dello stato, nulla
contro lo stato,la valutazione delle esigenze dell’individuo concreto:
Capograssi dedica molti dei suoi lavori a questi temi, con contributi
che meriterebbero di essere qui considerati uno per uno, anche per
I’attualita che essi tuttora presentano.

Evidenti esigenze di brevita mi inducono tuttavia ad avviarmi alla
conclusione di questo mio intervento, anche perché ¢ arrivata 1’ora
che di solito si pone come traguardo degli incontri che si svolgono
qui, all’Istituto Sturzo. Ma, anche per motivi di coerenza con quanto
ho detto, il 16 novembre dell’anno scorso, in questa sala, a proposito
di Santi Romano e del suo atteggiamento, a mio avviso criticabile,
sia nel 1931, quando venne richiesto ai professori universitari il giu-
ramento di fedelta al regime fascista, sia nel 1938, quando nessuno
degli studiosi italiani pill autorevoli fu capace di esprimere reazioni
nei confronti dell’approvazione della legislazione antiebraica, riten-
go giusto esprimere una perplessita anche nei confronti di Giuseppe
Capograssi, ricordando quanto scrisse Silvio Trentin.

Nell’unica opera critica nei confronti del diritto costituzionale
fascista pubblicata negli anni del fascismo da Silvio Trentin in esilio
a proposito della vecchia scuola giuridica italiana, si legge: «V.E.
Orlando, Antonio Salandra, Giovanni Vacchelli, Federico Cammeo,
Oreste Ranelletti, Santi Romano, e molti altri, dopo essere stati i
costruttori del diritto pubblico italiano, gli illustratori della carta
costituzionale, gli artigiani della coscienza civica degli italiani, si
adattarono placidamente a rinnegare senza arrossire le dottrine che
avevano essi stessi costruito e a cancellare con la loro voce i principi
che avevano fino a quel momento ispirato tutte le loro opere»’.

A Giuseppe Capograssi ben si attaglia la definizione di Silvio
Trentin di artigiano della coscienza civica degli italiani e anche per

5 S. TRENTIN, Les transformations récentes du droit public italien (1929), opera

opportunamente ripubblicata a cura di ALESSANDRO P1zzorusso, Dallo statuto albertino
al regime fascista, Venezia, Marsilio, 1983, p. 332.
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lui invece avvenne quel che avvenne per tutti i ricercatori giuridici
del periodo fascista, nel quale il c.d. metodo giuridico assunse in
Italia il ruolo di un “muro protettivo”, come lo ha definito Mario
Galizia, che permise ai giuristi di lavorare con sufficiente distacco
dalla realta politica del momento: in molti studiosi di questo periodo
un tale atteggiamento contribuisce ad accentuare «la astrattezza e la
staticita della tecnica di ricerca, spingendola verso un lavoro che si
potrebbe dire archeologico»®.

A questi due temi — il giuramento di fedelta al fascismo dei mille-
duecentotredici professori universitari nel 1931 e la legislazione del
1938 di persecuzione degli ebrei — ho dedicato alcune pagine del mio
Diritto amministrativo’, pubblicato 1’anno scorso, perché ritengo che sia
giusto condividere la critica espressa da Silvio Trentin a proposito della
gravita del silenzio e della indifferenza manifestata da molti giuristi,
spesso proprio da quei giuristi di diritto pubblico, di diritto privato o di
filosofia del diritto, che piu degli altri avevano dimostrato attenzione
per le esigenze dell’individuo nei rapporti con lo strapotere dello stato.

Vorrei cogliere anzi questa occasione per imparare qualcosa in
proposito. Puo darsi che vi sia qualcuno qui presente che possa
segnalarmi qualche passo, contenuto nei sei volumi delle opere di
Capograssi, la cui lettura mi consenta di apprendere se Capograssi
abbia scritto qualcosa al riguardo, quando il giuramento di fedelta nel
1931 fu chiesto a tutti i professori, e lui faceva parte dei professori
prestigiosi della nostra universita; se Capograssi abbia ritenuto di
esprimere il suo pensiero, anche soltanto in una nota a pi¢ di pagina,
quando, nel 1938, vi fu la vergognosa pagina della storia italiana
rappresentata dalla legislazione di persecuzione nei confronti degli
ebrei; la mia critica nei confronti di Santi Romano, da me espressa
nel gia ricordato incontro del novembre scorso, era determinata an-
che dalla circostanza che, come ho riferito allora, Santi Romano era
pienamente consapevole del terribile destino riservato, tra gli altri, al
collega Federico Cammeo, che poco dopo mori per il dolore provato.

Si tratta di una pagina dolorosa e importante della nostra storia,

¢ M. GaLizia, Diritto costituzionale: profili storici, in Enc. dir., XI1, 964, pp. 962-
78, spec. p. 975.

7 S. LARICCIA, Diritto amministrativo, 2 voll., Padova, Cedam, 2006, I, p. 14 s.
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sulla quale occorre continuare a riflettere e a meditare; dopodomani
dovro dire qualcosa sull’opera, e quindi naturalmente sulla persona di
Cino Vitta, anche lui perseguitato in applicazione della legislazione
del 1938: Vitta subi la persecuzione riservata a tutti gli ebrei e poi si
salvo trovando fortunatamente ospitalita in Toscana.

O costituisce una pretesa eccessiva, e quindi non condivisibile,
quella di chiedere atti di eroismo nei confronti di persone che non
fecero quello che invece altri ebbero il coraggio di fare? Questi fu-
rono i dodici professori che, secondo le indicazioni risultanti dagli
studi storici sull’argomento, si rifiutarono di giurare e i cui nomi ¢
opportuno rammentare in ogni possibile occasione: Ernesto Buonaiuti,
Mario Carrara, Gaetano De Sanctis, Giorgio Errera, Giorgio Levi della
Vida, Fabio Luzzatto, Pietro Martinetti, Bartolo Nigrisoli, Francesco
Ruffini, Edoardo Ruffini Avondo, Lionello Venturi, Vito Volterra®.
Tre, soltanto tre, erano “giuristi”: Fabio Luzzatto, Francesco Ruffini,
Edoardo Ruffini Avondo.

In Capograssi mi ha sempre colpito il forte collegamento con il
pensiero di Giambattista Vico, argomento al quale faceva un cenno
poco fa Giuliano Crifd, un rapporto strettissimo, rivelato dalla ten-
denza di Capograssi ad intendere 1’opera dell’interprete del diritto
guardando piu che alle norme agli istituti, ai dogmi della vita reale,
al materiale proveniente dall’interpretazione dei dati della realta
quotidiana. Nel mio manuale di Diritto amministrativo, pubblicato
I’anno scorso’, dedico una mezza paginetta a questo argomento
quando scrivo: «Ricordo ancora Giuseppe Capograssi, il suo costante
invito ad abbandonare ogni angusta visuale, idonea solo a deformare
la complessita dei fenomeni sociali, e 1a sua convinzione che oggetto
di riflessione filosofica debba necessariamente essere 1’esperienza
giuridica, considerando in questa compresi non soltanto le norme e
le istituzioni, ma ancora prima “i soggetti, gli uomini che creano le
une e le altre”!°. “Il diritto — precisa Capograssi facendo 1’elogio di

8 H. Goerz, Il giuramento rifiutato. I docenti universitari e il regime fascista,

Firenze, La Nuova Italia, 2000, rispettivamente pp. 76-85, 127-39, pp. 62-76, 167-73,
50-61, 173-87, 187-204, 110-27, 139-55,97-110, 155-67, 85-97.

 S.LARICCIA, Diritto amministrativo, 1, cit., pp. 16-17.

19" N. Bossio, Giuseppe Capograssi, in Ip., Maestri e compagni, Firenze, Passigli,
1986, p. 213.
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Francesco Carnelutti — non € norma, non € comando, non € codice
ma niente altro che vita, una forma particolare della vita concreta,
una esperienza che gli uomini costruiscono, vivono, soffrono, che
fanno e disfanno con la loro obbedienza e la loro disobbedienza”» .

«... Un’esperienza di uomini che costruiscono, vivono, soffro-
no, fanno e disfanno con la loro obbedienza e disobbedienza». Al
problema dell’obbedienza e della disobbedienza, un problema che
¢ ritornato di grande attualita proprio in questi giorni, fard un cenno
tra poco. Piero Bellini con il suo consueto acume faceva rilevare la
circostanza che a suo avviso, guardando a Capograssi, oggi si puo
parlare dell’attualita di Capograssi ma non della sua modernita: anche
questo € un problema sul quale occorrera continuare a riflettere, al
di la dell’odierna occasione di ricordo del pensiero di Capograssi.

Obbedienza e disobbedienza: ¢ singolare constatare che coloro che
attualmente si occupano per professione di studiare i vari aspetti del
rapporto tra il diritto e la morale e tra la morale e la religione siano
spesso chiamati a domandarsi quanto la disobbedienza in molti casi
possa servire per affrontare le esigenze della societa alla luce dei prin-
cipi democratici che costituiscono riferimenti essenziali, da ritenere
addirittura non negoziabili, per I’esercizio dei poteri pubblici nell’eta
contemporanea. Mi riferisco anche al tema del cosi detto diritto natu-
rale,che riguarda un problema particolarmente attuale in questi giorni,
nei quali sono stati espressi concetti assai significativi nel Manifesto
preparato da uno storico come Giuseppe Alberigo, che, nello spazio
di pochissime giornate, ha indotto 7000 persone, a condividerne le
valutazioni critiche a proposito delle indicazioni provenienti dalla
conferenza episcopale italiana in materia di provvedimenti normativi
riguardanti forme di unione diverse da quelle coniugali.

Forse Capograssi sarebbe oggi attento a seguire gli sviluppi di
questo dibattito: ma, alla fine di questo mio breve intervento, vorrei
aggiungere qualcosa che si riferisce alle annotazioni che parecchi
anni fa avevo fatto in calce ad alcune osservazioni di Capograssi a
proposito del problema dell’obiezione di coscienza.

C’¢ uno scritto di Capograssi intitolato Obbedienza e coscienza,

1" G. Caprocrasst, Leggendo la “Metodologia” di Carnelutti,in Riv. intern. filosofia
del diritto, 1940, 1, pp. 22-47, spec. pp. 24-25 e in G. C., Opere, IV, pp. 295-320.
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pubblicato sul Foro italiano del 1950, che contiene un commento a una
sentenza del Tribunale militare di Torino del 30 agosto 1949'2; 1a cui
massima era la seguente: «Alla stregua dei principi generali del diritto
Positivo non possono essere ammessi come scusanti motivi interni che
infrangono il precetto costituzionale dell’obbligatorieta del servizio
militare e le norme particolari sui doveri di obbedienza militare. Ri-
sponde pertanto di disobbedienza il militare che si rifiuta di obbedire
agli ordini impartitigli dai superiori di partecipare alle istruzioni, in
quanto i doveri militari sono contrari alla sua coscienza religiosa. Né
gli puo essere concessa 1’attenuante dei motivi di particolare valore
sociale, perché la vita sociale e politica attuale ¢ basata sui principi
dell’uguaglianza dei cittadini, della liberta nell’ambito della legge e
dell’abolizione dei privilegi a vantaggio individuale o di fazione».

Nella premessa contenuta nelle prime cinque righe della sua nota
di commento, Capograssi osserva: «Questa sentenza del tribunale
militare di Torino ¢ cosi ovvia che non ha bisogno di glossa. Ma per
il caso singolare, che con discorso cosi piano risolve, offre buona
occasione per tentare di chiarire qualche concetto non facile».

Quando nel 1972 venne emessa la legge 15 dicembre 1972, n.
772, contenente le Norme per il riconoscimento dell’ obiezione di
coscienza, un problema la cui appassionata valutazione mi indurra
piu tardi a pubblicare un volume'® e alcuni miei saggi'* ebbi modo di
rileggere la nota di Capograssi e di valutare quanto veramente potesse
ritenersi ovvia la conclusione alla quale era pervenuto il tribunale di
Torino. Nell’Italia del secondo dopoguerra il tema dell’obiezione di
coscienza costituiva un tema molto attuale; anche a seguito della ri-
sonanza suscitata nell’opinione pubblica dal caso del primo obiettore
di coscienza italiano che si chiamava Pietro Pinna, un sardo.

12 G. CaroGrassl, Obbedienza e coscienza, in Foro it., 1950, 11, cc. 47-52 € in G.
C., Opere, V, pp. 199-208.

13 S. Lariccia, Coscienza e liberta, Bologna, il Mulino, 1989.

4 S.LaARICCIA, L’obiezione di coscienza nel diritto italiano, in Quaderni di diritto e
politica ecclesiastica,V1,1989/2,pp. 61-102; L’obiezione di coscienza in Italia: vent’ anni
di legislazione e di giurisprudenza,in La objecion de conciencia,Actas del VI Congreso
Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado, a cura di V. GUITARTE IzQUiErDO e J.
Escriva Ivar, Valencia, Generalitat Valenciana, 1993, pp. 37-74; S. LAricciA, A. TARDIOLA,
Obiezione di coscienza, in Enc. dir., agg., 111, pp. 815-31.
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Appena un anno dopo I’emanazione della costituzione, si ha infatti
il primo caso di obiezione di coscienza al servizio militare, quello
di Pietro Pinna: sul problema dell’obiezione di coscienza e sull’op-
portunita di una disciplina legislativa che la prevedeva richiamano
I’attenzione alcuni intellettuali, come Aldo Capitini, impegnati per
un «rinnovamento e orientamento religioso conforme alla liberta e
socialita moderne»; vengono presentate numerose proposte di legge
(il 23 novembre 1949 dagli on. Giordani e Calosso, il 20 luglio 1957
dagli on. Basso, Targetti, Mazzali, Ferri, Jacometti, Bogoni, Guadalu-
pi, proposta ripresentata sostanzialmente immutata il 14 giugno 1962,
il 18 marzo1964 dagli on. Pistelli e Basso, il 14 aprile 1964 dall’on.
Paolicchi, il 1966 dall’on. Pellicani)'?.

11 1949, quando venne emessa la sentenza annotata da Capograssi,
era I’anno successivo all’entrata in vigore della costituzione, conte-
nente numerose disposizioni costituzionali che consentivano impor-
tanti aperture per il rispetto dei diritti costituzionali e delle liberta di
coscienza; sarebbe stata allora possibile, per un interprete del diritto
consapevole della necessaria priorita dei principi costituzionali, | uti-
lizzazione di argomenti a favore della tesi contraria a quella raggiunta
dai giudici di Torino.

Lo scritto di Capograssi ¢ come al solito di estremo interesse; e
tuttavia a me apparve deludente la sua conclusione: che il problema
era stato posto in un progetto di legge dinanzi alle Camere e che
esso «potrebbe essere studiato dai competenti. Ma non possiamo
dimenticare che se vediamo il problema nelle modeste e specifiche
proporzioni che effettivamente esso ha, lo dobbiamo a questa sen-

15" Viene successivamente approvata la 1. 8 novembre 1966, n. 1033 (legge Pedini),
che prevede la possibilita di compiere un servizio civile in sostituzione di quello militare,
con una disciplina che evita di affrontare il vero problema dell’obiezione di coscienza,
giacché il servizio civile puo essere effettuato solo da giovani laureati o diplomati (art.
1 d.p.r. 8 novembre 1967, n. 1323, contenente le disposizioni per 1’applicazione della
legge 1. n. 1033 del 1966), non possono concedersi pill di cento rinvii annuali (art. 2
d.p.r. cit.), occorre che i giovani si procurino «autonomamente» un contratto di lavoro
all’estero (art. 7 d.p.r. cit.) ed inoltre la legge non menziona alcuna forma di obiezione
di coscienza al servizio militare che motivi il servizio di assistenza tecnica in paesi in
via di sviluppo; molti altri progetti di legge vengono proposti in parlamento negli anni
seguenti dagli on. Anderlini, Marcora, Fracanzani, Servadei, Martini fino a quando non
viene approvata la 1. n. 772 del 1972.
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tenza di Torino che applicando con tanta onesta la legge, ha ritrovato
la semplice verita delle cose. Accade sempre cosi quando si segue la
pura logica del diritto».

Quando io avevo letto la nota di Capograssi, avevo annotato con
un punto interrogativo piuttosto marcato questa conclusione, perché a
me sembrava che il problema affrontato dai giudici torinesi non fosse
di «modeste proporzioni»; che si presentasse invece di grande rilievo
e che anche I'interprete, e anche prima dell’intervento del legislatore,
avrebbe avuto argomenti per non giudicare «ovvia» la conclusione
accolta dai giudici. Dopo la lettura di quella nota di Capograssi
avevo riflettuto su quante insidie possa determinare I’orientamento
dei giuristi impegnati, per ritrovare «la semplice verita delle cose»,
nell’applicare la «pura logica del diritto».
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Il mio ricordo di Pio Fedele*

Sono grato al Presidente Nobili e al collega ed amico Andrea Bixio
per avermi chiesto di partecipare a questo incontro e di ricordare una
persona che a me € molto cara per i motivi che dird nel mio intervento:
il carissimo maestro ed amico, professore Pio Fedele.

E certamente una coincidenza determinata dal caso che oggi, 22
maggio 2007, questo incontro per ricordare I’opera e 1’azione di Pio
Fedele, come studioso e come professore universitario, abbia luogo
proprio nel giorno nel quale, mezz’ora fa, ho fatto la mia ultima
lezione di professore di ruolo nell’universita di Roma La Sapienza,
considerando che dal prossimo 1° novembre, per aver compiuto
settantadue anni, verrod collocato fuori ruolo; devo dire che questa
circostanza, di essere qui per ricordare Fedele nella stessa giornata
in cui si conclude la mia lunga attivita di professore universitario di
ruolo mi fa piacere, considerando che a Pio Fedele ¢ legato anche il
ricordo dell’inizio della mia attivita di insegnamento nell’universita
di Perugia, a decorrere dal primo novembre 1974, dopo che I’otto
luglio dello stesso anno il professor Pio Fedele era stato chiamato alla
cattedra di diritto canonico nella Facolta di Giurisprudenza nell’Uni-
versita di Roma La Sapienza.

Ho conosciuto Pio Fedele grazie al mio caro amico Piero Bellini,
che ho per la prima volta incontrato, nel 1965, in occasione di un con-
vegno svoltosi a Firenze per il centenario delle leggi amministrative
di unificazione; nell’ottobre di quell’anno avevo iniziato a svolgere
le funzioni di magistrato della corte dei conti, istituto nel quale Piero
Bellini gia da alcuni anni esercitava le funzioni di magistrato addetto
agli uffici del massimario; poco dopo il nostro incontro, Piero Bellini
mi sollecitd ad andare a casa di Pio Fedele per parlare di problemi
che, mi diceva Piero, mi avrebbero interessato e forse appassionato.

* In Ritorno al diritto. I valori della convivenza, 7, 2008, pp. 227-34 e in www.
statoechiese.it, settembre 2009.
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In effetti, io rimasi affascinato dalla personalita di Pio Fedele,
dalla semplicita della sua persona, dalla cortesia sua e di sua moglie,
dalla profondita dei suoi studi e delle sue riflessioni, dal garbo e dal
rigore con il quale discuteva tutti i problemi del diritto ecclesiastico,
e specialmente del diritto canonico e della teoria generale del diritto;
penso che non dimenticherd mai le occasioni di quegli incontri a Via
Fratelli Bandiera n. 10, nelle quali io, trentenne ansioso di conoscere
tutto sul diritto e sulla sua interpretazione, conoscevo un maestro delle
discipline ecclesiasticistiche e della storia del pensiero scientifico e,
insieme, sempre pit approfondivo la conoscenza di Piero Bellini, che
poi rimarra il piu caro amico che io abbia avuto nel mondo dell’u-
niversita. La conoscenza di Pio Fedele come studioso aveva certo
preceduto la sua conoscenza personale, considerando che io avevo
studiato il suo breve ma prezioso manualetto di diritto ecclesiastico
per la preparazione degli esami di procuratore legale, nel 1959, e di
avvocato, nel 1962, e il diritto canonico negli anni anteriori al 1965,
prima come studente dell’universita lateranense, dove mi ero laure-
ato preparando una tesi della quale era stato relatore il professor Pio
Ciprotti, poi come avvocato rotale (avevo superato nel 1962, insieme
ad un altro mio amico, Francesco Zanchini, il difficilissimo esame di
avvocato della sacra romana rota): in quegli anni avevo studiato con
autentica passione i raffinati studi di diritto ecclesiastico e di diritto
canonico di Pio Fedele.

Ricordo ancora I’emozione che mi suscit0 il trovare su una ban-
carella questo libro che oggi ho portato con me, con la dedica di Pio
Fedele scritta il 24 febbraio 1941: «Al carissimo Roberto Giustiniani
con viva amicizia e simpatia»; si tratta del Discorso generale sull’or-
dinamento canonico.

Io ho I’abitudine di leggere e studiare i libri senza osare di scrivere i
miei appunti, neanche con la matita, in calce o nel bordo delle pagine,
e quindi questo libro, come quasi tutti gli altri miei libri, € come se
non fosse stato toccato; ma mi ricordo ancora le tante ore trascorse
nella lettura e nello studio delle pagine di un autore capace di affa-
scinare il lettore per la capacita di affrontare gli aspetti centrali dei
problemi discussi, una prosa senza erudizione, ma con tanto impegno
di affrontare il nodo delle varie questioni esaminate.

«Con questo Discorso generale — scriveva Fedele — a cui forse
si converrebbe pil la forma orale che la scritta, tanto ¢ volutamente
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spoglio di erudizione, di richiami bibliografici, di citazioni che tal-
volta servono solo a supplire la poverta del pensiero, ho inteso offrire
il primo frutto di alcune meditazioni che vorrebbero essere utili alla
scienza, alla scuola ed alla pratica; se queste, come spero, ne trarranno
qualche giovamento, una fede pit salda mi sosterra nell’ardua impresa
di condurre in porto un lavoro lungamente vagheggiato di ben piu
ampio respiro sullo Spirito del diritto della Chiesa».

Ed infatti, lo Spirito del Diritto Canonico rappresentera un volume
di grande importanza degli anni successivi.

A me ¢ stato affidato il compito di parlare oggi in modo particolare
del diritto ecclesiastico, perché nella mia attivita di ricerca scientifica il
diritto ecclesiastico ha avuto una parte pill importante rispetto a quella
dedicata allo studio del diritto canonico. Ma non voglio mancare di
dire qualcosa a proposito della difficilissima vita accademica di Pio
Fedele, nel percorso di una strada in ripida salita caratterizzata da
amare esperienze di forti delusioni che Fedele giustamente ha ricor-
dato in un libricino del 1989 intitolato La mia carriera accademica.

Oggi come sapete la diffusione dell’uso di internet e della posta
elettronica impedisce e soprattutto impedira nel futuro agli storici
di meditare sugli scambi epistolari. Invece questa raccolta di alcune
lettere scambiate fra Pio Fedele e alcuni protagonisti degli studi ec-
clesiasticistici e canonistici dei primi anni del secondo dopoguerra
rappresenta un’importante testimonianza per la valutazione della vita
universitaria italiana e un riferimento utile per alcune riflessioni e con-
siderazioni che si possono fare criticamente su scelte, atteggiamenti e
metodi seguiti in tali ambienti. A parte una bellissima fotografia di Pio
Fedele, con la bombetta e con un atteggiamento estremamente sim-
patico, ricordo le pagine che possono suscitare interesse a proposito
delle reazioni della dottrina e dei colleghi alla pubblicazione del suo
volume sull’ordinamento canonico e sullo spirito del diritto canonico.

Chi ha partecipato a concorsi universitari, sia come candidato
che come commissario, o ha sostenuto esami di libera docenza, sa
quanto fosse allora importante, e lo sia tuttora, rispondere alle aspet-
tative dei commissari a proposito del mefodo delle ricerche: talora,
nelle relazioni concorsuali, ci si limitava a fare un’osservazione o ad
esprimere una perplessita sul metodo al fine di distruggere 1’autore
di una monografia e il candidato meno appoggiato rispetto ad altri.

«Tuttavia, anche la produzione secondaria — si legge nella relazione
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della commissione giudicatrice per la promozione del Prof. Pio Fedele
a professore ordinario di diritto ecclesiastico nella regia universita di
Perugia, riunita il 18 marzo del 1941 (la commissione era composta
dai professori Aldo Checchini, Giuseppe Forchielli, Arnaldo Bertola),
sulla produzione scientifica di Pio Fedele per I’ordinariato — dovuta in
massima parte al Fedele come direttore dell’ Archivio di diritto eccle-
siastico prova (a parte la riserva che qualche Commissario fa sull’in-
dirizzo metodologico del candidato) la duttilita del suo ingegno».

Poi nella frase conclusiva della relazione si afferma: «Di questi
lavori e specialmente notevole I'ultimo (quello sull’ Ordinamento ca-
nonico), come saggio principale di interpretazione dell’ordinamento
della Chiesa e degli istituti canonici al quale non sempre si potra con-
sentire che, anzi, ad avviso di qualche Commissario ¢ profondamente
discutibile, ma che € una indubbia affermazione di alto intelletto e di
vasta e profonda preparazione canonistica».

Queste affermazioni rivelano le resistenze che aveva la dottrina
dell’epoca per I’accettazione di un contributo di cosi ampio respiro
e di cosi intelligente e lungimirante valutazione qual ¢ quello offerto
da Fedele nel suo Discorso generale sull’ordinamento canonico.

Pio Fedele subi anche molte ingiustizie: penso che a Pio Fedele
farebbe piacere che si ricordassero le ingiustizie da lui subite nella
sua carriera universitaria: ingiustizie che d’altra parte erano note agli
studiosi della disciplina di quegli anni.

Una prima ingiustizia per la quale Pio Fedele si lamento, negli anni
quaranta del secolo scorso, fu quella della preferenza riconosciuta al
prof. Mario Petroncelli, in un concorso per la cattedra nella facolta
di giurisprudenza di Napoli: Fedele osserva, nella corrispondenza
pubblicata nel suo volume del 1989, che alcuni dei commissari del
concorso avevano ritenuto di dovere giudicare sulla base della rinun-
cia del professor Fedele a partecipare al concorso medesimo. Questo
episodio ¢ legato a un periodo di vita universitaria per il quale non
ho alcuna possibilita di esprimere un mio giudizio.

Invece, degli episodi degli anni successivi ho un ricordo personale,
e posso dire che un’ingiustizia fu effettivamente commessa, a mio
avviso, quando Fedele presento inutilmente la sua candidatura per la
copertura della cattedra di diritto ecclesiastico a Firenze e a Pio Fedele
fu preferito Pietro Gismondi (delibera della facolta fiorentina del 6
novembre 1956: «osservato che I’indirizzo dogmatico di studi seguito
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dal Prof. Gismondi appare pil chiaramente rispondente alle esigenze
didattiche della Facolta» (?), con voti sette su undici componenti).
Un’altra ingiustizia, sempre a mio avviso, si ebbe quando Pio Fedele
aspirava a ricoprire la cattedra di diritto canonico all’Universita di
Roma nel 1965: ancora una volta la preferenza venne riconosciuta
al professor Gismondi e non venne invece accolta la domanda del
professor Fedele (delibera della facolta romana del 28 dicembre
1965: Gismondi voti n. 15; Fedele voti n. 1; Scavo Lombardo voti
n. 1; astenuti n. 4).

Il ricordo di questi due episodi della carriera accademica di Fedele
mi consente di fare un brevissimo cenno a un aspetto che a mio avviso
puo essere significativo e cioe al rammarico espresso da Fedele, nei
confronti di Arturo Carlo Jemolo, perché Jemolo non aveva sostenuto
la sua candidatura alla cattedra romana dopo che gli aveva sempre
assicurato che lui era il candidato piu valido, come canonista, cioe
con piu significativa produzione scientifica per la cattedra di diritto
canonico.

C’¢ una lettera, del 20 dicembre 1965, nella quale Fedele esprime
a Jemolo la sua sorpresa per questo mutamento di opinione nei suoi
confronti [«Ora inopinatamente sento dire da qualche collega che
domani nella seduta di Facolta ti unirai a d” Avack per sostenere la can-
didatura di Gismondi per il diritto canonico»]. Dopo 1’esito negativo
della domanda del prof. Fedele, Jemolo cosi gli risponde: «mi sembra
giusto che quando ci sono candidati tutti degni non ci possa irrigidire
all’infinito sulle proprie posizioni iniziali ma occorra, nell’interesse
della disciplina e dei giovani che stanno alla porta, fare in modo che
la cattedra si copra, diversamente non si nominerebbero nemmeno il
Papa ed il Presidente della Repubblica. Credo non si possa discono-
scere che la scelta ¢ caduta su un candidato degno per laboriosita, per
operosita per quanto aveva fatto per la disciplina dagli anni fiorentini.
Ripeto che non c’¢ stato in me alcun pentimento sul giudizio iniziale,
cioe non c’e stato alcun pentimento sul giudizio per il quale tu, Fedele,
sei il candidato migliore, ma avrei veramente mancato a quello che
mi pare essere il comportamento doveroso allorché si appartiene ad
un Collegio ed a quello che ho visto sempre tenere dai maestri che
ho avuto per guida, se avessi agito diversamente» (il corsivo ¢ mio).

L’orientamento di Jemolo sarebbe stato dunque fortemente favo-
revole nei confronti della candidatura per la chiamata alla cattedra di
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diritto canonico di Fedele e I’apprezzamento della sua produzione
scientifica sarebbe stato superiore rispetto a quello riguardante il
giudizio nei confronti dei risultati di ricerca di Pietro Gismondi; e
tuttavia ’esigenza di convenire con la posizione sostenuta da Pietro
Agostino d’Avack, il quale, a sua volta, aveva garantito a Fedele che
lui era il miglior canonista della scuola italiana, aveva indotto Jemolo
acedere e arinunciare ad esprimere il suo reale pensiero in proposito.

Naturalmente chi conosce il prestigio che aveva Jemolo come pro-
fessore di diritto ecclesiastico nell’universita italiana di quegli anni,
puo pensare che se Jemolo avesse assunto un diverso orientamento,
probabilmente I’esito di quella dichiarazione di vacanza sarebbe stato
diverso.

Quelle alle quali ho fatto qui riferimento sono state tre ingiustizie
che Fedele ha ritenuto di avere subito nella sua carriera accademica
e che lo hanno molto addolorato per un lungo periodo della sua vita:
eppure era difficile dubitare che Fedele, per quanto riguarda gli studi
di diritto canonico,fosse il professore con una produzione scientifica
superiore a quella di chiunque altro in quegli anni.

Ricordo quel che Jemolo scrive a Fedele osservando: «Si anch’io
ho un temperamento angoscioso, io ti comprendo per quello che tu
mi dici sul fatto che vivi isolato». E infatti Fedele nel 1955 aveva
scritto a Jemolo: «Ormai da tanti anni rifuggo per ragioni inerenti a
un doloroso mutamento del mio modo di sentire, di pensare, di vivere
di cui ti ho gia in parte parlato». Ed € stato lungo il periodo nel quale
Fedele ha mostrato un atteggiamento di disaffezione, di pessimismo,
di critica nei confronti di un mondo del quale riteneva di non potere
condividere le scelte, le impostazioni e i metodi di valutazione.

Fedele ¢ stato un professore che ha studiato insieme il diritto
ecclesiastico e il diritto canonico; innanzitutto si ¢ occupato dell’in-
segnamento di queste materie, problema al quale ha dedicato scritti
di notevole interesse. E stato il promotore di due riviste fondamentali
per lo studio delle due discipline: 1I’Archivio di diritto ecclesiastico
e le Ephemerides iuris canonici. E qui presente 1’amico Pasquale
Colella, che sa quanto io apprezzi chi dedica notevole parte del suo
tempo ad iniziative di pubblicazione di riviste e periodici; far vivere
una rivista ¢ un impegno civile e culturale molto difficile da rispettare,
ma meritevole di grande apprezzamento.

Per gli studi del diritto ecclesiastico, a parte un utilissimo libricino,
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che ho gia ricordato, di Sinossi di diritto ecclesiastico del 1946 (piu
tardi, nel 1976, Piero Bellini scrivera un altro piccolo ma altrettanto
valido manuale breve per I’impostazione fondamentale degli istituti
pitt importanti della materia), il ricordo di Fedele ¢ legato a una serie
di studi di diritto concordatario; nel periodo piu recente si ¢ occupato
della revisione del concordato nel 1977 e di tutti i temi del diritto
ecclesiastico. In modo particolare i suoi studi sono stati raccolti in
un volume con il titolo La liberta religiosa, pubblicato da Giuffre nel
1963, che ¢ un libro che bisognerebbe consigliare a chiunque svolge
attivita scientifica.

Devo dire che io, al contrario di Piero, che nei suoi scritti, per
lo meno in quelli degli ultimi decenni, preferisce non fare espresso
riferimento agli altri studi su un determinato argomento, apprezzo
molto il lavoro di chi si impegna nel rendere conto delle varie opinio-
ni degli altri studiosi, proponendosi I’obiettivo di un aperto dialogo
con i rappresentanti della comunita scientifica. Il metodo di Fedele
¢ impareggiabile, io credo: ¢ cioe il metodo di chi approfondisce i
temi considerando tutti gli argomenti di tutti gli studiosi su tutti i temi
considerati. Se, per esempio, si leggono i suoi contributi sul concetto
di liberta religiosa o sul problema dell’ateismo, si ha la possibilita di
constatare quale fosse lo stato della dottrina di diritto costituzionale
e di diritto ecclesiastico negli anni in cui Fedele aveva studiato questi
temi.

Fedele era favorevole a ritenere compresa nella garanzia costituzio-
nale dell’articolo 19 cost. anche la liberta di non credere, sostenendo
posizioni che, alla fine degli anni cinquanta e all’inizio degli anni
sessanta, non erano molto diffuse. Subito dopo I’entrata in vigore
della carta costituzionale, occorre ricordare,, ebbe molta fortuna la tesi
di chi riteneva che la garanzia costituzionale riguardasse soltanto il
diritto di professare una religione e in modo particolare di professare
la religione cattolica, tesi affermata sulla base della considerazione
che, a seguito dell’approvazione del richiamo ai patti lateranensi
contenuto nell’art. 7, comma due, della costituzione, la religione
cattolica dovesse continuare ad essere anche nell’Italia repubblicana
e democratica la sola religione dello stato. Agostino Origone, pro-
fessore che insegnava diritto ecclesiastico a Trieste, sosteneva la tesi
che la liberta religiosa era soltanto la liberta di professare la religione
cattolica, considerando che nella disposizione costituzionale dell’art.
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19 ¢ previsto che «tutti hanno il diritto di professare», quindi non c’¢
scritto che ci sia anche il diritto di «non professare».

Ora, chi legge le pagine di Fedele sul problema dell’ateismo, scritte
con riferimento a casi concreti e, in particolare, a una famosa polemica
suscitata dagli scritti nei quali Walter Bigiavi critico alcune sentenze
dei tribunali di Ferrara e di Padova che sostenevano che I’affidamento
della prole dovesse tenere conto della religiosita del genitore affida-
tario, notera che le pagine di Fedele sono di una esemplare lucidita
nel ritenere compresa anche la liberta di non credere nella liberta di
credere, assumendo, come ripeto, in quel momento, una posizione che
non era per nulla scontata. Con riferimento a questi temi sono espresse
opinioni sulle quali, naturalmente, si pud non convenire. Ricordo di
non avere condiviso, per esempio, alcune tesi espresse in tema di
obiezione di coscienza, a proposito della quale Fedele conveniva
con le affermazioni di Giuseppe Capograssi, autore di un saggio sul
quale ho espresso una mia opinione critica proprio qui allo Sturzo,
in occasione del ricordo che abbiamo dedicato a questo importante
studioso di filosofia del diritto.

In tema di riunioni a scopo di culto e della consapevolezza di
quanto grave fosse la persecuzione dei culti diverso dal cattolico, sono
stati pochi gli autori che in quegli anni valutassero in modo adeguato
quella che sarebbe poi stata ritenuta giustamente una pagina nera della
storia dell’Italia democratica e repubblicana: e cio¢ che, sussistendo
1 principi e le garanzie costituzionali contenute negli articoli 2, 3, 19,
20,21, 33 della costituzione, vi fosse una persecuzione nei confronti
di quei culti nei confronti dei quali si riteneva di applicare ancora la
legislazione sui culti ammessi del 1929-°30, non accettando I’idea
che fossero principi, quelli di tale legislazione, superati dall’entrata
in vigore della costituzione perché si riteneva che le norme della
costituzione in materia fossero soltanto delle norme programmatiche
€ non precettive.

Con riferimento a tali temi Fedele riprende le conclusioni che in
modo lucido e preciso aveva sostenuto Jemolo, sin dal 1952, con scritti
molto importanti. Ricordo in particolare un’importante voce sull’ En-
ciclopedia del diritto della Giuffre (la voce Culti di Jemolo ¢ dei primi
anni sessanta); Fedele riprende gli spunti degli autori pit aggiornati
su queste materie ma lo fa secondo me in un modo estremamente
efficace: affrontando i temi della cronaca, valutando, per esempio,
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con la dovuta attenzione le conseguenze che dovette subire Pier Paolo
Pasolini a seguito della programmazione del film La ricotta e del suo
sequestro, il problema penale dei culti, la questione del vilipendio
alla religione cattolica, gli episodi di cronaca sui quali richiamavano
I’attenzione giornali come L’Espresso e Il Mondo. Fedele aveva la
capacita di esaminare in modo estremamente approfondito tutti gli
studi della dottrina, tutti i casi provenienti dalla cronaca e tutte le
valutazioni che trovavano espressione in tesi dottrinarie, anche di
autori giovani: considerava con attenzione gli scritti di Giorgio Peyrot,
giurista scomparso da poco, che era un protestante, un valdese: anche
lui ha avuto una strada in salita tra gli ecclesiasticisti.

Fedele considerava gli autori per le tesi sostenute, per le idee pro-
fessate; le sue pagine sono spesso faticose da leggere; ci sono intere
pagine senza un punto, ¢ tutto un dialogare, una continua, faticosa,
appassionata relazione fra le proprie tesi e quelle sostenute da altri
studiosi, con una prosa, talora di difficile interpretazione, e che pud
anche rendere faticosa la comprensione di tutti gli aspetti considerati,
ma alla conclusione di queste letture si ha I’impressione che il tema
sia stato sviscerato in modo definitivo.

Quanta nostalgia per persone come Pio Fedele e per la sua passione
di studio e di ricerca!
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Buon andamento ed economicita: nuovi criteri per definire
la funzione del diritto e il mestiere del giurista?*

SomMaRIO: 1. Premessa. - 2. Principio di buon andamento e criterio di
economicita dell’azione amministrativa. - 3. Il responsabile del procedi-
mento amministrativo. Le responsabilita dirigenziali e le responsabilita
di risultato (o di gestione). - 4. Criteri oggettivi e soggettivi per 1’indivi-
duazione dell’illecito amministrativo. Il sindacato sulla discrezionalita
amministrativa. - 5. Le quattro componenti dell’esperienza giuridica: il
sistema normativo, i fatti da regolare, i fini da raggiungere, la valutazione
dei risultati. - 6. Cultura delle regole e dimensione sociale del fenomeno
giuridico. Vecchi e nuovi problemi in tema di applicazione del diritto e
di definizione del mestiere del giurista.

La finanza é come il fato degli antichi, che i volenti conduce
e i repugnanti trascina

[Discorso di Marco Minghetti, in occasione dell’esposizione
finanziaria alla Camera dei deputati (14 febbraio 1862)]

1. Premessa

L’amico prof. Augusto Cerri mi ha gentilmente invitato a partecipa-
re a questo seminario, a presentare un intervento sui problemi relativi
all’attuazione del principio di buon andamento e a presiedere i lavori di
questa tavola rotonda, nella quale io e i bravi colleghi che sono seduti
a questo tavolo dovremmo affrontare le molte e complesse questioni
collegate al tema che si esprime con le parole /I “buon andamento”
fra principi giuridici e dinamiche reali.

* InAttidel convegno a cura di A. Cerrl1, Efficienza ed efficacia dell’azione pubblica,
Roma, Aracne, 2008, pp. 119-43; il testo della relazione & stato parzialmente modificato
e pubblicato con il titolo Il bene comune dell’efficienza delle pubbliche amministrazioni,
in Studi in onore di Luigi Arcidiacono, 4, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 1853-74.
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Non si tratta di un tema nuovo per me anche perché, tra i numerosi
eventi della mia vita professionale, molti ricordi, esperienze e passioni
sono legati proprio a questo argomento sul quale abbiamo ascoltato
interessanti considerazioni durante la prima fase di questo seminario.

Parlavo di ricordi: bene, a distanza di oltre quarant’anni, in questi
giorni nei quali preparavo questo intervento, mi sono ricordato di
quando nel 1968, giovane magistrato della corte dei conti, assegnato
agli uffici della procura generale e del controllo sul rendiconto gene-
rale dello stato, venni chiamato dal presidente della corte Ferdinando
Carbone a partecipare ai lavori di un gruppo di studio per una riforma
del sistema dei controlli affidati all’istituto. Del gruppo facevano
anche parte i colleghi Vittorio Rossi, Giulio Chirico, Piero Bellini,
Fausto Merolla e Carlo Costanza. Il gruppo di studio lavord per alcune
settimane e concluse i suoi lavori ponendo in rilievo I’inadeguatezza
del controllo preventivo di legittimita sugli atti del governo e I’esigen-
za di una riforma tendente ad accentuare I’importanza di un controllo
finanziario successivo, diretto a riesaminare la complessiva gestione
finanziaria dello stato e delle aziende autonome.

Come si deduce dalla relazione dei lavori del gruppo di studio,
redatta in 17 pagine, tra le considerazioni critiche sulla legislazione
allora vigente si osservava che il controllo preventivo della corte, come
garanzia generale della legittimita obiettiva degli atti amministrativi,
il quale coincideva in origine con I’avvenuta soppressione del conten-
zi0so amministrativo, tendeva sempre pil a trasformarsi, di fatto, in
una funzione sostanzialmente consultiva, diretta alla guarentigia del
potere esecutivo, il che finiva con lo snaturare i compiti istituzionali
della corte, considerando che 1’ attivita di controllo risultava un’azione
svolta in funzione dell’interesse concreto dell’amministrazione e non
di quello obiettivo della legge. Nel paragrafo relativo alle “Esigenze
sostanziali alle quali avrebbe dovuto ispirarsi una ristrutturazione del
controllo”, nel documento si sottolineava tra 1’altro 1’opportunita di
una “precisa individuazione degli atti da sottoporre a controllo pre-
ventivo”, di una “delimitazione dell’ambito del controllo susseguente”
e di un “contemperamento del controllo su singoli atti con I’esigenza
di un controllo globale” e si auspicava uno “stretto collegamento tra
controllo e procura generale della corte (tanto pill necessario quanto
maggiore fosse il numero di atti sottoposto a controllo susseguente).

Nelle conclusioni relative alla nuova configurazione di un’ade-
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guata strutturazione del controllo erano poste in evidenza le seguenti
osservazioni: il controllo susseguente, per forza di cose, e conside-
rando la grande massa degli atti da controllare, non avrebbe potuto
continuare ad essere esclusivamente un controllo su singoli atti; il
controllo successivo avrebbe dovuto dunque articolarsi in una du-
plice forma: a) controllo analitico di legittimita su singole categorie
di atti (da predeterminare periodicamente in base a criteri obiettivi);
b) rilevazione statistica coordinata dell’insieme degli atti trasmessi,
al fine di favorire I’acquisizione di elementi sufficienti per illustrare
il comportamento complessivo delle amministrazioni nei riguardi
della propria organizzazione e dei propri compiti istituzionali, anche
in ragione delle specifiche esigenze della programmazione pubblica.

Non mi soffermo nel valutare le ragioni che resero necessario
il trascorrere di un lungo periodo di tempo perché il legislatore
prendesse finalmente atto della necessita di prevedere un profondo
mutamento delle disposizioni normative in materia di controllo. Mi
limito piuttosto a considerare che quella della fine degli anni sessanta
era una fase storica, nella quale cominciava a diffondersi tra i giuri-
sti la convinzione che occorreva reagire alla tendenza conservatrice
favorevole a continuare ad applicare gli istituti giuridici del passato,
pur nella consapevolezza che le esigenze della societa erano profon-
damente mutate rispetto a quelle tenute presenti dal legislatore degli
anni precedenti I’introduzione della carta costituzionale del 1948.

Proprio nel 1968 — ricordava pochi giorni fa, il 10 ottobre, Pietro
Rescigno nella riunione che si ¢ svolta in questa facolta per onorare
la consegna degli scritti in suo onore — un serio studioso del diritto
civile, Nicola Lipari, presentava nella facolta di giurisprudenza di
Bari una importante prolusione su /[ diritto privato tra sociologia e
dommatica, nel quale sottolineava, tra I’altro, I’importanza di valu-
tare I’impegno di una ricerca giuridica nella quale il diritto (Lipari
si riferiva al diritto privato, ma 1’auspicio riguardava ogni disciplina
giuridica, a prescindere dalla distinzione fra le varie materie) fosse
costantemente collegato alla tutela dei valori costituzionali, e si con-
siderava urgente che il diritto venisse studiato nella prospettiva del
perseguimento del risultato della giustizia.

Valutazione dei risultati delle disposizioni normative, verifica del
rapporto tra costi e ricavati, analisi economica del diritto, sensibilita
all’apporto delle scienze dell’amministrazione diverse da quella
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giuridica (scienze economiche, statistiche, storiche, sociologiche,
politologiche): sono alcuni dei temi che proprio da quegli anni comin-
ceranno a divenire argomenti costantemente considerati nelle ricerche
degli studiosi, nei dibattiti e nei convegni dei giuristi. Nel 1966 Sergio
Cotta scrive il saggio Il giurista e la societa in trasformazione'; nel
1968 vengono pubblicati i due brevi ma importanti volumetti Meto-
dologia e scienze sociali di Umberto Cerroni’ e Gli studi di storia e
di diritto contemporaneo, a cura di Alberto Aquarone, Paolo Ungari
e Stefano Rodota’.

In tema di controlli, proprio in quel periodo diveniva affermazione
corrente da parte di giuristi e politologi che nell’amministrazione i
controlli formali tradizionali erano divenuti pressocche inutili, con-
siderando 1’urgente necessita di valutare 1’azione amministrativa ai
fini di un suo miglioramento e di una sua razionalizzazione, nel senso
della economicita e della speditezza dell’agire amministrativo e della
sua aderenza ai fini perseguiti dalla legge.

Eppure dovranno trascorrere ancora vent’anni perché un giurista
di acuta sensibilita sostanziale come Vittorio Ottaviano potesse af-
fermare, nel 1988:

Circa I’adeguatezza dei concetti fondamentali del diritto ammini-
strativo anteriormente elaborati, puod dubitarsi che essi siano sempre in
grado di corrispondere alle esigenze che le modifiche verificatesi nel
corso di questi decenni hanno posto. Una dommatica che si fonda sui
principi dello Stato liberale censitario, ispirato percio alla concezione
dell’interesse pubblico come cosa di esclusiva spettanza dello Stato, non
sempre permette di soddisfare quanto richiede il principio secondo cui i
poteri pubblici non sono per I’istituzione che li esercita, ma per i soggetti
ai quali Distituzione deve servire*.

! Tl saggio ¢ pubblicato in Iustitia, 1966, pp. 279 ss.
2 Lecce, Milella, 1968.

3 Milano, Edizioni di Comunita, 1968. V. anche R. WIETHOLTER, Rechtswissenschaft,
Frankfurt, 1968.

4 V. OTTAVIANO, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato demo-
cratico, in Studi in onore di Massimo Severo Giannini, 2, Milano, Giuffre, 1988, p. 403.
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Con riferimento alla materia dei controlli, Massimo Severo Gian-
nini, gia nel 1964, aveva osservato che probabilmente la formula del
controllo del futuro sarebbe stata quella del controllo di gestione,
identificata, soprattutto dagli studiosi della scienza dell’amministra-
zione, come una delle forme di controllo autonomo, con la quale si
dovrebbe tendere ad accertare la regolarita della funzione esercitata
e a valutare i risultati conseguiti’. Per moltissimi anni si ¢ tuttavia
continuato a discutere, in dottrina e in giurisprudenza, sull’estensione
di tale controllo di gestione e sullo stesso contenuto di questa nozione,
con molte e varie concezioni relative al significato di una verifica
sull’efficacia o sull’efficienza dell’azione amministrativa e sulla
metodologia da seguire, nell’intento di favorire il pit approfondito
processo conoscitivo da parte dell’organo controllante.

A una forma di controllo di gestione faceva riferimento la 1. 29
marzo 1983, n. 93 (Legge quadro sul pubblico impiego), il cui art.
27 affidava al neo dipartimento della funzione pubblica (presso la
presidenza del consiglio dei ministri) il compito di effettuare

il controllo sulla efficienza e la economicita dell’azione amministrativa
anche mediante la valutazione della produttivita e dei risultati conseguiti.

L’anno precedente la 1. 26 febbraio 1982,n. 51 aveva convertito il
d.l. 22 dicembre 1981, n. 786, introducendo tale tipo di controllo con
la creazione dell’apposita sezione della corte dei conti per verificare
i conti consuntivi di comuni e province.

2. Principio di buon andamento e criterio di economicita dell’ azione
amministrativa

In base al principio di buon andamento, per il quale occorre na-
turalmente riferirsi agli artt. 97 e 98 cost., I’azione amministrativa
deve sempre operare in funzione dell’interesse pubblico e ispirarsi,
per realizzarlo, a quelle regole (non giuridiche) di condotta che sug-

5 M.S. Gianning, Controllo: nozioni e problemi, in Riv. trim. dir. pubbl., 14, 1964,
pp- 1263 ss., spec. p. 1282.
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geriscono quale sia il modo migliore per tale realizzazione. Secondo
una interpretazione del principio di buon andamento, il prescindere
da tali regole costituisce vizio di legittimita dell’azione amministra-
tiva (eccesso di potere), ma I’erronea applicazione di esse costituisce
solo vizio di merito (in quanto erronea applicazione di norme non
giuridiche).

Il buon andamento al quale esplicitamente si riferisce 1’art. 97
cost. non ¢ esaurito dai profili organizzativi, a torto ritenuti da taluni
oggetto diretto ed esclusivo del dettato costituzionale: esso riguarda
anche I’attivita amministrativa. Solo se valorizzato come canone
dell’azione amministrativa, il principio di buon andamento puo infatti
rappresentare quel penetrante strumento di controllo sull’azione degli
organi amministrativi cui lo ha destinato il costituente. Ma il ruolo
che in concreto pud svolgere il principio costituzionale contenuto
nella prima parte dell’art. 97 cost. dipende dalla precisione con la
quale I’interprete cura, con rigorosa ricostruzione ermeneutica, la
definizione dei valori espressi dalla norma costituzionale.

Durante i lavori dell’assemblea costituente, il presidente della com-
missione dei 75, on. Meuccio Ruini, osservo, nella sua relazione, che

brevi sono gli accenni, per la pubblica amministrazione, al buon anda-
mento e alla sua imparzialita. Un testo costituzionale non poteva dire di
pil; ma si avverte da tutti il bisogno che il paese sia ben amministrato,
che lo stato non sia solo un essere politico, ma anche un buon ammini-
stratore, secondo convenienza e secondo giustizia.

E una posizione, che si ricollega al pensiero di Silvio Spaventa® e

® S. SPAVENTA, Giustizia nell’amministrazione, discorso pronunziato a Bergamo il

6 maggio 1890, che si puo leggere, insieme all’altro suo discorso La politica e I’ammi-
nistrazione della Destra e ’opera della Sinistra, in S. SPAVENTA, La giustizia nell’am-
ministrazione, Torino, Einaudi, 1949, rispettivamente alle pp. 79 e 36. Cfr., tra gli altri,
sul pensiero di Silvio Spaventa, M. NIGro, Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa
come problema politico, Riv. trim. dir. pubbl., 20, 1970, pp. 715-63; V. CAIANIELLO, /]
contributo di Silvio Spaventa alla lotta contro le associazioni criminose (1860-1864),
in Nuova Antologia, 130, 1990, p. 55 ss.; S. Ricci (a cura di), Silvio Spaventa. Filosofia,
diritto, politica, Napoli, Istituto italiano per gli studi filosofici, 1991; G. GuariNo, E
ancora attuale il pensiero di Silvio Spaventa? , ivi.
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di Antonio Salandra’ e all’affermazione che la politica, la cui presenza
nell’amministrazione come direzione e guida ¢ indispensabile, non
deve annullarne pero le esigenze, che restano fondamentali, sovrap-
ponendo altre “crazie”, quali la burocrazia, la tecnocrazia, a quella
che guida lo stato moderno, la democrazia®.

E infatti, la democrazia,

per salvare se stessa ed equilibrare i suoi difetti inevitabili,
deve avvalersi

della buona amministrazione, della buona tecnica ecc. Al criterio della
giustizia, che deve ispirare lo stato, va accompagnato 1’altro della “con-
venienza” che ¢ compito dell’amministrazione attiva e dei suoi organi
di consulenza tecnica.

Le proposte di soppressione (da parte di Numeroso e Bettiol) o di
sostituzione della norma contenuta nell’art. 91 del progetto, quello che
poi divenne il vigente art. 97, c. 1 (da parte per esempio di Colitto, che
proponeva un articolo contenente il principio secondo il quale «L’orga-
nizzazione dell’amministrazione centrale e di quella locale ¢ regolata
dalla legge») furono superate dopo le spiegazioni del relatore Egidio
Tosato, che difese I’intero articolo, sostenendo che esso conteneva

disposizioni aventi grande importanza costituzionale®.

E qui da ricordare che, con riferimento a tale principio contenuto
nella carta costituzionale, per un lungo periodo una notevole parte
della dottrina ha negato che esso potesse esercitare una pratica in-
fluenza sull’operato delle pubbliche amministrazioni. Alcuni autori
sottolinearono tuttavia, a proposito dell’art. 97, c. 1, cost., il carattere

7 A.SALANDRA, La giustizia amministrativa nei governi liberi, con speciale riguardo
al vigente diritto italiano, Torino, Utet, 1904.

8 M. Ruint, Commissione per lo studio dei problemi inerenti alla misurazione della
produttivita nella pubblica amministrazione. Relazione finale, pubblicata in Riv. trim.
dir. pubbl., 31, 1982, pp. 635-67.

° Atti dell’assemblea costituente, seduta del 24 ottobre 1947, pp. 1561-2.
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di novita di «un’importante norma direttiva», osservando che nella
disposizione trovava consacrazione costituzionale una norma fonda-
mentale di politica legislativa, contenente

il gia noto principio dell’obbligatorieta per gli organi amministrativi
delle cosiddette regole di buona amministrazione'”

gia presenti negli scritti di Ugo Forti'', e nel saggio di Resta del 1940
su L’onere di buona amministrazione'*. Falzone, il primo autore che
al principio costituzionale di buon andamento abbia dedicato una
specifica monografia, definiva I’esigenza di buona amministrazione

un dovere giuridico incombente sulla pubblica amministrazione
consistente nel

pit idoneo, congruo ed opportuno soddisfacimento degli interessi pub-
blici

connessi alle funzioni affidatele'.

E tuttavia da ricordare che, secondo un primo significativo orienta-
mento risalente ai primi anni dopo I’entrata in vigore della costituzione,
la dottrina prevalente affermava che il c. 1 dell’art. 97 cost. contemplava
una norma solo programmatica [cosi, per es., G. Falzone!*]: ed ¢ giusta
I’osservazione di chi ha ricordato che il destino di tale principio, come
del resto di quello di imparzialita, contemplato nella stessa disposizione
costituzionale, ¢ stato simile a quello che ha caratterizzato molti altri
principi costituzionali innovativi rispetto al precedente assetto istitu-
zionale e politico e alla stessa cultura giuridica tradizionale®.

10" R. Lucirrept, La nuova Costituzione italiana, Milano, Giuffre, 1952, p. 246.
" U. Forrl, Diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1947.

12 R.RESTA, L’0nere di buona amministrazione, in Scritti giuridici in onore di Santi
Romano, 2, Padova, Cedam, 1940, pp. 103-40.

13 G.FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, 1,Milano, Giuffre, 1953, p. 138.

4 Ivi,p. 121.

15 U. ALLEGRETTI, Imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione,

in Dig. IV, Discipline pubblicistiche, 8, 1993, pp. 131-39, spec. p. 134.
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Giorgio Balladore Palleri'® e Michele Cantucci'’ sostennero, tra gli
altri, la teoria della non giuridicita del principio di buon andamento.
Emilio Crosa parlava di “vaghi principi sulla pubblica amministra-
zione”, previsti dalla costituzione al fine di

garantire I’amministrazione pubblica dalla influenza di ordine politico,
di renderla indipendente e al servizio dello stato'®.

Zanobini, nel suo Corso di diritto amministrativo del 1954, a
distanza di sei anni dall’entrata in vigore della costituzione, afferma
espressamente che

la Costituzione ha un’importanza soltanto remota

per il diritto amministrativo € non menziona neppure i grandi principi
dell’art. 97 cost.

Giannini, nelle sue Lezioni di diritto amministrativo del 1950% e
nella voce Atto amministrativo, del 1959%', ignora I’art. 97 cost. (un
riferimento all’art. 97 vi sara soltanto a partire dal 1960); nelle Lezioni
Giannini nega che il principio del buon andamento dia effettivamente
vita a un vincolo giuridico specifico, diverso dal vincolo generico di
funzionalizzazione di tutti i poteri amministrativi al perseguimento di
un fine pubblico?. Successivamente, nel 1981, pur dubitando che il
buon andamento costituisca una nozione giuridica e affermando che
il principio, identificato con quello di efficienza,

non & ancora chiaro in quali comandi giuridici si concreti»?,

16 G. BALLADORE PALLIERI, La nuova costituzione italiana, Milano, Giuffre, 1948,
p. 164.

17" M. Cantucct, La pubblica amministrazione, 1950.

18 E. Crosa, Diritto costituzionale, Torino, Utet, 1955, p. 410.

19 G. ZaNoBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1954.

20 M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1950,
21 M.S. GIANNINI, Atfo amministrativo, in Enc. dir., 4, 1959, pp. 157-96.
M. S. GIaNNINI, Lezioni di diritto amministrativo, cit., p. 280.

3 M.S. GIanNINI, Organi (teoria generale), in Enc. dir.,31, 1981, pp. 37-60, spec.
p-43,nt. 9.
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Giannini afferma esplicitamente la soggezione dell’amministrazione
al vincolo direttivo proveniente dal principio,

perché vi sono state pronunce di giurisprudenza in tal senso*.

Sandulli introdurra una parte dedicata alle “regole costituzionali
dell’azione amministrativa” soltanto nella terza edizione del suo
Manuale di diritto amministrativo, pubblicata nel 1960%.

E stato merito della dottrina pill sensibile all’esigenza di attuazione
dei principi costituzionali rilevare che anche le norme costituzionali
c.d. programmatiche esplicano un’efficacia vincolante nei confronti
degli organi amministrativi, in quanto la loro obbligatorieta consiste
nella statuizione di un vincolo, di un obbligo per lo stato, e quindi per
tutti i suoi organi, nell’esercizio di ogni funzione pubblica®. L art.
97, c. 1, cost. pone un esempio significativo in tal senso, in quanto
esso rende inconcepibile lo svolgimento da parte dei poteri pubblici
di un’attivita amministrativa contrastante con i principi, sia pure
programmatici, della costituzione, come se, fino al momento in cui il
programma costituzionale non trovi attuazione da parte del legislatore,
quei principi fossero destinati a restare inoperanti e privi di efficacia
giuridica per le pubbliche amministrazioni®’.

La dottrina piu recente ha precisato che, mentre le c.d. regole di
buona amministrazione hanno un carattere limitato e “provvedimen-
tale”, in quanto, per ciascun soggetto agente esse si risolvono

nella scelta dei provvedimenti piu opportuni in ordine agli interessi
primari individuati dall’organizzazione

e si riferiscono soggettivamente ai singoli soggetti come principio
di condotta,

2 M.S. GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1981, p. 263.
3 A M. SanpuLLl, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Napoli, Jovene, 1989.

26 V. CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffre,
1952, p. 104.

7 vi,p.21.
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il buon andamento costituisce al tempo stesso un principio di orga-
nizzazione ed un obiettivo dell’attivita al quale la organizzazione &
preordinata.

Elio Casetta, a proposito del rapporto fra i tre concetti di buona am-
ministrazione — buon andamento — controllo di merito, aveva ritenuto
di escludere qualunque vincolo giuridico a criteri di opportunita, anche
in presenza di una disposizione costituzionale, come quella dell’art.
97 che, secondo altri autori [ricordo soprattutto Vittorio Ottaviano®],
consentiva di riconoscere alle regole di buona amministrazione un
rilievo giuridico nell’ordinamento generale dello stato e non soltanto
all’interno dell’amministrazione.

Nuovi elementi di riflessione sono stati di recente introdotti a
seguito delle novita legislative degli ultimi anni. I peso crescente
delle prestazioni di welfare sull’economia nazionale, la maggiore
consapevolezza della scarsita delle risorse disponibili e il problema
del “cattivo” funzionamento della pubblica amministrazione hanno
indotto a riflettere nuovamente sull’importanza del principio del
buon andamento e sulla necessita di definire parametri specifici per
la sua realizzazione. Ci0 ha reso necessario il distacco dall’idea di
un’amministrazione “non produttiva” per definizione e il passaggio
a una piu ampia prospettiva di analisi del rendimento degli operatori
pubblici, in cui affiancare alle discipline giuridiche e politiche stru-
menti di valutazione di natura statistico-economica.

A partire da queste premesse si ¢ avviato un profondo processo di
riforma degli apparati burocratici, che ha portato ad affermare, accanto
al tradizionale parametro di valutazione rappresentato dalla legittimita,
nuovi principi operativi quali I’efficienza, I’efficacia e I’economicita,
pitu volte individuati come finalita prioritarie dell’organizzazione e
dell’azione amministrativa in numerosi provvedimenti normativi
emanati a partire dai primi anni novanta.

Per efficienza si intende il rapporto tra i risultati conseguiti e i
fattori produttivi impiegati da un sistema organizzativo in un certo

2 A. ANDREANI, I] principio costituzionale di buon andamento della pubblica am-
ministrazione, Padova, Cedam, 1979, p. 21.

2 V. OtraviaNo, Studi sul merito degli atti amministrativi,in Ann. dir. comp. e studi
legisl., 22,1948, p. 308 ss., spec. p. 331
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lasso di tempo (per cui risulta essere efficiente quell’organizzazione
che ottimizza I’ utilizzo delle risorse disponibili, ossia raggiunge i suoi
obiettivi minimizzando il consumo di utilita economiche); si definisce
invece efficacia il rapporto tra i risultati ottenuti e gli obiettivi presta-
biliti (considerando tra i risultati anche la soddisfazione degli utenti
rispetto alla qualita dei servizi). E necessario osservare che queste
due grandezze sono strettamente interdipendenti, visto che la quantita
e la qualita dei risultati conseguiti, e cio¢ 1’efficacia, dipendono per
molti aspetti dalle modalita di impiego delle risorse disponibili, e
cioe dall’efficienza. Cio significa che ogni misura di miglioramento
dell’efficienza, a parita di input di partenza, ¢ in realta allo stesso
tempo anche una misura di miglioramento dell’efficacia. Solo nel
caso in cui si fosse gia raggiunta I’ ottimizzazione della gestione delle
risorse sarebbe infatti inevitabile ricorrere a un incremento dell’input
per accrescere ulteriormente i risultati ottenibili.

Per quanto riguarda infine I’economicita dell’azione amministrati-
va, ha osservato Vincenzo Cerulli Irelli che il criterio della economicita
che regge ’attivita amministrativa

esprime 1’esigenza che 1’azione amministrativa raggiunga i suoi scopi,
produca i risultati di cura degli interessi pubblici assegnati dalla legge,
con il minore dispendio o impiego di mezzi: cid che va inteso non solo
e non tanto nel senso di mezzi economici (minore dispendio di pubblico
denaro), che per altro ¢ oggetto di apposita disciplina (c.d. contabilita
pubblica), ma anche e soprattutto nel senso di mezzi procedurali®.

Con riferimenti a tali criteri & possibile ricordare, innanzitutto,
I’art. 1,c. 1,1.n. 241 del 1990, in cui viene stabilito che

Lattivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge,ed &
retta da criteri di economicita, di efficacia e di pubblicita.

Nella stessa direzione si muovono:
— ild.Igs.n.29 del 1993, che individua per la prima volta in forma

30

p. 442.

V. CeruLLl IRELLI, Corso di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2000,
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esplicita una precisa responsabilita dei dirigenti per la realizzazione
dei programmi e dei progetti loro affidati, oltre che per la gestione del
personale e delle risorse finanziarie e strumentali ad essi assegnate;

— la 1. 24 dicembre 1993, n. 537, che all’art. 2 prevede la c.d.
semplificazione dei procedimenti;

— la direttiva della presidenza del consiglio dei ministri del 27
gennaio 1994 (intitolata “Principi sull’erogazione dei pubblici servi-
zi”’), in cui si dispone che:

1l servizio pubblico deve essere erogato in modo da garantire 1’effi-
cienza e I’efficacia (parte I, art. 6, c. 1).

[...]1soggetti erogatori determinano altresi gli indici da utilizzare per
la misurazione o la valutazione dei risultati conseguiti, forniscono una
base di comparazione per raffrontare i risultati effettivamente ottenuti
con gli obiettivi previsti, descrivono gli strumenti da impiegarsi al fine
di verificare e convalidare i valori misurati (parte II, art. 1, c. 3).

Ai principi di efficienza, di efficacia e di economicita (oltre che
ad altri principi dell’organizzazione e dei procedimenti dei pubblici
poteri) faceva riferimento il testo di riforma della costituzione del
1948, approvato il 4 novembre 1997 dalla commissione bicamerale per
le riforme costituzionali. Dopo avere previsto, nell’art. 106, c. 1, che

Le pubbliche amministrazioni operano nell’interesse dei cittadini,
secondo principi di imparzialita, ragionevolezza e trasparenza,

nel terzo comma si stabiliva che

L’organizzazione delle pubbliche amministrazioni ¢ disciplinata
da regolamenti, statuti e atti di organizzazione individuati dalla legge
istitutiva, in base a criteri di efficienza, di efficacia e di economicita.

Nell’art. 107, c. 2, si prevedeva che

I funzionari pubblici sono responsabili degli uffici cui sono preposti
e rendono conto dei risultati della loro attivita. Le pubbliche amministra-
zioni provvedono alla rilevazione dei costi e dei rendimenti dell’attivita
amministrativa.
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Tali principi hanno suscitato grande attenzione nel dibattito ri-
guardante la revisione costituzionale discussa negli anni 1997 e 1998
e sono collegati a questioni di grande importanza per lo studio del
diritto amministrativo®'.

Questo radicale cambiamento di prospettiva ha determinato
un’inevitabile trasformazione delle caratteristiche del controllo
sull’azione amministrativa, che da mera verifica di legittimita si ¢
pertanto trasformato in una pitt completa misurazione di performance
da utilizzare validamente per evitare sprechi, indirizzare le decisioni
di allocazione delle risorse, garantire una equa e soddisfacente ero-
gazione delle prestazioni di servizio, individuare adeguate forme di
incentivazione del personale, responsabilizzare la classe dirigente e
migliorare il livello di comunicazione tra cittadini ed amministratori.

La realizzazione delle nuove forme di monitoraggio all’interno
dell’amministrazione ¢ stata affidata dal d.Igs. n. 286 del 1999:

— agli “uffici per il controllo interno”, posti alle dirette dipendenze
del vertice politico e responsabili dello svolgimento del controllo
strategico (verifica del conseguimento delle finalita proprie dell’or-
ganizzazione) e della valutazione degli alti dirigenti;

— ad apposite unita organizzative da costituire all’interno di ogni
struttura di livello dirigenziale generale per 1’attuazione del control-
lo di gestione (valutazione comparativa dei costi e dei rendimenti
conseguiti).

Il radicale cambiamento di prospettiva in tema di controlli ha inol-
tre comportato un’inevitabile trasformazione del sistema di verifica
ab externo dell’attivita amministrativa. In tal senso ¢ intervenuta la
1. n. 20 del 1994, che ha modificato le competenze precedentemente
attribuite alla corte dei conti, stabilendo che essa:

Accerta, anche in base all’esito di altri controlli, la rispondenza dei
risultati dell’attivita amministrativa agli obiettivi della legge, valutando
comparativamente costi, modi e tempi dello svolgimento dell’azione
amministrativa (art. 3, c. 4)%2.

31 Cfr. S.P. PaNunzio, I costituzionalisti e le riforme. Una discussione sul progetto

della commissione bicamerale perle riforme costituzionali, Milano, Giuffre, 1999.

32 A sostegno delle nuove forme di controllo di gestione ¢ intervenuta, oltre un

decennio fa, anche la corte costituzionale con la sentenza n. 29 del 1995, nella quale si
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In questo modo sono state poste le premesse per la realizzazione,
anche in ambito pubblico, di veri e propri sistemi di controllo dire-
zionale™®.

Per controllo direzionale, o controllo di gestione, si intende co-
munemente quel processo orientato al monitoraggio costante delle
attivita svolte e dei risultati conseguiti da un qualsiasi operatore, in
modo da individuare 1’esistenza di possibili migliorie o di eventuali
disfunzioni e intervenire conseguentemente per indirizzarne 1’azione*.

Esso si articola tradizionalmente in quattro fasi principali:

a) pianificazione e programmazione;

b) formulazione del budget;

¢) svolgimento e misurazione dell’attivita;

d) reporting e valutazione™®.

Nel tentativo di superare le molte e complesse difficolta che
sussistono per il raggiungimento dell’obiettivo di una maggiore
produttivita, e di valorizzare al contempo i benefici che potrebbero
derivare nell’ambito del processo di cambiamento dalla comparazione
di esperienze differenti, si ¢ proceduto a istituire presso la presidenza
dei consiglio dei ministri un’apposita banca dati in cui raccogliere e
classificare informazioni riguardanti i risultati raggiunti all’interno
delle diverse amministrazioni, rispetto ai quali ¢ fatto obbligo al go-
verno di relazionare annualmente di fronte al parlamento (art. 17, c.
1,1.n.59 del 1997).

afferma che le previsioni costituzionali in materia di controlli sulle pubbliche ammini-
strazioni non sono un sistema che delinea «esaustivamente tutte le forme di controllo
possibili, e in questo senso, norme “tassative” che non permettono forme di controllo
diverse o aggiuntive rispetto a quelle previste [...] che abbiano ad oggetto non gia i
singoli atti amministrativi, ma 1’attivita amministrativa considerata nel suo concreto e
complessivo svolgimento, e che debbano essere eseguite, non gia in rapporto a parametri
di stretta legalita, ma in riferimento ai risultati effettivamente raggiunti collegati agli
obiettivi programmati».

3 Per una valutazione del rapporto tra diritto pubblico e diritto privato in tema di

controllo di gestione, cfr. G. CoGLIANDRO, La diade pubblico-privato, nel controllo di
gestione, in Riv. Corte conti, 50,1997, n. 1, pp. 266-72.

3 G.A.CerTOMA, V. Lo Moro, R. MaLIziA, Misura e valutazione dei servizi pubblici,
Bologna, il Mulino, 1995.

3 Per un’analitica considerazione delle forme di controllo esplicate nelle diverse

fasi, cfr. S. Lariccia, Diritto amministrativo, 1, Padova, Cedam, 2006, p. 52 ss.
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L’obiettivo della economicita dell’azione amministrativa pone
questioni che riguardano, in modo specifico, i vari rami dell’ammi-
nistrazione. Per richiamare 1’attenzione su un problema che riguarda
la nostra attivita di professori di universita, ¢ opportuno considerare
I’importanza, che da alcuni anni, e soprattutto in quest’ultimo perio-
do, assumono, nei procedimenti di chiamata e di trasferimento nelle
facolta universitarie, I’elemento economico-budgetario e le disposi-
zioni ministeriali che prevedono le agevolazioni per la c.d. mobilita
universitaria. Il requisito dell’economicita assume un’importanza
talora superiore rispetto ai criteri di predeterminazione stabiliti dalle
commissioni di valutazione delle domande dei candidati, in quanto, ai
sensi dell’art. 1,comma 1, dellalegge n. 241 del 1990, e in conformita
alla giurisprudenza amministrativa, I’attivita amministrativa deve
sempre essere retta da criteri di economicita: il principio contenuto
nel citato art. 1 della legge n. 241 del 1990 esprime I’esigenza che
ogni atto e provvedimento delle amministrazioni, e anche le delibere
di chiamata per una cattedra universitaria, siano emessi con il minore
dispendio o impiego dei mezzi, e dunque, innanzi tutto, con il minore
dispendio di pubblico denaro.

L’applicazione delle disposizioni sulla mobilita universitaria, per i
casi di chiamate di professori docenti in universita di regioni diverse
da quella nella quale si svolge il procedimento di chiamata, comporta
un vantaggio economico per le facolta che procedono a deliberare le
chiamate e si sostanzia in un’attivita conforme al criterio legislativo
di economicita, che dovrebbe sempre essere rispettato, a prescindere
dalla circostanza che una commissione di concorso lo abbia approvato
0 meno come criterio di predeterminazione del proprio operato.

3. Ilresponsabile del procedimento amministrativo. Le responsabilita
dirigenziali e le responsabilita di risultato (o di gestione)

A partire dal 1990, accanto alle fattispecie tradizionali di re-
sponsabilita, ¢ stata introdotta una nuova ipotesi di responsabilita
disciplinata per il settore pubblico: si tratta della “responsabilita di
risultato” o “di gestione”. Di fatto, mentre nessuno dei tradizionali
meccanismi di responsabilita intendeva porre in rapporto diretto la
condotta dell’agente pubblico con il risultato — espresso in termini di
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servizio — del suo operato, questa riforma dei criteri generali in tema
di responsabilita si rivolge al personale pubblico nel suo complesso
e in particolare modo ¢ diretta a innovare modelli di comportamento
della dirigenza pubblica.

La prima innovazione legislativa che affronta questa problematica
¢ contenuta nella 1. n. 241 del 1990, che dedica I'intero titolo II alla
figura del responsabile del procedimento: questo ¢ un dirigente o fun-
zionario deputato a seguire € monitorare ogni fase del procedimento
amministrativo; per ciascun procedimento amministrativo, pertanto,
deve esistere un responsabile.

Una caratteristica essenziale di questo nuovo modello di respon-
sabilita & senz’altro lo stretto legame tra gli aspetti dell’attivita delle
pubbliche amministrazioni e i profili organizzativi delle stesse: ¢
questo un aspetto da tenere in considerazione anche per potere inter-
pretare la maggior parte degli interventi di riforma degli anni "90. A
proposito del responsabile del procedimento, la novita consiste nella
circostanza che I’obbligo per I’amministrazione di indicare al citta-
dino utente una figura responsabile delle attivita deve tradursi negli
opportuni interventi organizzativi in seno all’apparato amministrativo
stesso. Storicamente, al contrario, I’importanza del legame tra attivita
interna e organizzativa, e tra attivita esterna e attivita di servizio della
pubblica amministrazione non ¢ stato sempre focalizzato al meglio.

Dunque, nel caso del responsabile del procedimento si stabilisce
all’art. 4, c. 1,dellal. n. 241 del 1990 che

le pubbliche amministrazioni sono tenute a determinare per ciascun tipo
di procedimento relativo ad atti di loro competenza I’unita organizzativa

responsabile dell’istruttoria e di ogni altro adempimento procedimentale

e, con conseguente ricaduta sul piano organizzativo, che

% G. Corso, Il responsabile del procedimento amministrativo, in Il procedimento
amministrativo, tra riforma legislativa e trasformazione dell’ amministrazione,a cura di
F. TrRimARrcHI, Milano, Giuffre, 1990, pp. 60-76; C. MIGNONE, Note sul responsabile del
procedimento amministrativo, in Quad. regionali, 10, 1991, pp. 39-49; M.A. SANDULLI,
1l responsabile del procedimento amministrativo, in Procedimento amministrativo e
diritto di accesso ai documenti, a cura di V. ItaLia e M. Bassani, Milano, Giuffre, 1991,
p. 220; M. RENNA, Il responsabile del procedimento nell’ organizzazione amministrativa,
in Dir. amm., 1994, pp. 14-69.
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il dirigente di ciascuna unita organizzativa provvede ad assegnare a sé o
ad altro dipendente addetto all’unita la responsabilita dell’istruttoria e di
ogni altro adempimento inerente al singolo procedimento (art. 5, c. 1).

Con lal.n. 241 del 1990 si ¢ aperto un percorso che ha visto altri
interventi normativi introdurre fattispecie di responsabilita di risultato
e di gestione nel modo di operare delle pubbliche amministrazioni: la1.
n. 142 del 1990 per quanto riguarda I’ordinamento degli enti locali, il
d.Igs.n.29del 1993 di c.d. “privatizzazione” del pubblico impiego, le
norme di riforma della contabilita locale e nazionale, rispettivamente
dpr.n.77del 1995 e 1. n. 94 del 1997, il testo unico degli enti locali
con riferimento alle funzioni e alle responsabilita dei dirigenti delle
amministrazioni locali (artt. 107 ss.). Complessivamente puo dirsi
che uno ¢ stato il modello assunto come riferimento di queste rifor-
me: poiché I’interesse dei cittadini, come quello degli altri operatori
privati — associazioni, aziende, ecc. — ¢ sempre pil rivolto al servizio
offerto dall’amministrazione, a partire dagli anni *90 le amministra-
zioni devono conformarsi sempre pitl ad esempi organizzativi che
favoriscano la realizzazione dei risultati.

L’orientamento prevalente ¢ quello di promuovere degli schemi
di attivita che si sviluppino secondo il seguente asse:

determinazione degli obiettivi — autonomia nel gestire risorse per rea-
lizzarli — verifica e valutazione dei risultati.

A tal proposito va specificato che si possono individuare due
sviluppi paralleli in questa direzione: uno concerne le nuove respon-
sabilita emerse con la riforma dell’ordinamento degli enti locali e
I’altro, invece, a livello statale, riguarda le responsabilita previste
dalla legislazione, a cominciare dalla riforma del personale pubblico
(d.1gs. n. 29 del 1993).

La definizione di nuove forme di responsabilita ha determinato
I’esigenza di fissare meccanismi gestionali nuovi che permettessero
di formalizzarla e porla in relazione con i percorsi di carriera o con
la struttura retributiva della dirigenza: dal momento, infatti, che una
quota della retribuzione del dirigente ¢ collegata al risultato ottenuto
dalla sua gestione, occorrono soggetti € processi per misurare questo
risultato. Il d.1gs. 30 luglio 1999, n. 286 (anch’esso, come quelli per
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la riforma del governo, emanato sulla base della delega contenuta
nellal.n. 59 del 1997) disciplina in maniera organica il sistema per la
programmazione, il controllo strategico e di gestione, la valutazione
della dirigenza.

Con questa normativa sono stati definiti in modo compiuto, al-
meno su un piano normativo, gli strumenti per il consolidamento di
una forma di “responsabilita di risultato”; ovviamente ci0 non basta
ad assicurare un cambiamento altrettanto diffuso nei comportamenti
professionali della dirigenza: per questo risultato occorrono decise
e consapevoli azioni di formazione e di legittimazione da parte del
vertice politico. Quest’ultimo punto, in particolare, richiama i principi
in materia di distinzione tra politica € amministrazione: la respon-
sabilita di risultato, I’orientamento alle performance dei dirigenti
pubblici possono diventare cultura condivisa se la dirigenza, da un
lato, ¢ messa nelle condizioni di operare nel perseguimento dei pro-
pri obiettivi senza I’ingerenza della politica, dall’altro, se i dirigenti
stessi non perseguono, invece che il risultato della propria gestione,
la soddisfazione delle aspettative del politico di turno.

4. Criteri oggettivi e soggettivi per l'individuazione dell’illecito
amministrativo. Il sindacato sulla discrezionalita amministrativa

Le riforme dell’ultimo decennio del secolo scorso hanno esercitato
una forte influenza sui temi della disciplina sostanziale e processuale
della responsabilita amministrativa, della sua natura e della sua funzio-
ne, determinando importanti conseguenze che inducono a condividere
I’opinione, espressa tra gli altri e tra i primi da Mario Ristuccia®,
che esse abbiano dato luogo a una nuova figura di responsabilita.
Condivido I’opinione, espressa tra gli altri da Franco Scoca, secondo
la quale la responsabilita amministrativa costituisce oggi un istituto
giuridico a sé stante, del tutto autonomo rispetto a entrambe le figure
della responsabilita civile, e cio¢ sia alla responsabilita di natura con-
trattuale, sia alla responsabilita di natura extracontrattuale. Oggi non

37 Cfr. La responsabilita degli amministratori e dei dipendenti nei confronti della
pubblica amministrazione nell’esperienza della Corte dei conti, in D. SORACE, Le re-
sponsabilita pubbliche, Padova, Cedam, 1998, p. 275.

3934



Buon andamento ed economicita: nuovi criteri per definire la funzione del diritto
e il mestiere del giurista?

si giustifica piu alcun riferimento alle due figure civilistiche e occorre
esclusivamente far capo alla disciplina espressamente riguardante la
responsabilita amministrativa, che ¢ contenuta nellal.n. 19 del 1994,
come modificata dal d.I. n. 543 del 1996, convertito in 1. n. 639 del
1996 (tenendo anche presenti peraltro I’art. 58 1. n. 142 del 1990 e
248 c. 5 d. Igs n. 267 del 2000). Giusto a mio avviso 1’orientamento
seguito dalla corte dei conti che nega la pregiudizialita del processo
amministrativo con riferimento all’azione di responsabilita (la corte
sottolinea che oggetto del giudizio contabile non & I’illiceita di atti
ma I’illiceita di comportamenti)*. Completamente superate appaiono
le opinioni che consideravano presupposto per ’esercizio della re-
sponsabilita amministrativa, la sussistenza di un rapporto di impiego
e successivamente un rapporto di servizio. Attualmente occorre va-
lutare la qualita del danneggiante, nel senso che, se il danneggiante ¢
un dipendente 0 un amministratore pubblico si applica I’istituto della
responsabilita amministrativa, se no, no. Ora, dopo il mutamento di
indirizzo della giurisprudenza della corte di cassazione, iniziata nel
2003, ¢ stabilita la soggezione alla giurisdizione della corte dei conti
dei soggetti responsabili della gestione privatistica svolta dagli enti
pubblici economici.

In particolare, due sono 1 profili da tenere presenti dopo numero-
se e importanti pronunce della corte di cassazione®: 1. la rilevanza
dell’elemento pubblicistico nella determinazione della giurisdizione
contabile e 2. I’ampiezza del sindacato della corte dei conti per le re-
sponsabilita dovute all’esercizio della discrezionalita amministrativa.

Primo aspetto: la rilevanza dell’elemento pubblicistico. Tradizio-
nalmente la corte di cassazione aveva un orientamento consolidato
nell’escludere la giurisdizione del giudice contabile su quelle questioni
che non presentavano contestualmente due elementi, uno soggettivo e
uno oggettivo, in virtu del fatto che questi erano gli elementi essenziali
contenuti nella disciplina sulla contabilita pubblica richiamata anche

3 Cfr. tra le altre decisioni, corte dei conti, sez. Lazio, n. 1255 del 2003; id., sez.
III, n. 321 A del 1998.

¥ La decisione fondamentale, a cui tutte le altre si ricollegano tutte le altre, & I’or-
dinanza delle sezioni unite civili 22 dicembre 2003, n. 19667, nella quale si ripercorre
con completezza tutto I’iter logico giuridico che ha portato il giudice di cassazione a un
totale revirement rispetto al passato.
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dall’art. 103, c. 2, cost. Il primo elemento, quello soggettivo, richiedeva
che la responsabilita dell’agente era imputabile in quanto quest’ulti-
mo era collegato con un soggetto di pubblica amministrazione (ente
0 amministrazione diretta) da un rapporto di impiego o di servizio; il
secondo, quello oggettivo, richiedeva la qualificazione pubblica del
bene oggetto della gestione intorno al quale si ¢ verificato 1’evento dan-
noso. Rispetto a questo quadro, il mutamento della nozione di pubblica
amministrazione da ricollegare agli importanti interventi del legislatore
rilevano una tendenza favorevole alla dequotazione del c.d. requisito
pubblicistico. Puo ritenersi infatti che oggi maggiore rilievo, rispetto
al collegamento tra il soggetto responsabile e la pubblica amministra-
zione o al regime pubblicistico o privatistico in cui non sono compiute
le azioni, assume la natura pubblica o meno del soggetto passivo del
comportamento compiuto con dolo o colpa grave: se questo ¢ pubblico,
I’evento dannoso si produce sul patrimonio di amministrazioni ed enti
pubblici e quindi ¢ attratto nella sfera di giudizio della corte dei conti;
se ¢ privato, giudice competente ¢ il giudice ordinario®.

Ma il mutamento che pil interessa in questa sede porre in rilievo
¢ quello riferito al secondo aspetto: il sindacato della discrezionalita
amministrativa. Tradizionalmente al giudice contabile si riteneva
che fosse preclusa la verifica dell’esercizio della discrezionalita
amministrativa, se non nei termini di esorbitanza dai fini pubblici
istituzionalmente attribuiti al soggetto di pubblica amministrazione:
al giudice spettava verificare che non fossero valicati i limiti esterni
della discrezionalita, ma gli era precluso un sindacato sull’esercizio
della funzione pubblica.

Da questa interpretazione la corte di cassazione si era gia allonta-
nata con la sent. 29 settembre 2003, n. 14488, la quale aveva messo
in rilievo come questa accezione del sindacato sulla discrezionalita
divergeva da quella sviluppata dal giudice amministrativo grazie anche
aun’interpretazione estensiva del vizio di eccesso di potere, cosicché

40 «Non a caso, del resto, I’art. 1 1. n. 20 del 1994 fa riferimento al «comportamento»

degli amministratori e dipendenti pubblici soggetti a giudizio di responsabilita, nonché
al «fatto dannoso» ed al «danno»: &, dunque, I’evento verificatosi in danno di un’ammi-
nistrazione pubblica il dato essenziale dal quale scaturisce la giurisdizione contabile, e
no, o non pit, il quadro di riferimento (diritto pubblico o privato) nel quale si colloca la
condotta produttiva del danno stesso», Cass., sez. un., ord., 22 dicembre 2003, n. 19667.
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all’interno dello stesso ordinamento si determinano due interpreta-
zioni diverse dello stesso oggetto, la discrezionalita amministrativa.
Ad avviso della corte di cassazione, non puo piu sfuggire neppure al
giudice dei conti I’incidenza sulla legalita dei principi di efficienza
ed economicita stabiliti dall’art. 1 1.n. 241 del 1990, né puo essere di-
menticato che I’allargamento delle forme di azione amministrativa col
ricorso sempre maggiore a moduli privatistici, implica un’estensione
del rispetto del principio di buon andamento la cui valenza precettiva
non puod pil essere posta in dubbio. L’unico limite che deve essere
rispettato dalla corte dei conti (cosi come da ogni altro giudice) ¢ il
merito amministrativo, il carattere sostanziale della scelta che resta
un “affare amministrativo”. L’interprete deve individuare una sottile
distinzione fra il rispetto delle regole giuridiche conseguenti alle
disposizioni contenute negli artt. 97 cost. e dall’art. 1 1. n. 241 del
1990 e il rispetto delle prerogative dell’amministrazione previste dalla
costituzione con riferimento all’attribuzione delle funzioni.

Le novita della normativa contenuta nellal. n. 639 del 1996 hanno
determinato un mutamento radicale del concetto di responsabilita
amministrativa, che induce a ritenere ora sussistente una responsabi-
lita a carattere sanzionatorio, per la quale si richiede, in applicazione
dell’art. 25, c. 2 cost. una predeterminazione legislativa dei presuppo-
sti della sanzione. Al riguardo penso tuttavia che si possa condividere il
giudizio espresso da Fabio Merusi, in un convegno a Varenna del 2006,
il quale ha sostenuto che la disciplina della responsabilita amministra-
tiva riformata, svincolata dalle forme di responsabilita previste dal
codice civile e configurata come una sanzione pecuniaria personale,
alternativa e sostitutiva rispetto alla responsabilita patrimoniale di
diritto comune, ¢ costituzionalmente illegittima perché la legge non
definisce 1 suoi presupposti né i criteri per identificare la sanzione.

5. Le quattro componenti dell’esperienza giuridica: il sistema nor-
mativo, 1 fatti da regolare, i fini da raggiungere, la valutazione
dei risultati

L’esperienza giuridica non pud ridursi alla considerazione delle
proposizioni normative, giacché, oltre al sistema normativo, as-
sumono rilievo, come componenti di tale esperienza, anche i fatti
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da regolare, i fini da raggiungere, la valutazioni dei risultati. Una
ragione che induce ad attribuire importanza sempre maggiore alle
componenti dell’esperienza giuridica diverse dal sistema normativo
puo individuarsi nei caratteri della piu recente legislazione, com-
posta da indicazioni di principio piu che da prescrizioni puntuali e
particolareggiate. Soprattutto le disposizioni costituzionali del 1948
hanno consentito di porre in evidenza i limiti di una cultura giuridica
abituata a operare sulla base di concetti astratti avendo come criterio
di riferimento una legislazione di tipo regolamentare. Se consideriamo
per esempio una delle norme piu significative fra quelle costituzionali
del 1948 riguardanti I’ attivita della pubblica amministrazione, quella
contenuta nell’art. 97, c. 1, ¢ possibile rilevare 1’attenzione che il
legislatore italiano, soprattutto negli ultimi due decenni, ha dedicato
alla valutazione dei risultati dell’operare amministrativo, a quella che
si definisce I’efficienza dell’azione dei pubblici poteri.

Il principio di buon andamento della pubblica amministrazione
non ¢ dunque quella vuota formula o quella generica aspirazione che
la dottrina tradizionale aveva configurato nei primi decenni dopo
I’entrata in vigore della costituzione: esso esprime invece precisi
valori, dotati di rilievo giuridico e destinati a incidere nel quotidiano
dispiegarsi dell’azione amministrativa.

6. Cultura delle regole e dimensione sociale del fenomeno giuridico.
Vecchi e nuovi problemi in tema di applicazione del diritto e di
definizione del mestiere del giurista

Ma ¢ giunto il momento di valutare le problematiche riguardanti
I’osservanza e il rispetto di tutte le regole previste per 1’azione di
tutte le amministrazioni che perseguono il pubblico interesse. Qui
voglio essere chiaro: intendo riferirmi al rispetto di tutte le regole e
da parte di tutti, amministratori e dipendenti, giudici ordinari e giudici
amministrativi.

L’affermazione, in quest’ultimo decennio, di principi significati-
vamente innovativi per lo svolgimento dell’azione amministrativa,
riscontrabili nei principi di economicita, efficacia ed efficienza, e la
constatazione che ci troviamo di fronte a un nuovo sistema giuridico
nel quale esiste una pluralita di soggetti: pubblici (stato, regioni,
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province, citta metropolitane, comuni, comunita montane) ma anche
privati (singoli individui, associazioni, societa, gruppi, imprese), tutti
chiamati, su di un sostanziale piano di parita, a operare nell’interesse
pubblico, ha indotto a concludere, talora in modo un po’ affrettato,
che ’attivita amministrativa non deve piu perseguire i fini (astratti )
della legge, bensi i bisogni (concreti) della collettivita.

Dieci anni fa I’amico Pino Cogliandro ha sostenuto, in un impor-
tante convegno svoltosi su questi temi, che

le Amministrazioni non nascono per osservare regole, ma per perseguire
politiche, ossia per raggiungere finalita, soddisfare bisogni collettivi,
risolvere problemi della collettivita, dare risposte alle domande sociali*'.

Non ero presente al convegno e, avendo soltanto letto la citazione
di questo brano tratto dalla relazione di Cogliandro, non posso dire
quali conseguenze venissero dedotte dalla recisa affermazione che «le
amministrazioni non nascono per osservare regole, ma per perseguire
politiche».

Posso dire perd che questa conclusione pone delicati interrogativi,
sui quali & opportuno soffermarsi.

Si ¢ teorizzato il tramonto del principio di supremazia della legge
sull’attivita amministrativa, anche, e soprattutto, alla luce delle piu
recenti innovazioni introdotte, nel nostro ordinamento costituzionale,
con la modifica del Titolo V della costituzione. Esse hanno disposto,
in particolare, che la repubblica italiana ¢ costituita dai comuni, dalle
province, dalle citta metropolitane, dalle regioni e dallo stato; che gli
enti locali sono enti autonomi che operano con propri statuti, poteri
e funzioni, secondo i principi fissati dalla costituzione (art. 114), e,
inoltre, che le funzioni amministrative sono attribuite ai comuni,
(art. 118).

La riforma costituzionale ha indotto molti a ritenere che oggi, nel
processo di federalizzazione attualmente in atto e con I’affermarsi
dei principi delle autonomie e della sussidiarieta, la legge, fonte
normativa dello stato, non ha pil alcuna funzione sovraordinata da

4 G. CoGLIANDRO, Relazione al convegno su La Corte dei Conti verso il terzo
millennio (Maratea 23-24 aprile 1999).
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svolgere rispetto a comuni, province, citta metropolitane e regioni.
In proposito occorrera valutare quali saranno le conseguenze che il
parlamento accogliera in attuazione dei nuovi principi ai quali si €
fatto qui riferimento.

Il problema degli obiettivi delle politiche pubbliche delle am-
ministrazioni e della valutazione dei risultati della loro attivita, da
effettuare anche in relazione ai criteri dell’efficienza, dell’efficacia
e della economicita dell’agire amministrativo, induce a domandarsi
quali siano le ricadute deducibili da queste premesse circa la funzione
che si deve (continuare ad) attribuire al diritto*? e riguardo allo stesso
mestiere del giurista.

1l diritto puo, anzi deve, essere utilizzato come apporto specifico alla
conoscenza di fenomeni sociali, ma, contrariamente alle altre scienze
sociali, il suo oggetto non sono i fenomeni sociali in sé ma le norme, la
disciplina giuridica della societa, delle istituzioni, dell’economia, della
politica®.

Come scriveva nel 1940 Piero Calamandrei, la gioia e la fede del
giurista consiste nel portare

In mezzo agli uomini, e specialmente in mezzo alla povera gente, la
sensazione che 1’uguaglianza di tutti i cittadini dinanzi alla legge non &
una beffa a cui i giudici volgono le spalle, ma ¢ una realta che vive e si
afferma, pi forte di ogni prepotenza e di ogni supercheria [...]*.

La costituzione dell’Italia democratica considera come regole
fondamentali dell’azione amministrativa due principi: quello di buo-
na amministrazione (o di buon andamento) e quello di imparzialita,

42 Cfr. in proposito P. CALAMANDREIL, Fede nel diritto, a cura di SiLvia CALAMANDREI,
Roma-Bari, Laterza, 2008.

4 F.MErvont, Il diritto (il peso relativo, la ricerca, I’insegnamento, i giuristi) nelle
Facolta di Scienze politiche, in Per una riflessione sulla didattica del diritto (con parti-
colare riferimento al diritto pubblico), a cura di V. CERULLI IRELLI € O. RoseLLI, Milano,
F. Angeli, 2000, pp. 375-82, spec. p. 377.

4 P. CALAMANDREI, Fede nel diritto, cit., p. 104.

3940



Buon andamento ed economicita: nuovi criteri per definire la funzione del diritto
e il mestiere del giurista?

principi che possono ritenersi strumentali rispetto al fondamentale
principio di legalita.

Il rispetto del principio di legalita, che esprime il riconoscimento
della uguale dignita morale di tutti gli uomini, richiede 1’osservanza
delle regole prescritte dal sistema normativo. Dal punto di vista nor-
mativo, la disposizione che, nell’ordinamento italiano attuale, meglio
esprime ’esigenza rappresentata dal c.d. principio di legalita ¢ quella
contenuta nell’art. 1, c. 1,1. 241 del 1990, nel quale si precisa che

Lattivita amministrativa persegue i fini determinati dallalegge [...],

un principio quest’ultimo considerato pacifico nella moderna dottri-
na del diritto amministrativo italiano®. E questo infatti il significato
che la piu autorevole dottrina attribuisce al principio di legalita,
che esprime la soggezione dell’attivita amministrativa alla legge o,
come ben precisato da Vezio Crisafulli sin dal 1962, la “raffronta-
bilita” dell’atto amministrativo con la previa normativa*. In questa
prospettiva, quando si parla di legge ci si intende riferire anche agli
atti normativi secondari e ai principi generali del diritto scritti € non
scritti (in questo senso ¢ significativa la formula usata nell’art. 103,
c. 1,della costituzione spagnola, che parla di “legge” e di “diritto’)*".

Il criterio della efficienza delle pubbliche amministrazioni deve
essere osservato tenendo comunque presente che si tratta di un criterio

4 Cfr. per tutti G. ZANOBINI, L’attivita amministrativa e la legge, in G. Z., Scritti

vari di diritto pubblico, Milano, Giuffre, 1955, p. 205.

4 V. CRISAFULLI, Principio di legalita e “giusto procedimento”, in Giur. cost., 7

1962, p. 264 ss.

47 A proposito del principio di legalita, si suole distinguere una legalita “formale”
e una legalita “sostanziale” (tale distinzione assume grande importanza a proposito
del rapporto tra legge e regolamento). La legalita sostanziale opera nelle ipotesi in cui
I’amministrazione deve operare secondo la legge, e cioé con un’osservanza della legge
pil “stretta”, rispetto a quella prevista per le ipotesi della c.d. legalita formale; mentre la
legalita formale esprime 1’obbligo di operare nei limiti della legge o sulla base di mere
autorizzazioni formali di natura legislativa. Si precisa al riguardo che la legalita sostan-
ziale attiene al provvedimento (inteso nel senso di atto dell’amministrazione costituente
manifestazione di volonta, che consiste in statuizioni destinate a provocare modificazioni
nei confronti delle situazioni giuridiche soggettive degli interessati); la legalita formale

riguarda invece le c.d. attivita non autoritative.
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funzionale per il rispetto del principio di legalita, per il quale I’ attivita
autoritativa dei pubblici poteri ¢ vincolata all’osservanza di norme
che regolano il contenuto e gli effetti giuridici dei suoi atti (in questo
senso ¢ giusto parlare di rispetto di regole): negli stati di diritto sono
validi soltanto gli atti esplicitamente previsti dalle norme e soltanto
gli atti che non siano in contrasto con le norme stesse. Il principio
di legalita ¢ un criterio organizzativo, insieme politico e giuridico,
in forza del quale 1’ordinamento giuridico deve essere costituito da
norme generali e astratte che vincolano ogni attivita giuridica: I’attivita
giurisdizionale, in quanto applicazione delle norme al caso concreto,
e lattivita amministrativa, in quanto attivita regolata dalla legge per
la cura dell’interesse pubblico.

Aveva ragione Calamandrei quando, nel 1942, affermava che al
giurista ¢ assegnato il compito, fondamentale in ogni societa, di

dare agli uomini la tormentosa, ma stimolante consapevolezza che il
diritto & perpetuamente in pericolo, e che solo dalla loro volonta di pren-
derlo sul serio e di difenderlo a tutti i costi dipende la loro sorte terrena,
ed anche la sorte della civilta®.

4 P. CALAMANDREI, Recensione al libro di F. LopeEz DE ONATE, La certezza del diritto,
Roma, Gismondi, 1939, in Riv. dir. comm., 1,1942,p. 341.
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Vecchi e nuovi problemi dell’insegnamento universitario*

SomMARIO: 1. Premessa. - 2. La partecipazione alla commissione pre-
sieduta da Guido Martinotti per la riforma degli ordinamenti didattici
nell’universita. - 3. Priorita dell’apprendimento sull’insegnamento. - 4.11
principio di generalita dell’intervento per le varie facolta. - 5.1l principio
di centralita del sistema della valutazione.

1. Sono quarantaquattro anni che svolgo le funzioni di docente
nell’universita: per la precisione, dopo essermi laureato nel 1957 nella
facolta di giurisprudenza dell’Universita di Roma “La Sapienza”, ho
insegnato per ventidue anni in facolta di giurisprudenza, a Modena,
Cagliari, Urbino e Perugia, e, nei successivi ventidue anni, dal 1984
ad oggi, nella facolta di scienze politiche della “Sapienza”.

2. Ho partecipato, nel ... secolo scorso, ai lavori della Commissio-
ne presieduta da Guido Martinotti: ero 1’'unico giurista in quella com-
missione e provo un sentimento di soddisfazione per il lavoro svolto
e per il contributo che ho potuto avere, nel periodo di circa sei mesi,
nell’incontro di esperienze con colleghi docenti di discipline molto
diverse rispetto alla mia, tutti impegnati con passione e dedizione nel
tentativo di contribuire al miglioramento delle istituzioni universitarie
e alla modifica di un sistema normativo e amministrativo che tutti
allora, in quella commissione, ritenevamo, a mio avviso giustamente,
indifendibile. L’eta media dei laureati era quella di 28.1 anni e piu
di un terzo degli iscritti all’universita abbandonavano gli studi; e
non sono d’accordo con chi afferma che il problema dell’abbandono
universitario sia un problema che non meriti attenzione da parte del
legislatore, del governo e del personale insegnante nelle universita.

La Commissione Martinotti ha impostato il suo lavoro partendo
dal presupposto che il sistema dell’autonomia dovesse essere consi-
derato e disciplinato proponendosi di diffondere la convinzione che
i professori non possono, per esempio, richiamarsi alla loro liberta
di insegnamento, per stabilire i loro programmi in modo del tutto

* In “Est si omnes...”, Scritti in onore di Francesco Mercadante, a cura di di F.
LaNcHESTER e T. SERrA, Milano, Giuffre, 2008, pp. 537-42.
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svincolato dalle esigenze che si pongono per un equilibrato rapporto
con i programmi stabiliti dagli altri colleghi.

Ricordo con esattezza un incontro che, quando gia i nostri lavori
erano a buon punto, i componenti della commissione ebbero con il
prof. Luciano Guerzoni, sottosegretario del ministero dell universita, e
con il ministro dell’universita Luigi Berlinguer, che ci aveva informato
del suo desiderio di farci alcune comunicazioni; in quell’incontro il
ministro ci informo che la settimana precedente aveva avuto luogo,
alla Sorbona, a Parigi, una riunione alla quale avevano partecipato i
ministri dell’istruzione universitaria di Inghilterra, Francia, Germania
e Italia e nella quale si era concordato un programma inteso a per-
seguire 1’obiettivo di ottenere un minimo di uniformita del sistema
universitario in Europa, con la previsione di un duplice ciclo di studi
universitari: un primo ciclo, che si doveva concludere con la Laurea,
seguito da un secondo (eventuale) ciclo di insegnamento specialistico.
Ricordo che prendemmo la parola io e la collega Bianca Tedeschini
Lalli, che allora svolgeva le funzioni di rettore dell’universita di Roma
Tre ed esprimemmo il nostro dissenso sulla decisione di prevedere
una separazione dello studio universitario in due cicli successivi e
distinti: ci fecero notare che I’esigenza di inserimento dei laureati nel
mondo del lavoro del mercato europeo richiedeva alcune condizioni
capaci di evitare la situazione per la quale gli studenti delle univer-
sita inglesi, francesi e tedesche si laureavano mediamente all’eta di
ventidue, ventitre e ventiquattro anni, mentre per gli studenti italiani
I’eta media di laurea era, come gia detto, di 28,1 anni. In particolare
la mia obiezione nasceva dalla convinzione, poi confermata da quanto
¢ realmente avvenuto, che i presidi delle facolta di giurisprudenza
non avrebbero mai accettato una distinzione in due cicli universitari
distinti e che la posizione dei presidi delle facolta di giurisprudenza ha
sempre un peso notevole negli orientamenti dei vari senati accademici.
E noto che le facolta di giurisprudenza si sono poi ... sfilate dalla
previsione generale del c.d. 3+2: per lo meno questa ¢ la situazione
che sembra essersi ormai definitivamente consolidata.

Ritengo opportuna ogni iniziativa intesa ad affrontare i molti pro-
blemi che pone I’organizzazione degli studi delle nostre universita sulla
base del sistema di due cicli, il sistema del 3+2, anche se € necessario
domandarsi se in molti casi non si tratti di iniziative tardive, consi-
derando che si tratta di un sistema universitario che ¢ stato impostato
quasi dieci anni fa: un sistema, giusto o ingiusto, sul quale hanno fatto
comunque affidamento molte centinaia di migliaia di giovani che hanno
conseguito le lauree triennali e si sono iscritti alle lauree magistrali,
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un sistema dunque che ¢ stato approvato dal legislatore molti anni fa
ed ha ricevuto ormai per molti anni un’estesa applicazione.

Vorrei comunque ricordare che la commissione presieduta da
Guido Martinotti aveva concluso i suoi lavori stabilendo alcuni punti
fondamentali, tra i quali ricordo i seguenti: 1. il principio di priorita
dell’apprendimento sull’insegnamento; 2. il principio di generalita
dell’intervento per le varie facolta; 3. il principio di centralita del
sistema della valutazione.

3. Il primo principio si fondava sulla convinzione che troppo
spesso, in nome di una inaccettabile concezione della liberta di
insegnamento, i professori italiani non sono riusciti a comprendere
e a soddisfare le fondamentali esigenze di studio dei loro studenti,
per i quali sono stati assai spesso stabiliti programmi di studio, per il
superamento degli esami, che rendevano inevitabile un forte ritardo
nella conclusione dei loro studi e rendevano vano ogni loro tentativo di
laurearsi in un periodo di tempo corrispondente a quello formalmente
previsto per la durata del corso di studi (per esempio, quattro anni per
la laurea in giurisprudenza); questa tendenza si ¢ andata aggravando
con il passare del tempo, se si considera quanto ¢ avvenuto dopo la
previsione dei due cicli di studio, quando, in quasi tutte le facolta, per
la laurea triennale ¢ stato previsto un numero di esami molto superiore
rispetto a quello stabilito in precedenza per il conseguimento della
laurea ... quadriennale.

La liberta di insegnamento, garantita nella costituzione con la
formula contenuta nel primo comma dell’art. 33 cost.: — L’arte e la
scienza sono libere e libero ne é I'insegnamento —non riguarda soltanto
le universita, € una liberta che, con riferimento a tutta la vita scolastica
ed accademica, riguarda le scuole di ogni ordine e grado. Sulla liberta
di insegnamento, come sanno tutti coloro che hanno esperienza di
insegnamento, ¢’¢ una produzione scientifica vastissima; nella quale
si sono distinti, nell’intento di approfondire i temi della liberta di inse-
gnamento e dei limiti a tale liberta, gli studiosi del diritto costituzionale
e del diritto amministrativo. A distanza di quarantacinque anni da
quando ¢ stato pubblicato, ricordo ancora il saggio su Insegnamento,
istruzione, scuola di Umberto Pototschnig, pubblicato sulla rivista
Giurisprudenza costituzionale del 1961 e poi edito lo stesso anno
come libro autonomo dalla casa editrice Giuffre; si tratta di un libretto,
piccolo per dimensioni, ma di grande rilievo culturale, di un maestro
del diritto amministrativo al quale va la gratitudine degli studiosi della
mia generazione, per I’approfondimento di temi di grande valore cul-
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turale. Umberto Pototschnig ha poi scritto due voci fondamentali in
questa materia, nei volumi XXI e XXIII dell’ Enciclopedia del diritto:
Insegnamento (liberta di) e Istruzione (diritto alla).

Uno degli aspetti fondamentali della liberta di insegnamento ¢ quel-
lo consistente nel precisare i limiti alla liberta di insegnamento. Nella
costituzione italiana non ¢ previsto alcun limite espresso, in quanto
non ¢ stata adottata la soluzione, accolta per esempio in Germania
con la costituzione tedesca del 1949, di prevedere espressamente 1’e-
sigenza di rispetto dei principi fondanti della costituzione, dei valori
fondamentali dell’ordinamento costituzionale. E tuttavia sussistono
limiti alla liberta di insegnamento in quanto questa deve ritenersi una
liberta “funzionale”: la liberta di insegnamento non costituisce una
liberta “personalissima”, non ¢ dunque una liberta garantita ad un
soggetto per soddisfare I’interesse del suo titolare; siamo in presenza
di una liberta diversa rispetto ad altre liberta costituzionali, per esem-
pio, la liberta di manifestazione del pensiero, la liberta di riunione, la
liberta di religione; la liberta di insegnamento ¢ una liberta garantita
a chi ne ¢ titolare per soddisfare gli interessi dei destinatari dell’at-
tivita di insegnamento: ¢ cio¢ una liberta garantita ai professori per
soddisfare gli interessi degli allievi, degli studenti, dei partecipanti ai
corsi di insegnamento nei quali il professore svolge la sua funzione
di docente. Ora, ¢ abbastanza noto a chi ha avuto un’esperienza di
cariche accademiche, cosi come del resto a chi conosce la vita della
scuola, e naturalmente a chi lavora nelle associazioni dei docenti uni-
versitari, che, nella prassi quotidiana, nella vita di ogni giorno delle
scuole e delle universita, la liberta di insegnamento viene intesa dai
professori universitari in senso autoreferenziale: essa assume assai
spesso un significato che impedisce di cogliere il senso reale di una
liberta che viene assicurata ai professori non per soddisfare le loro
esigenze personali ma gli interessi degli allievi, che hanno il diritto di
trovarsi in un rapporto di insegnamento/apprendimento con docenti
titolari della liberta di insegnamento, con docenti liberi di insegnare
per potere meglio soddisfare gli interessi dei loro studenti.

Occorre riconoscere, io credo, che ai temi della didattica i professo-
ri non si appassionano molto, come ¢ dimostrato dallo scarso numero
di persone che rivelano un reale interesse per i temi della didattica
universitaria. A mio avviso, molte delle ragioni del fallimento dell’idea
di universita negli ultimi cinquant’anni, sono dovute alla concezione
che i professori continuano ad avere della liberta di insegnamento,
nell’esercizio dei compiti che essi svolgono nella vita quotidiana delle
universita: in proposito le indicazioni della commissione Martinotti
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sono tuttora di particolare attualita e richiedono un forte impegno per
la loro attuazione.

4. A proposito del secondo punto, relativo alla generalita dell’in-
tervento, esteso a tutte le facolta universitarie, con le due uniche
eccezioni di medicina e di architettura, ho gia ricordato il tentativo
dei presidi delle facolta di giurisprudenza di ottenere per loro, e
soltanto per loro, una previsione differenziata: credo che si tratti di
un errore di strategia, ma ¢ certo che qui siamo in presenza di una
politica universitaria collegata a molti problemi di particolare diffi-
colta e complessita, quali sono quelli riguardanti la formazione dei
professionisti della giustizia.

5. Per quanto infine attiene al tema della valutazione, credo si
possa tutti convenire che assuma oggi una grande importanza il
problema dell’individuazione dei migliori metodi di valutazione
dell’attivita didattica e scientifica dei professori universitari e che
sia necessario contrastare le tendenze che assai spesso portano a un
rifiuto della valutazione; se si giudica negativamente la posizione di
autoreferenzialita che caratterizza il comportamento della parte mag-
giore del mondo accademico in Italia penso sia necessario impostare
il problema della valutazione delle attivita universitarie affidando i
relativi compiti a soggetti terzi ed imparziali.

Ricordo infine che la riforma universitaria ¢ contenuta in una legge:
ora le leggi, fino a quando non vengono modificate, vanno rispettate
ed attuate. Certo c’¢ un diritto di resistenza nei confronti delle leggi
ingiuste, ma nella maggior parte dei casi si pone un’esigenza di im-
pegnativa applicazione delle leggi, e dunque anche delle leggi che
prevedono riforme del sistema normativo precedentemente vigente.
E probabilmente troppo tardi per modificare in modo approfondito
il sistema impostato sulla base della previsione di un duplice ciclo
universitario e, non essendo state avviate tempestivamente le iniziative
intese a contestare quel sistema, ci si deve ora proporre di lavorare
nelle nostre facolta per la migliore applicazione di una riforma che
da molti anni ¢ stata approvata ed ¢ entrata in vigore.
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Voglio dirvi innanzi tutto che mi sono sentito fortunato, nelle molte
ore di questa lunga giornata che avete organizzato per ricordare il mio
lavoro e le tante occasioni di collaborazione e di impegni comuni.
Ho avvertito pienamente la ricchezza che per me rappresentano le
esperienze della vostra amicizia e le tante occasioni di incontro che
abbiamo avuto in questi anni.

Rivolgo uno sguardo al passato e ricordo che, se ¢ vero che I’ini-
ziativa di questo convegno ¢ cominciata il 27 aprile scorso, quando,
in un pranzetto nel ristorante Dar Moschino alla Garbatella, con
Riccardo e Fabio abbiamo per la prima volta impostato il convegno,
che si ¢ svolto oggi, su Poteri pubblici e laicita delle istituzioni. Ses-
sant’anni di esperienza costituzionale, devo dire che il mio rapporto
con I’universita & cominciato il 2 dicembre 1962, quando ¢ iniziata la
mia attivita didattica, in collaborazione con il prof. Lorenzo Spinelli,
nella facolta di giurisprudenza dell’universita di Modena, dopo che,
il 27 ottobre 1957, mi ero laureato in Diritto civile nella facolta di
giurisprudenza della Sapienza, discutendo una tesi, relatore il pro-
fessor Francesco Santoro Passarelli, su Frode alla legge, al fisco e
ai creditori.

Alcuni anni dopo la laurea i miei interessi erano stati attratti da
temi diversi rispetto a quelli del diritto privato e il mio entusiasmo e la
mia attenzione hanno ben presto riguardato, nella ricerca scientifica,
¢gli studi dedicati alla politica ecclesiastica in Italia e alla disciplina
dei rapporti tra lo stato italiano e le confessioni religiose, anche per
I’influsso esercitato sulla mia formazione culturale dalla partecipazio-
ne alle lezioni di Diritto ecclesiastico, tenute, nell’anno accademico
1954-1955, dal prof. Arturo Carlo Jemolo. Ricordo in particolare con

* In Poteri pubblici e laicita delle istituzioni. Giornata di studi in onore di Sergio
Lariccia (Roma, 7 novembre 2007), a cura di R. Accial e F. GigLioni, Roma, Aracne,
2008, pp. 247-58.

3948



Conclusioni

quanto passione e con quale interesse partecipai, nel teatro, gremito
di gente, dell’Eliseo di Roma, durante i due giorni del 6 e del 7 aprile
1957, alcuni mesi prima del conseguimento della mia laurea, all’in-
contro organizzato dall’associazione degli Amici del Mondo sul tema
Stato e Chiesa in Italia. E non posso dimenticare I’emozione provata
nell’ascoltare il messaggio che Gaetano Salvemini aveva inviato, da
Capo di Sorrento, ai partecipanti all’incontro nel teatro Eliseo. Com-
presi allora, ascoltando le relazioni e gli interventi di quel convegno,
quale importanza abbia sempre avuto nel nostro paese il problema dei
rapporti tra stato e fenomeno religioso, tra stato e chiese, un problema
che, in applicazione delle disposizioni costituzionali in tale materia,
nel regime democratico non riguarda soltanto le relazioni tra stato
e chiesa cattolica e rende necessario valutare il tema fondamentale
della eguale liberta di tutte le confessioni religiose davanti alla legge.

Dignita di ogni persona, indipendentemente dal culto professato,
liberta di religione e verso la religione, uguaglianza di tutti i cittadi-
ni e di tutti i culti davanti alla legge, conoscenza delle conseguenze
derivanti dalla stipulazione del concordato lateranense fra stato e
chiesa cattolica, valutazione del fattore religioso nelle societa demo-
cratiche, principio di indipendenza dei giudici: sono temi sui quali
ho molto studiato nei tanti anni di questo cosi lungo periodo (piu
di cinquant’anni!). E proprio in questi giorni sono particolarmente
impegnato nella preparazione di una relazione che dovro presentare
fra un mese, 1’11 dicembre prossimo, su Stato e chiese nel pensiero
e nell’azione di Gaetano Salvemini.

Cosi come ¢ avvenuto per la maggior parte dei professori univer-
sitari della mia generazione, il rapporto con il mondo accademico per
me non ¢ consistito nel rapporto con una sola universita. lo insegno
alla Sapienza di Roma dal primo novembre del 1984, ma prima di
essere chiamato in questa gloriosa universita, ho svolto la mia attivita
di professore per il periodo di vent’anni, e non ¢ un periodo breve,
nelle universita di Modena, Cagliari, Urbino e Perugia.

Insegnare all’universita: un mestiere diverso: ¢ questo il titolo del
saggio di Umberto Pototschnig pubblicato nel 1982 negli studi in ono-
re di un grande giurista di Modena: Antonio Amorth. Nella giornata
di oggi ho ascoltato con grande partecipazione, anzi, sono sincero,
con un’intensa emozione i ricordi e le osservazioni di molti colleghi
ed amici, che hanno fatto riferimento a esperienze, atmosfere e cir-
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costanze collegate allo svolgimento della nostra attivita e ad episodi
della nostra collaborazione nelle numerose universita delle bellissime
citta nelle quali ho insegnato prima di lavorare stabilmente a Roma:
come prima ricordavo, Modena, Cagliari, Urbino e Perugia. Ricordo
in particolare le parole affettuose pronunciate qui dai carissimi amici
Luciano Guerzoni e Marco Ventura, con riferimento al periodo — com-
plessivamente 15 anni (otto a Modena e sette a Perugia) — nel quale
ho svolto con grande passione e altrettanta soddisfazione I’attivita
didattica e la ricerca scientifica.

Io qui non faro riferimento ai contenuti delle densissime relazioni
e degli interessanti interventi di circa venti persone che hanno parlato
nella giornata: non potrei farlo, se si considera il numero e la com-
plessita dei tanti interventi che abbiamo tutti ascoltato. Mi limitero
dunque a fare alcuni riferimenti all’impegno che ha caratterizzato il
mio lavoro nei compiti istituzionali di un professore universitario,
compiti che non si esauriscono nelle funzioni di docenza ma riguar-
dano anche 1’organizzazione del lavoro all’interno delle universita e
le responsabilita per la gestione della vita accademica.

Certo devo dire che i compiti didattici sono stati al centro della mia
esperienza di professore universitario: tanto che, se con la memoria
ritorno al tempo in cui nel 1975, insieme agli amici Angelo Lener
e Alberto Barettoni Arleri, affrontammo il problema di decidere se
lasciare le magistrature nelle quali lavoravamo (io e Angelo Lener
alla corte dei conti e Alberto Barettoni Arleri presso il tribunale
amministrativo regionale di Roma), ricordo che il motivo principale
della nostra decisione di interrompere il rapporto di lavoro con gli
importanti istituti giurisdizionali, nei quali in passato avevamo avu-
to tante soddisfazioni e, per il futuro, potevamo riporre giustificata
fiducia di carriere garantite dal successo, consisteva nella nostra
ferma determinazione di poterci dedicare con maggiore impegno
allo svolgimento della attivita didattica, che gia esercitavamo come
professori incaricati.

Come ¢ noto, al contrario di quanto avviene per i magistrati am-
ministrativi, 1 professori universitari non vengono ritenuti destinatari
di trattamenti retributivi adeguati all’importanza della funzione che
essi svolgono: e questo rappresenta talora motivo di giustificata
delusione per i professori che non ritengano di svolgere un’attivita
professionale oltre a quella di professore. Spesso nel mio lavoro di
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insegnante ho avuto occasione di richiamare, a chi ascoltava le mie
parole in tema di insegnamento, istruzione e scuola, la pagina di Piero
Calamandrei, del 2 giugno 1956 (Calamandrei morira il 28 settembre
di quell’anno), scritta come prefazione a un libro di Giovanni Ferretti
del 1956 su Scuola e costituzione, nella quale viene sostenuta la tesi,
un po’ singolare nella dottrina degli studiosi di diritto costituzionale,
che la scuola & un organo costituzionale fondamentale, al contrario di
quanto si afferma quando si indicano come soli organi costituzionali in
Italia il parlamento, il presidente della repubblica, il governo, la corte
costituzionale e il consiglio superiore della magistratura. In questo
scritto, giustamente famoso, Calamandrei richiama 1’attenzione sul
fatto che la classe politica che domani dettera le leggi e amministrera
la giustizia esce dalla scuola; tale sara quale la scuola sara riuscita a
formarla. Che la classe dirigente sia veramente formata, come ¢ ideale
democratico, dai migliori di tutte le classi, in modo che da tutti gli
strati sociali, anche dai pitt umili, i giovani pit idonei e pilt meritevoli
possano salire ai posti di responsabilita, dipende dalla scuola (anche
universitaria), che ¢ il vaglio dei cittadini di domani.

o, con I’eccezione del breve periodo nel quale, subito dopo la
vittoria del concorso a cattedra (1975), ho svolto anche 1’attivita di
avvocato, sono stato sempre professore a tempo pieno e ho un vivo
ricordo delle mie esperienze riguardanti i rapporti con i colleghi e con
gli studenti di universita molto diverse tra loro, come sono, ed erano
anche nel passato, quelle che prima ho ricordato.

A Modena incontrai tanti bravi e simpatici colleghi con i quali sono
rimasto amico fino ad oggi; lasciai mal volentieri la facolta giuridica
di Modena, dopo otto anni di insegnamento, quando nel 1970 andai ad
insegnare a Cagliari, dove sono stato professore di diritto ecclesiastico
per quattro anni nella facolta di giurisprudenza; dopo I’iniziale delu-
sione per avere dovuto interrompere il mio lavoro in una universita
dove mi trovavo molto bene, mi ambientai benissimo anche a Cagliari,
dove insegnavano ottimi colleghi (come dimenticare il grande preside
Prof. Lino Salis?) e studiavano giovani di eccezionale intelligenza.
Sono stato soltanto per un anno nell’universita della bellissima citta
di Urbino e successivamente, fino al 1984, ho insegnato nella facolta
di giurisprudenza di Perugia con un breve intervallo di tre anni (dal
1981 al 1984) di insegnamento come professore stabile nella scuola
superiore della pubblica amministrazione di Roma.
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A proposito di Perugia, voglio dire che ho sofferto molto, in questi
giorni, nell’apprendere le brutte notizie di cronaca che riguardano
quanto ¢ avvenuto di recente in quella splendida citta. Per un lungo
periodo ho vissuto la meta di ogni settimana con i colleghi della facolta
perugina: ricordo in particolare il preside Agostino Curti Gialdino,
il caro Sergio Panunzio, i colleghi Baldassarre, Barberini, Cipiccia,
Coppi, Corsaro, Crifo, Dean, Ferrua, Giuliani, Lener, Migliorini,
Nobili, Pillitu, Sandulli, Satta, Scoca, Tarantini e tanti altri; con loro,
e spesso anche con gli studenti, si percorreva corso Vannucci, con le
sue trattorie, il suo cinema, la sua famosa e sempre affollata pasticceria
(da Sandri). La facolta di giurisprudenza in quegli anni era una facolta
nella quale vi erano tante occasioni di impegni comuni fra professori e
studenti: si giocava insieme a pallone, si andava insieme nelle pizzerie
e nelle piccole trattorie nei dintorni di Perugia e di Assisi, qualche
sera si andava anche a ballare: qui ¢c’¢ mia moglie perd e devo stare
attento a non dire qualcosa di inopportuno; a parte gli scherzi, in quegli
anni si viveva in comune una vita universitaria ed extra-universitaria
molto intensa, nella quale si formavano consuetudini di rapporti con i
giovani che non escludevano il formarsi di vere relazioni di amicizia:
e poi, quando si facevano le prove di esame, i professori erano capaci
di esercitare i loro compiti con rigorosa imparzialita.

Nei primi anni ottanta, dopo un periodo di servizio fuori ruolo nella
scuola superiore della pubblica amministrazione, come professore di
Organizzazione e procedimenti dei pubblici poteri,nel 1984 sono stato
chiamato a Roma, nella facolta di scienze politiche della Sapienza,
dove non ho certo trovato una situazione soddisfacente dal punto di
vista degli spazi disponibili.

La stanza che mi era stata assegnata e nella quale per molti anni ho
ricevuto gli studenti, prima del 1° novembre 1990, quando ¢ cominciato
il periodo triennale della mia direzione del dipartimento di teoria dello
stato, era la stanza n. 2: in quella stanza, insieme a me, svolgevano
la loro attivita didattica e di ricerca i professori delle due discipline
delle istituzioni di diritto e procedura penale e di filosofia del diritto.

Nella stessa stanza del dipartimento ho ricevuto i tantissimi studenti
che hanno preparato la tesi in diritto ecclesiastico: Riccardo Acciai
e Paolo Sassi si sono laureati con me alla fine degli anni ottanta, poi
Enrico Saletnich e molti altri ancora.

Dal 1993, dopo la mia chiamata nell’anno precedente alla cattedra
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di Diritto amministrativo, mi ¢ stata assegnata la stanza n. 3, dove
avevano lavorato, oltre a Costantino Mortati, tutti i professori di di-
ritto amministrativo che si erano succeduti nell’insegnamento di tale
disciplina (tra gli ultimi, Bachelet, Franchini e Ledda); in questa stanza
¢ tuttora collocata la mia scrivania e in essa condivido il lavoro con
molti altri colleghi e giovani ricercatori: tra gli altri, in primo luogo
il molto bravo e caro collaboratore e ricercatore prof. Fabio Giglioni.

In questa stanza ho avuto la fortuna di incontrare un grande profes-
sore, il mio amico Mario Galizia, che per moltissimi anni ha insegnato
il diritto costituzionale italiano e comparato; il prof. Galizia ¢ stato per
me un maestro che mi ha insegnato moltissimo: con la sua passione
per la storia costituzionale, con il suo amore per la costituzione, che
¢ stata anche per me riferimento essenziale nella mia ricerca e nel
mio impegno civile, con la sua forte sensibilita per le esigenze dei
giovani e per I’evoluzione della loro formazione umana e culturale.

Per molti anni, nonostante le difficolta di studiare in un ambiente
nel quale ¢ difficile ottenere il raccoglimento necessario per chi ¢
impegnato nello studio, ho avuto intensi e frequenti rapporti con i
miei studenti, ottenendo risultati dei quali non esito a dichiararmi
molto soddisfatto.

I miei rapporti con i libri, dimostrato dalla mia fissazione del rife-
rimento costante a bibliografie, monografie, articoli, note a sentenza,
rassegne di giurisprudenza, sono sinteticamente spiegabili con la pre-
ziosa frase che molti anni fa ho letto in una lettera di Cesare Pavese ad
Augusto Monti, I’autore del bellissimo libro I miei conti con la scuola
(Einaudi), nella quale Pavese dichiarava: «non vivo poi soltanto dei
libri e per i libri, ma alla fin fine se lo debbo dire a dischiudermi le
porte della vita sono stati in gran parte i libri».

Questo, credo, sia stato vero per molti tra i presenti perché, dicia-
mocelo, un costante e appassionato rapporto con la ricerca svolta da
altri studiosi ha certamente caratterizzato 1’esistenza di tante persone
che sono qui presenti — mi limito a ricordare i libri e le ricerche di
Pietro Rescigno, Piero Bellini, Stefano Rodota, Franco Pizzetti e
Augusto Cerri, per ricordare soltanto alcuni dei piu anziani tra colo-
ro che hanno partecipato a questo incontro di oggi — ma ¢ presente
nell’esperienza di vita di molti altri, e anche dei tanti giovani che
vedo qui seduti tra noi.

Un cenno voglio farlo all’esigenza di studiare il fenomeno giuridico
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attraverso la conoscenza dei fatti che entrano a comporlo e di svolgere
I’attivita di ricerca con accentuata sensibilita per i fatti della vita so-
ciale e per le ragioni umane del diritto positivo dietro le architetture
simmetriche del sistema. In proposito Marco Ventura ha ricordato
un passo di un mio saggio, pubblicato sui Quaderni per la storia del
pensiero giuridico moderno, diretti da Paolo Grossi, nel quale, circa
vent’anni fa, esprimevo la convinzione che fosse necessario insistere
sull’idea che ex facto oritur ius e cioe che il diritto nasce dall’attenta
valutazione dei fatti.

Questo lo ho anche imparato da Gaetano Salvemini e dalla sua
tendenza ad insistere sulla priorita dei fatti su ogni disputa di carattere
ideologico. Un tratto caratteristico del metodo di lavoro di Salvemini
infatti fu sempre rappresentato dalla sua appassionata partecipazione
ai fatti del giorno. Salvemini, che Norberto Bobbio defini il «maestro
del concretismo», detestava i sistemi, diceva che i sistemi erigono altri
sistemi; odiava le parole astratte e cercava di evitarle sempre nei suoi
scritti: alle teorie generali e ai “sistemi” preferiva sempre lo studio
dei problemi concreti, definiti in modo da poterli bene afferrare in
tutti i particolari.

L’intento di prestare costantemente attenzione ai fatti della vita
quotidiana mi ha sempre indotto a seguire con rigore 1’informazione
proveniente dai giornali (quotidiani, settimanali, mensili ecc.). Nicola
Colaianni ricordava questa mattina il mio commento a una sentenza
del 1963 sul “caso Durando”. Leggendo il quotidiano La Stampa
avevo appreso la vicenda del giudice Durando, che aveva pronuncia-
to a Genova delle frasi che a me apparivano offensive nei confronti
degli ebrei e mi impegnai nel reperire la sentenza del giudice penale
che aveva esaminato tale fattispecie. Mi ricordo ancora le difficolta
incontrate per riuscire ad avere la sentenza ricordata nell’articolo del
quotidiano torinese: per poterla commentare mi rivolsi a Giovanni
Conso, che allora era responsabile della redazione della rivista Giu-
risprudenza italiana edita dalla UTET, e riuscii a pubblicare una nota
di commento che parve convincente a Costantino Mortati tanto da
indurlo a inserire un suo commento adesivo in una nota delle sue
Istituzioni di diritto pubblico.

I miei collaboratori e anche i miei studenti ben conoscono la mia
fissazione per la consultazione delle riviste presso le emeroteche, la
mia passione per I’acquisto e la raccolta di un numero sconfinato di
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riviste che tuttora, sia pure in modo molto confuso e disordinato, sono
contenute nella mia biblioteca; ad esempio i/ Ponte,dalla cui raccolta ¢
mancante un unico fascicolo del 1948, Belfagor, [’ Astrolabio, il Muli-
no, 1’ Archivio giuridico Filippo Serafini, Il Foro italiano, Democrazia
e diritto, Diritto e societa, Politica del diritto, Il foro amministrativo,
la Rivista trimestrale di diritto pubblico, La Giurisprudenza costitu-
zionale e tante altre riviste delle quali ho una raccolta completa.

Un dato costante della mia attivita di studio penso sia collegato
all’obiettivo di allargare gli ambiti della ricerca al di la della ricerca
esclusivamente giuridica. Vera Pegna ha giustamente ricordato che
I’insegnamento del suo maestro Lelio Basso ¢ stato quello che «il
diritto non ¢ fatto soltanto per i giuristi, perché il diritto ¢ uno stru-
mento anche per la lotta di classe».

In effetti sono stato sempre convinto che dallo studio del diritto
nasca la consapevolezza che, per ricordare il titolo di un famosissimo
libro di Rudolf von Jhering, il diritto sia e debba essere Lotta per il
diritto, proprio perché I’applicazione del diritto non nasce in modo
spontaneo, ma deriva quasi sempre da persone che si impegnano per
lottare in battaglie capaci di realizzare i fini di giustizia e gli obiettivi
di promozione dei diritti contenuti in molte norme degli ordinamenti
giuridici.

In proposito va anche ricordato il rapporto con le idee e con gli
interessi. Ho avuto di recente occasione di premettere a uno studio
in ricordo di Sergio Panunzio una frase che avevo letto in un articolo
di Federico Caffe: la fiducia che le idee, a lungo andare, finiscano
per prevalere sugli interessi costituiti non puo facilmente essere ab-
bandonata da chi ne abbia fatto il fondamento della propria visione
del mondo. In tanti anni di ricerca scientifica ho avvertito la fiducia
in idee che hanno costituito un costante riferimento del mio lavoro:
la passione per la laicita, I’esaltazione della democrazia, che ¢ poi la
stessa cosa rispetto alla laicita, se si considera che un ordinamento ¢
laico 0 non ¢ democratico; un autentico innamoramento per la carta
costituzionale. E non ¢ casuale che nel titolo dell’odierno convegno
si parli di sessant’anni di esperienza costituzionale, perché questa
parola “esperienza”, si riferisce a tutto cio che avviene nelle aule del
parlamento, della corte costituzionale, dei consigli regionali, provin-
ciali e comunali e dei tribunali di ogni ordine e grado, alle sentenze
dei giudici, agli scritti della dottrina e a tutti gli altri momenti nei
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quali si pone il rapporto tra il fenomeno giuridico e le multiformi
esperienze della vita umana.

In molti miei libri e in molte mie lezioni, ho insistito nel ricordare
la famosa frase di Tertulliano: «causa hominum omne ius constitutum
est», che spesso ripetevo per far capire che dietro le norme giuridiche
ci sono gli uomini con i loro limiti e i loro aspetti positivi e negativi;
come diceva Piero Calamandrei, tutte le simmetrie sistematiche e
le elegantiae iuris dei giuristi diventano schemi illusori se non ci
si avvede che al di sotto di essi di vero e di vivo non ci sono che
gli uomini, colle loro luci e le loro ombre, colle loro virtl e le loro
aberrazioni.

Ricordo che in uno degli ultimi incontri pubblici di Lelio Basso, mi
colpi una frase da lui pronunciata: «anche le idee hanno le gambe, cosi
come gli uomini». E questa una frase che ricorre spesso nel dibattito
politico, e la ricordo qui per esprimere la mia gratitudine nei confronti
di tante persone che hanno diffuso idee nelle quali anch’io ho creduto
e che hanno rappresentato una parte importante nella mia attivita di
ricerca e nella mia costante attenzione al mondo della cultura. Com’e
evidente non si ¢ trattato soltanto di giuristi. Voglio qui ricordare un
filosofo, Guido Calogero (questa mattina era qui presente sua figlia,
la cara amica e collega Laura Calogero), esponente significativo della
filosofia del dialogo, al cui pensiero e ai cui scritti mi capita spesso di
collegarmi nel riflettere sull’importanza del dialogo per la valutazione
dei problemi della societa pluralista nell’eta contemporanea: ogni
tanto vado a consultare il suo libro pubblicato nel 1967 dalla casa
editrice Einaudi, Quaderno laico, dalla cui lettura traggo ispirazione
per ’interpretazione dei fatti dell’Italia di oggi.

Ho gia ricordato Lelio Basso, uno dei protagonisti dell’assemblea
costituente, che, oltre a svolgere le funzioni politiche e ad essere una
delle figure pil rappresentative della vita intellettuale italiana, era un
avvocato impegnato nel far valere nelle aule di giustizia I’applicazione
dei principi enunciati nella carta costituzionale.

Con Piero Bellini ho avuto, per piu di quarant’anni, una intensa
relazione di studio, di continuo confronto e di comune partecipazione
a tante battaglie culturali, con esperienze di vita che costituiscono per
me motivo di forte soddisfazione. Su alcuni punti, come per esempio
con riferimento all’interpretazione dell’art. 2 della costituzione, ci
sono stati anche dissensi tra noi, come ¢ inevitabile che avvenga nel
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mondo della ricerca e della cultura. Io credo che, poiché 1’articolo 2
della nostra Costituzione stabilisce che «La Repubblica riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 1I’adem-
pimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica
e sociale» non ¢ vero che con tale disposizione non si preveda un
impegno attivo ma soltanto un impegno negativo; cosi come non ¢
vero neanche che non ci sia un impegno attivo nell’articolo 3, comma
2, nel quale si stabilisce che «E compito della Repubblica rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la
liberta e 1’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana e I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese». Il costi-
tuente prevede un compito particolarmente attivo, quando attribuisce
ai poteri pubblici il compito di rimuovere gli ostacoli che di fatto
(ecco la necessita dell’attenzione ai fatti della quale parlavo poco fa),
impediscono il pieno sviluppo della persona umana.

L’articolo 2 della costituzione, nel momento in cui afferma 1’esi-
genza di riconoscere e garantire i diritti 1a dove si svolge I’attivita degli
individui, prevede che, ove ricorra uno svolgimento della personalita
degli uomini o delle donne, sussiste un impegno della repubblica per
il riconoscimento e per la garanzia dei loro diritti. E come negare
che sussista una forma di espressione della personalita degli uomini
e delle donne all’interno delle chiese, delle confessioni religiose, dei
movimenti religiosi?

I1 1962, lo ha ricordato qualcuno questa mattina, ¢ il primo anno
dello svolgimento dei lavori del Concilio Vaticano II e quindi la mia
attivita di professore universitario ¢ cominciata proprio nel periodo nel
quale iniziava la discussione dei padri conciliari riuniti nella grande
assise del concilio Vaticano II.

Certo, rammentare il periodo degli anni sessanta, significa richia-
mare ’attenzione su momenti della storia politica e sociale che hanno
avuto grande importanza anche nella storia del nostro paese: come
avviene spesso, le storie di vita personale si collegano alla storia po-
litica e sociale. Gli anni del triennio 1962-1965, il periodo del 1968:
in questa circostanza, permettetemi di ribadire con convinzione ed
orgoglio quel che spesso ho ricordato, che cioe nel 1968 e negli anni
seguenti ho avuto molte importanti occasioni per comprendere e con-
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dividere le aspirazioni di una generazione che perseguiva I’obiettivo
di svolgere esperienze personali coerenti con le aspettative di una
societa alla ricerca di nuove prospettive di crescita e di evoluzione
della vita democratica.

Lo ricordava questa mattina Luciano Guerzoni, quando accennava
al periodo nel quale si aveva avuto modo di partecipare insieme ai
movimenti di contestazione che hanno impegnato la maggior parte
dei ricercatori universitari in una universita come quella di Modena.

Poi il 1969, la legge sul divorzio n. 898 del 1970, il lungo periodo
del dibattito che precedette la consultazione popolare del 12 e 13 mag-
gio 1974, la riforma del diritto di famiglia del 1975 e tutto il faticoso
processo per I’affermazione dei diritti costituzionali nelle varie citta
e nelle varie sedi nelle quali ho partecipato a dibattiti e a iniziative
culturali del piu vario genere.

Non dimentico neppure, nel periodo nel quale insegnavo a Perugia,
nel 1978, la pronta reazione della cittadinanza ai drammatici avveni-
menti del rapimento di Aldo Moro e del suo assassinio; e nel 1979 la
reazione per I’uccisione di Vittorio Bachelet nell’atrio della facolta di
scienze politiche dell’universita di Roma La Sapienza. Questa mattina
era presente in quest’aula il figlio di Vittorio Bachelet, Giovanni; io
non potro mai dimenticare le parole di grande dignita di Giovanni
Bachelet, durante il funerale in chiesa del suo papa.

Mi rendo conto che se c’¢ qualcuno in sala che riteneva che il
mio compito sarebbe stato quello di valutare nei loro aspetti pil si-
gnificativi le varie relazioni e i vari interventi che si sono susseguiti
nella giornata, sara rimasto deluso dalle mie parole e tuttavia ho gia
spiegato le ragioni che mi hanno indotto a privilegiare altri argomenti
in queste mie conclusioni.

I ricordi sono tanti ed ¢ giunto il momento di concludere.

Oltre ai riferimenti al passato occorre prestare attenzione anche al
nostro, al vostro, futuro: e vedere qui presenti, con lo sguardo attento
e con gli occhi intelligenti, tanti allievi e tanti giovani che hanno avuto
motivo di partecipare a questo incontro accentua il livello della mia
responsabilita e il sentimento di gratitudine nei vostri confronti.

Non posso ricordarvi tutti per nome, considerando quanto numerosi
sono stati i miei allievi in questi anni. I nomi dei giovani che hanno
maggiormente collaborato con me, soprattutto in quest’ultimo periodo,
li ho indicati tutti nella prefazione del mio manuale di Diritto ammi-
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nistrativo, la cui seconda edizione ¢ stata pubblicata 1’anno scorso
dalla casa editrice CEDAM.

L’augurio, naturalmente, ¢ che, per il futuro, si possano realizza-
re almeno alcuni degli obiettivi che hanno rappresentato una parte
importante del mio impegno in questi anni; che possano sempre
piu diffondersi alcune delle idee nelle quali ho creduto e che sono
state ricordate nella giornata di oggi attraverso i riferimenti culturali
che hanno fatto tutti in modo estremamente preciso e puntuale; che
I’impegno per la realizzazione di valori e di principi essenziali per
la costruzione di una societa democratica possa continuare a vivere
nel pensiero e nell’azione di coloro che continuano a ricordare i miei
insegnamenti.

Ed infine un augurio particolare. C’¢ in questa sala una mia allieva
che mi ¢ molto cara, Francesca Gagliarducci, che oggi non doveva
venire perché per la giornata odierna era prevista la nascita della sua
bambina che si chiamera Alice: la nascita di Alice ¢ stata poi rinviata
a domani. In questo caso il mio augurio va dunque a una persona che
non ¢ ancora nata ma che nascera fra poche ore. A questo augurio
particolare voglio collegare il sentimento di speranza di un futuro
felice per tutti voi.

Ancora un grazie e un affettuoso augurio a voi tutti!
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La scuola laica nella costituzione*

Viringrazio per questa occasione di partecipazione ad un incontro
che gia per quello che si ¢ ascoltato sinora, in questa prima parte della
mattinata, ¢ un incontro di grande interesse. Mi capita spesso di par-
tecipare ad incontri con i presidi, i professori, gli studenti, e dunque
con i protagonisti della vita scolastica, e posso dire che quasi sempre
queste esperienze di lavoro si concludono per me con I’orgoglio e
la soddisfazione di avere collaborato al lavoro di persone impegnate
nello svolgimento di un compito fondamentale per la vita di ogni cit-
tadino: quello di sperimentare i modi di attuazione dei principi della
costituzione, di perseguire gli obiettivi della democrazia, di aiutare i
bambini, i ragazzi, i giovani a sviluppare la loro personalita. In par-
ticolare mi fa piacere di parlare in questa sede intitolata a Giuseppe
Kirner: di recente ho fatto una ricerca dedicata al pensiero e all’azione
di Gaetano Salvemini e, con riferimento alle questioni scolastiche,
ho avuto occasione di rileggere le bellissime pagine contenute nella
corrispondenza tra Kirner e Salvemini.

Marcello Vigli mi ha detto che avrei potuto parlare venti minuti,
neanche un secondo di pil: si tratta di un tempo certamente insuffi-
ciente per esprimere il mio pensiero a proposito di problemi ai quali
mi sono dedicato negli ultimi... cinquant’anni. Ma non devo perdere
altro tempo in considerazioni di carattere generale.

Mentre la relazione di Clotilde Pontecorvo faceva riferimento al
tema della democrazia, nella mia relazione ci sono sostanzialmente
tre riferimenti: la costituzione, la scuola, la laicita della scuola.

La Costituzione ¢ un riferimento fondamentale. Io sono un giu-
rista e so che dalla interpretazione e dalla applicazione delle norme
giuridiche, in particolare delle norme costituzionali, possono derivare
importanti elementi di trasformazione della societa. E questa una
convinzione, che mi accompagna da tantissimi anni, che ho potuto for-

* 1In L’eco della scuola nuova, 41 (2008), n. 3, pp. 8-11.
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marmi anche per I’insegnamento di tanti miei maestri e compagni, per
ricordare il titolo di un famoso e bellissimo libro di Norberto Bobbio.

Passando questa mattina nelle strade vicino a questo istituto, ho
letto il manifesto diffuso dalla presidenza del consiglio dei ministri:
«La Costituzione ha sessant’anni: leggerla ¢ il modo migliore per fe-
steggiare». Si tratta di una pubblicita che vediamo in questi giorni alla
televisione e sui manifesti affissi a cura della presidenza del consiglio
dei ministri e ascoltiamo alla radio, un messaggio pubblicitario che ci
ricorda che sono trascorsi sessant’anni dall’approvazione della carta
costituzionale e che il modo migliore per celebrare questo anniver-
sario ¢ leggere la costituzione: in proposito occorre dire che la nostra
costituzione ¢ una bella carta costituzionale, una delle migliori del
mondo e che la lettura delle sue disposizioni ¢ una piacevole lettura;
e tuttavia leggere la costituzione non basta, e non ¢ sufficiente la sua
semplice lettura per comprendere i molti e complessi problemi che la
costituzione si propone di affrontare e risolvere; la costituzione biso-
gna studiarla e per studiarla bisogna amarla. E non deve pensarsi che
la costituzione sia composta di disposizioni approvate una volta per
tutte, nel biennio 1946-1947, periodo nel quale I’assemblea costituente
svolse i suoi lavori di elaborazione della costituzione: occorre con-
vincersi che la costituzione ha avuto un lungo periodo di applicazione
— sessant’anni sono il periodo di vita di un anziano — e che non basta
riferirsi al momento dell’approvazione della carta costituzionale, ma
occorre tenere anche presente il periodo degli anni che precedettero
I’approvazione della costituzione e valutare costantemente la forte
connessione tra i fatti del passato e del presente e le prospettive per
il futuro della societa italiana.

Secondo riferimento: la scuola. Spesso ho occasione di richiamare,
achi ascolta le mie parole in tema di insegnamento, istruzione e scuola,
la pagina di Piero Calamandrei, del 2 giugno 1956 (Calamandrei mori-
ra il 28 settembre di quell’anno), scritta come prefazione a un libro di
Giovanni Ferretti del 1956 su Scuola e costituzione, nella quale viene
sostenuta la tesi, un po’ singolare nella dottrina degli studiosi di diritto
costituzionale, che la scuola & un organo costituzionale fondamentale,
al contrario di quanto si afferma quando si indicano come soli organi
costituzionali in Italia il parlamento, il presidente della repubblica, il
governo, la corte costituzionale e il consiglio superiore della magi-
stratura. Dichiara Calamandrei: «Non si trovera costituzionalista che
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passando in rassegna gli organi supremi che danno alla nostra costitu-
zione la sua fisionomia caratteristica, senta il bisogno di menzionare
tra essi la scuola: la scuola resta in secondo piano nell’ordinamento
amministrativo (nell’ordinaria amministrazione, si direbbe), non sale
ai vertici dell’ordinamento costituzionale. E tuttavia non c’¢ dubbio
che in una democrazia, se si vuole che la democrazia prima si faccia
e poi si mantenga e si perfezioni, si puo dire che a lungo andare la
scuola & piu importante del parlamento e della magistratura e della
corte costituzionale. Il parlamento consacra in formule legali i diritti
del cittadino, la magistratura e la corte costituzionale difendono e
garantiscono questi diritti, ma la coscienza dei cittadini ¢ creata dalla
scuola; dalla scuola dipende come sara domani il parlamento, come
funzionera la magistratura, cio¢ come sara la coscienza e la compe-
tenza di quegli uomini che saranno domani i legislatori, i governanti
e 1 giudici del nostro paese. La classe politica che domani dettera le
leggi ed amministrera la giustizia, esce dalla scuola; tale sara quale la
scuola sara riuscita a formarla. Che la classe dirigente sia veramente
formata, come ¢ ideale democratico, dai migliori di tutte le classi,
in modo che da tutti gli strati sociali, anche dai pitt umili, i giovani
pit idonei e pilt meritevoli possano salire ai posti di responsabilita,
dipende dalla scuola, che ¢ il vaglio dei cittadini di domani. A voler
immaginare 1’organismo costituzionale come un organismo vivo, si
direbbe che il sistema scolastico equivalga al sistema emato-poietico:
il sangue vitale che rigenera ogni giorno la democrazia parte dalla
scuola, seminarium rei publicae. Proprio per questo — conclude Ca-
lamandrei —, fra tutti i rami dell’amministrazione quello scolastico
propone i problemi piu delicati e piu alti, per risolvere i quali non basta
essere esperti di problemi tecnici, attinenti alla didattica, alla conta-
bilita o all’edilizia, ma occorre soprattutto avere la consapevolezza
dei valori morali e pedagogici che si elaborano nella scuola dove si
creano non cose, ma coscienze; e quel che & pil, coscienze di maestri,
capaci a loro volta di creare coscienze di cittadini».

Questo compito, tra I’altro, ¢ alla base del forte collegamento che
sussiste fra i problemi della scuola e 'influenza delle confessioni
religiose (nel nostro paese in particolare la chiesa cattolica), ben con-
sapevoli che la scuola ha un’importanza centrale perché ¢ nella scuola
che si formano le coscienze dei cittadini. Questo ¢ uno dei problemi
piu delicati e complessi della legislazione scolastica, considerando
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che si & tuttora in attesa di una disciplina legislativa capace di garan-
tire I’'imparzialita dei poteri pubblici e la liberta degli insegnanti nei
confronti delle influenze confessionali.

Si tratta di problemi essenziali per la costruzione della democra-
zia. Di recente ho avuto occasione di leggere alcune lettere di Pier
Paolo Pasolini, che si riferiscono al periodo del suo insegnamento,
nell’anno scolastico 1947-48, di professore di lettere nella prima media
di Valvasone, sezione staccata della scuola media di Pordenone; ci
sono molte testimonianze che ricordano la sua passione didattica, la
sua puntigliosa e ardente volonta di applicare i metodi attivi; come
scrive Andrea Zanzotto, in quegli anni collega di Pasolini: «Tristezza
al pensiero degli entusiasmi di quei tempi, col motto “educazione e
democrazia”, che tanti giovani insegnanti (bicicletta, un solo pasto
al giorno, stanza non riscaldata) condividevano. Erano insegnanti
che la pensavano in tanti modi ma che, quasi meravigliati di ricevere
dal governo soldi con cui comperarsi pane e formaggio e storditi di
letizia nel sentirsi vivi in un Paese libero, ce la mettevano tutta per
ripagare lo stato democratico nato dalla Resistenza, per distribuire
“educazione attiva e democratica’».

Lo stato democratico nato dalla Resistenza: ora che si ¢ appreso
che la Resistenza era stata in un primo momento dimenticata da chi
di recente si ¢ proposto, con la definizione dei valori del nascente
partito democratico, di prevedere i valori fondanti del vivere civile, ¢
opportuno ricordare quanta importanza abbia per molti anni assunto il
richiamo all’obiettivo della costruzione della democrazia nel lavoro
quotidiano degli insegnanti. Poco fa Clotilde Pontecorvo faceva riferi-
mento alla sua esperienza di insegnamento a Mentana; io ho insegnato
in una scuoletta di Tivoli, agli inizi degli anni sessanta, e mi ricordo
quanto era per me importante tenere presente 1’art. 3, comma 2 della
Costituzione: e compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli che
limitano di fatto i diritti di liberta e di eguaglianza e impediscono il
pieno rispetto della persona umana. Mi ricordo, come se fosse oggi,
che in quel periodo un mio giovanissimo allievo, un allievo della
scuola media, arrivava a scuola partendo da casa alle cinque e un
quarto, prendeva una corriera dalla quale scendeva circa due ore prima
dell’inizio delle lezioni, alle quali partecipava con grande difficolta;
poi, alla fine della scuola, doveva aspettare altre due ore per potere
riprendere la corriera che lo riportava a casa.

3963



TUTTI GLI SCRITTI

Non so quanti tra i presenti hanno letto il libro Padre padrone, del
1970, di Gavino Ledda (pastore analfabeta fino all’eta di vent’anni,
come si legge nella terza pagina di copertina), dal quale ¢ stato tratto
un film di grande successo che nel 1977 ha ottenuto la Palma d’oro a
Cannes. Nelle prime pagine di questo libretto Gavino Ledda raccon-
ta le esperienze del protagonista, che ¢ lui stesso, il quale nel 1944
aveva avuto la possibilita di avvicinarsi alla scuola ma la realta lo
indusse a tener presente che la scuola non la poteva frequentare. A
proposito del film, ricorderete forse quella drammatica scena nella
quale il padre si presenta in classe a prenderlo, e dice: «Il ragazzo ¢
mio, me lo riprendo. ... Il ragazzo ¢ mio: cosa vuole questo governo,
che per mandare lui a scuola gli altri miei figli muoiano di fame? I1
ragazzo me lo prendo e lo uso perché non ne posso fare a meno e
voglio vedere la barba di questa legge vigliacca che cosa sara in grado
di farmi. Mi sento tranquillo! E la legge che non & tranquilla. Vuole
rendere la scuola obbligatoria. La poverta! Quella ¢ obbligatoria».
La maestrina del bambino, in quella scena del film, sente 1’impe-
gno e I'importanza del proprio compito (¢ compito della repubblica
rimuovere gli ostacoli...) ma si limita a dire: abbi coraggio, non ti
preoccupare: «Diventerai un grande pastore, tuo padre ti insegnera a
mungere le pecore e le mucche, sono molto belle, lo sai? In campagna
poi ci sono tanti fiori, molta erba e tanti alberi pieni di uccelli che
pigolano e cantano. Fanno i nidi nei cespugli per terra, sugli alberi e
tu ne potrai prendere quanti vorrai. Qui a Siligo non c¢’¢ nulla». Queste
erano le parole pronunciate dalla maestra nel 1944; passano gli anni,
la nostra Costituzione tiene presente questo problema del passato del
nostro paese e scrive che tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e
sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di lingua,
dirazza, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e
sociali. In questa disposizione della costituzione c’¢ il riferimento ai
cittadini, ma ben presto, nel 1967, un collega giurista molto bravo,
Livio Paladin, scrisse, in un libro giustamente famoso (/! principio
costituzionale di eguaglianza): attenzione, questo non significa che
siano esclusi dalla tutela della costituzione gli stranieri, coloro che
cittadini non sono, perché questa ¢ una norma che va applicata anche
nei confronti degli stranieri.

E nella costituzione, il comma 2 dell’art. 3, afferma che € com-
pito della repubblica impegnarsi per la rimozione degli ostacoli che
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impediscono il pieno sviluppo della persona umana; in tale disposi-
zione vi ¢ una polemica non soltanto nei confronti della societa del
passato, ma anche nei confronti della societa del presente, fondata
sulla consapevolezza che non esistono le condizioni per 1’esercizio
dei diritti di liberta e di uguaglianza, che nella costituzione vengono
formalmente stabilite: da qui deriva il compito dei poteri pubblici, e
dunque anche degli insegnanti delle scuole pubbliche, di rimuovere
quegli ostacoli.

Ha perfettamente ragione Clotilde Pontecorvo quando richiama
I’attenzione sulla cautela con la quale noi dobbiamo valutare 1’esigen-
za delle famiglie nel corso del processo di apprendimento degli allievi;
leggere le pagine del libro di Gavino Ledda ci aiuta a comprendere che
le famiglie spesso pongono esigenze che non corrispondono a quelle
che costituiscono le esigenze di una societa democratica.

Il problema della laicita: in un famoso convegno del 1950, in un
discorso intitolato Difendiamo la scuola democratica,Piero Calaman-
drei afferma: «Che cosa dobbiamo fare? Difendere la scuola laica».
Ma Calamandrei pone una domanda drammatica, una domanda ancora
oggi d’attualita a distanza di tanti decenni: «questa nostra riunione
non si deve immiserire in una polemica tra clericali e anticlericali,
senza dire poi che si difende quello che abbiamo. Voi siete proprio
sicuri che in Italia abbiamo una scuola laica? Che si possa difendere
la scuola laica, come se ci fosse, dopo ’articolo 77».

Nel 1950 era ben presente a tutti gli insegnanti, e agli intellettuali,
quello che era avvenuto nella notte tra il 24 e il 25 marzo del 1947,
quando il partito comunista italiano aveva deciso di votare a favore
del richiamo nella carta costituzionale dei patti lateranensi del 1929
(«I' loro rapporti sono regolati dai Patti Lateranensi»). Quell’artico-
lo sta ancora li, costituisce tuttora il secondo comma della vigente
costituzione, anche se sono mutate alcune delle sue conseguenze
negative. Nei giorni scorsi, riflettendo sulle considerazioni che avrei
dovuto svolgere nell’intervento di oggi, ho pensato che avrei dovuto
far comprendere qual ¢ la differenza tra due periodi storici : quello
che va dal 1948 al 1985, un periodo nel quale la scuola ha vissuto
sotto una pesantissima ipoteca (Marcello Vigli, come molte altre
persone della mia generazione, ricordera, il libro intitolato L’ipoteca
del concordato nell’istruzione pubblica), perché nel concordato c’era
una norma famosissima, I’art. 36, nella quale si stabiliva che 1’inse-
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gnamento della religione cattolica doveva costituire il fondamento
e il coronamento di tutta I’istruzione pubblica. Ora, mi potreste dire
«perché parli del passato? Ora ¢ cambiato tutto, il 18 febbraio 1984 ¢
stato approvato un concordato, il patto di Villa Madama, nel quale ¢
stato modificato il principio della religione cattolica come sola religio-
ne dello stato, & stato modificato 1’art. 36 del concordato». E tuttavia,
come sanno molti, anche coloro che sono seduti a questo tavolo, i
problemi non sono certo risolti, perché in quel concordato del 1984,
che ¢ stato definito dal presidente Bettino Craxi un “concordato di
liberta”, sono contenute pesanti limitazioni delle liberta di religione e
verso la religione e sussistono tuttora gravi discriminazioni derivanti
dall’applicazione delle norme del 1984, in particolare dall’art. 9 del
concordato stesso.

Vedo che il tempo che mi ¢ stato assegnato si & ormai concluso e
vorrei dunque concludere dicendo che, vivendo nella scuola, occorre
conoscere tutto sulle garanzie di laicita delle istituzioni, ma occor-
re sapere essere laici anche vivendo in realta con forti elementi di
confessionalita; bisogna essere consapevoli degli elementi di novita
conseguenti all’avvento delle societa multiculturali e interculturali;
¢ necessario ritenere prevalente la difesa degli individui sulla difesa
delle identita e quindi ritenere inaccettabili le pretese di riconoscere
I’importanza di alcune radici a scapito di altre, meritevoli di uguale
considerazione; ci si deve abituare a conoscere e diffondere la cultura
dello stato di diritto e le garanzie costituzionali, che rappresentano le
principali risorse per il rispetto delle esigenze di laicita.

Come ho detto all’inizio di questa mia conversazione, ¢ dunque
necessario non soltanto conoscere, ma studiare € amare la nostra
costituzione.
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Innanzitutto un grazie a Mario Caravale che, con la sua interessante
introduzione ai lavori di questa mattina, con particolare riferimento
al tema de Lo Statuto albertino, ci ha invitato a riflettere su tanti
importanti argomenti collegati alla questione dell’ ordinamento costi-
tuzionale dell’Italia liberale. Colgo anche I’occasione per ringraziare
I’amico Augusto Cerri, che mi ha informato di questa iniziativa,
invitandomi a partecipare a questo incontro.

Insegno diritto amministrativo nella facolta di scienze politiche e
sono dunque un professore di diritto positivo, convinto che bisogna
sempre mantenere costantemente il collegamento con le norme del
diritto scritto e che sia necessario connettere ai fondamentali contributi
forniti dagli storici, e in particolare degli storici del diritto, Iattivita di
interpretazione dei testi normativi e la valutazione dei risultati che il
legislatore si prefigge di raggiungere con la sua opera di produzione
normativa.

Ho avuto occasione di lavorare per un lungo periodo nel mondo
della scuola, giacché per circa otto anni, prima di insegnare nell uni-
versita, ho insegnato Diritto ed economia politica negli istituti tecnici;
e di problemi scolastici ho avuto occasione di occuparmi assai spesso
nella mia attivita di insegnante e di studioso di diritto pubblico. In
proposito vorrei ricordare quella bellissima pagina, scritta da Piero
Calamandrei nel 1956, nella prefazione a un volume di Giovanni
Ferretti su Scuola e Costituzione, nella quale Calamandrei osservava
che la scuola deve essere ritenuta un organo costituzionale, anzi un
organo costituzionale pill importante degli altri organi costituzionali,
perché & nella scuola che si formano le coscienze dei cittadini e che
quindi assume un’importanza essenziale, per chi abbia a cuore le
sorti di un Paese, lavorare in contatto con coloro che costituiranno le

* In Nova Juris interpretatio in hodierna gentium comunione, Quad. n. 1, 2008,
pp. 73-82.
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future classi dirigenti dei vari Paesi [prefazione a G. FERRETTI, Scuola
e democrazia, Torino, Einaudi, 1956, pp. I-XX].

A proposito dell’argomento sviluppato nell’intervento di Mario
Caravale, mi limito a fare qualche osservazione di carattere mar-
ginale. In queste tre sessioni dell’incontro-seminario dedicato alla
considerazione de L’ordinamento costituzione dall’ltalia liberale
alla Repubblica si avra occasione di riflettere su quanto ¢ avvenuto
in Italia quando, dopo 1’avvento del regime fascista, ha continuato a
rimanere formalmente in vigore la costituzione del 1848, nonostante
che, a partire dal 1922, fosse mutato completamente il regime politico
e I'Italia fosse divenuta un ordinamento, da liberale qual era, fascista,
e fosse stato instaurato un regime totalitario. Cio ¢ potuto avvenire
perché, com’¢ noto, lo statuto albertino era una costituzione breve e
flessibile: una costituzione breve nel senso che lo statuto del 1848 non
era una costituzione lunga,come quella vigente, che prevede principi e
norme con riferimento a ciascuno dei problemi fondamentali esaminati
nei due anni di lavoro dell’assemblea costituente; una costituzione
flessibile perché, al contrario di quanto avviene in applicazione di una
costituzione rigida,qual ¢ quella approvata in Italia il 1° gennaio 1948
[sul significato e il valore di rigidita di una costituzione ¢ di grande
utilita la lettura del recente saggio di A. CErrl, Modi d’intendere la
rigidita e la giustizia costituzionale, in Ritorno al diritto. I valori
della convivenza, VIII (2007), pp. 80-84], era sufficiente ’entrata in
vigore di una legge ordinaria che prevedesse norme e disposizioni
contrastanti con i principi contenuti nella carta costituzionale perché
la disposizione costituzionale, sostanzialmente, si addormentasse e
invece iniziasse a entrare in vigore la disposizione della legge ordinaria
successivamente approvata.

Oggi, avvalendosi di internet, ¢ facilissimo avere a disposizione il
testo di ogni costituzione, che in pochi minuti si puo trovare, consul-
tare e stampare: queste nuove possibilita di ricerca dei testi normativi
costituiscono un progresso molto importante rispetto al passato e in-
dubbiamente favoriscono I’esigenza di conoscenza e di valorizzazione
dei testi costituzionali. Fino a poco tempo fa, I’eventuale omissione
di pubblicazione di un testo costituzionale, nei codici costituzionali e
nelle raccolte legislative, determinava la conseguenza che di quel testo
non si conoscessero il contenuto e I’importanza. Lo Statuto albertino
viene pubblicato in pochi codici costituzionali; questa mattina ho
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portato con me questo voluminoso Codice di diritto pubblico, pub-
blicato nel 1993 a cura di Achille Meloncelli, e mi limito a leggere
solo alcuni articoli piu significativi per la valutazione di alcune sue
importanti disposizioni.

Nell’articolo 1 si legge che «La religione Cattolica, Apostolica e
Romana ¢ la sola Religione dello Stato». Questa disposizione, coe-
rente con il principio cuius Princeps eius et Religio, che prevedeva
I’instaurazione nel nostro paese del regime di confessionalita, ¢
rimasto formalmente in vigore fino al 1985 quando, a seguito della
stipulazione del patto di villa Madama del 18 febbraio 1984, ¢ stato
anche approvato il protocollo addizionale, il cui articolo 1 dispose
la formale abrogazione del principio della religione cattolica come
sola religione dello stato. In applicazione del carattere di flessibilita
dello statuto del 1848, il principio contenuto nell’articolo 1 di tale
statuto venne sostanzialmente abrogato a seguito dell’approvazione
della legge Sineo, che nel giugno 1848 prevedeva La differenza di
culto non forma eccezione per il godimento dei diritti civili e politici
e per I’ammissibilita alla cariche civili e militari. Questa legge, nella
logica della costituzione flessibile, fece venire meno quella disparita
di trattamento che sarebbe dovuta conseguire all’applicazione dell’ar-
ticolo 1 dello statuto di Carlo Alberto.

Vorrei anche ricordare 1”articolo 24 della statuto albertino nel quale
si legge che «Tutti i regnicoli, qualunque sia il loro titolo o grado, sono
eguali dinanzi alla legge». Se consideriamo il contenuto letterale di
tale disposizione e lo paragoniamo alla formula dell’articolo 3, com-
ma 1, della costituzione del 1948, possiamo notare che, com’¢ noto,
quest’ultima disposizione, dopo 1’enunciazione dell’uguaglianza dei
cittadini davanti alla legge, prevede che tale uguaglianza ¢ garantita
«senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni
politiche, di condizioni personali e sociali», sul fondamento della
convinzione, chiaramente espressa nell’assemblea costituente, che
occorresse evitare quanto di negativo, in materia di uguaglianza dei
cittadini, era avvenuto nella storia del nostro Paese.

Ricordo anche I’articolo 26 dello statuto, nel quale ¢ previsto il
principio che «La liberta individuale ¢ guarentita»: una norma che,
in coerenza con i principi derivanti dalla rivoluzione francese e dalla
diffusione in Italia del codice napoleonico del 1804, si proponeva di
garantire esclusivamente la liberta individuale. La vigente costituzione
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ritiene del tutto insufficiente la protezione della liberta individuale e
si propone di ottenere una piena valorizzazione dei gruppi sociali nei
quali i singoli individui hanno ritenuto di collegarsi per sviluppare
meglio la loro personalita. In proposito deve ricordarsi la grande
importanza dell’ordine del giorno proposto in assemblea costituente,
il 9 settembre 1946, dall’onorevole Giuseppe Dossetti, che poi non
venne approvato, con il quale venivano precisate le ragioni che indu-
cevano aritenere insufficiente la protezione delle liberta individuali e
a prevedere al contrario una piena protezione del pluralismo sociale,
attualmente contemplato nell’articolo 2 della costituzione.

L’ultima disposizione che ora ricordo ¢ I’articolo 73 dello statuto,
nel quale si legge: «L’interpretazione delle leggi, in modo per tutti
obbligatorio, spetta esclusivamente al potere legislativo». Oggi I’in-
terpretazione delle leggi spetta a tutti i cittadini, che hanno il diritto-
dovere di conoscere e interpretare le leggi; nella vigente costituzione,
nell’articolo 101, si prevede un principio di grande importanza per le
garanzie di un ordinamento democratico, che cioe i giudici, ai quali
spetta, come in ogni ordinamento democratico, il potere di interpre-
tazione delle leggi, «sono soggetti soltanto alla legge». Il principio
contenuto nell’articolo 73, che attribuiva al solo potere legislativo la
facolta di interpretare le leggi, appare del tutto inaccettabile per la
nostra sensibilita di giuristi democratici, anche se va ricordato che
esso rappresentava un superamento del principio, contenuto nell’ar-
ticolo 16 del titolo preliminare al codice civile sardo del 1837, che
attribuiva soltanto al sovrano il potere di interpretare le leggi dello
stato. In un sistema nel quale il potere legislativo spettava al re e alle
camere, lo statuto riservava al potere legislativo I’interpretazione
autentica del diritto, mediante un precetto la cui portata consisteva
essenzialmente nell’escludere il riconoscimento di qualunque forma
di diritto giurisprudenziale e rispondeva all’esigenza di affermare
il ruolo centrale della camera elettiva nel processo di formazione e
modificazione del diritto legislativo.

L’assegnazione ai giudici del potere di interpretare le leggi, prevista
nella vigente costituzione, costituisce un principio da custodire gelosa-
mente, considerando che, come osservava poco fa Giuliano Crifo, noi
giuristi abbiamo bisogno di tenere costantemente presenti i problemi
del rapporto tra diritto e politica e che non ¢ passato molto tempo da
quando venne proposta una riforma del sistema giudiziario che sta-

3970



Riflessioni sulla storia costituzionale italiana

biliva la responsabilita del giudice per I’interpretazione del sistema
normativo. Quella proposta non ¢ mai stata approvata e temerei molto
se essa dovesse essere nuovamente formulata, giacché tra i cardini del
nostro sistema attuale non soltanto vi ¢ il principio dell’interpretazione
normativa spettante ai giudici ma anche quello della indipendenza dei
giudici, principio fondamentale dell’ ordinamento attuale che il potere
politico potrebbe proporsi di ridimensionare in concreto.

Il giovane Carlo Cerutti ha fatto una domanda che assume a mio
avviso molto interesse, a proposito della norma contenuta nell’articolo
67 della costituzione. Tale disposizione, che prevede che ogni mem-
bro del parlamento rappresenta la nazione ed esercita la sua funzione
senza vincolo di mandato, € una norma che merita di essere condivisa
e conservata, in quanto occorre proporsi di evitare una eccessiva valu-
tazione degli interessi particolari. Certo la vita parlamentare ¢ molto
complessa e nel suo svolgimento ricorrono frequentemente le occasio-
ni di dovere valutare 1’opportunita di vari compromessi; e tuttavia il
parlamentare ha come compito essenziale quello di tutelare I’interesse
generale e, prima ancora di tutelarlo, quello di interpretare 1’ interesse
generale, di individuare qual ¢ I’interesse della collettivita. Pertanto,
quando si ascoltano dichiarazioni di parlamentari che affermano «io
sono qui per rappresentare gli interessi dei miei elettori», quando,
leggendo i giornali, si conoscono iniziative legislative dalle quali si
puo dedurre I’intenzione di favorire gli interessi di un gruppo ben spe-
cificato, ¢ giustificato il timore che possa subire eccessivo pregiudizio
la concezione che, entro certi limiti (giacché & comprensibile che al
parlamentare stia a cuore il pensiero di una successiva rielezione),
al parlamentare assegna il compito essenziale di interpretazione e di
tutela dell’interesse della collettivita.

Sono contento che vi siano attualmente al governo ministri molto
giovani, perché ¢ dai giovani che puo derivare un modo diverso di
concepire il bene del nostro paese. L’altro giorno ho incontrato un
amico che mi ha detto: «Per una questione che interessa la mia uni-
versita vado a parlare con il nuovo ministro della pubblica istruzione;
Mariastella Gelmini ha 34 anni, riuscira a valutare adeguatamente i
complicati problemi dell’istruzione universitaria?». Un ministro di
38 anni al ministero della giustizia: quando I’ho saputo, devo dire che
ho pensato subito alla preziosa opera svolta come ministro di giusti-
zia dal professore Giuliano Vassalli, protagonista di tante battaglie

3971



TUTTI GLI SCRITTI

di liberta, con tante esperienze di vita, di studio, di insegnamento,
di attivita professionale. Il giovane ministro Angelino Alfano, per
potere svolgere adeguatamente il suo compito, dovra rapidamente
conoscere e approfondire molte importanti questioni della politica in
materia giudiziaria e svolgera un’azione politica nella quale avranno
certamente un posto importante le aspettative espresse dalla propria
parte politica. Il parlamentare ¢ giusto che continui ad operare senza
vincolo di mandato: non condividerei una soluzione che proponga
di superare il principio previsto nell’articolo 67 della costituzione,
principio che io ritengo basilare.

Mi sono sentito chiamare in causa dalla relazione di Paolo Al-
vazzi Del Frate perché per trent’anni, in cinque universita (Modena,
Cagliari, Urbino, Perugia e Roma), ho insegnato diritto ecclesiastico
e m’ha colpito quella sua osservazione su “la chiesa”. Paolo ¢ un
amico, ed ¢ un giovane professore, e quindi mi posso permettere di
fare una critica di natura lessicale: «come si comporto la chiesa?»,
si ¢ interrogato Paolo. «LLa chiesa» costituisce un’espressione che,
considerata dal punto di vista di ogni ordinamento giuridico statale,
non esiterei a definire datata, collegata com’¢ ad un periodo storico in
cui, per lo meno in Italia, si riteneva che I’unica chiesa fosse la chiesa
cattolica; per fortuna la carta costituzionale del 1948, nell’articolo 7,
comma 1, prevede che «lo stato e la chiesa cattolica sono, ciascuno
nel proprio ordine, indipendenti e sovrani», con una formula che fa
chiaramente comprendere che, nell’ordinamento italiano repubblicano
e democratico la chiesa cattolica € soltanto una delle chiese, una delle
confessioni religiose operanti nella societa: ma ¢ questa una conce-
zione che tarda ad affermarsi nella societa civile, sebbene si parli con
insistenza di pluralismo confessionale e di societa multiconfessionale
e multietnica; una concezione che trova difficolta ad essere accolta
anche tra gli studiosi di diritto pubblico, come anche dimostra il
lapsus del mio amico Paolo Alvazzi Del Frate. Il problema assume
a mio avviso una notevole importanza perché chi ha studiato questi
argomenti conosce bene quali gravi conseguenze abbia determinato
in Italia il persistere di una concezione secondo la quale la religione
cattolica veniva ritenuta la sola religione dello stato italiano.

Questa concezione si era pienamente affermata nel ventennio del
regime fascista. Conosco naturalmente la complessita del tema relativo
alla natura totalitaria dello stato fascista, anche per avere letto molti
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saggi storici e volumi di Renzo De Felice e non pochi articoli e libri
del mio amico Emilio Gentile, che in proposito ha offerto un contributo
di studi e di ricerche di notevole importanza. Il fascismo ¢ riuscito a
realizzare il programma che Benito Mussolini usava esprimere nei suoi
discorsi con le parole «Tutto nello stato, nulla fuori dallo stato, nulla
contro lo stato». In tema di rapporti tra stato e chiesa cattolica, dopo
la riforma della scuola di Giovanni Gentile del 1923 e la stipulazione
dei patti lateranensi del 1929, nel periodo che De Felice ha definito,
nel titolo di uno dei volumi sulla storia del fascismo, Gli anni del
consenso, venne instaurato in Italia un regime di piena confessionalita
che determino, tra le sue piu gravi conseguenze, la fine delle liberta
di religione e verso la religione (occorre ricordare in proposito la le-
gislazione sui culti ammessi del 1929-°30), I’ipoteca del concordato
sull’istruzione pubblica, a seguito dell’approvazione dell’articolo 36
del concordato lateranense, la sostanziale scomparsa del matrimonio
civile, sostituito dal c.d. matrimonio concordatario, la soppressione
della giurisdizione civile in materia matrimoniale, I’eliminazione della
liberta di insegnamento (cfr. articolo 5 del concordato, a proposito
della soppressione della cattedra di Ernesto Buonaiuti).

Tutto questo si ¢ realizzato nel momento in cui si pretendeva che
esistesse una sola chiesa, la chiesa cattolica, e I’unica forma di liberta
religiosa consistesse nel professare la religione cattolica, apostolica
€ romana.

A proposito degli orientamenti della dottrina giuridica dell’epoca,
mi limito qui a ricordare, con sofferenza, le cinque righe scritte da
Silvio Trentin, che questa mattina ¢ stato ricordato come uno dei
testimoni di quegli anni terribili, il quale, nel 1929, esule a Parigi,
affermo: «Antonio Salandra, Giovanni Bacchelli, Federico Cammeo,
Santi Romano e molti altri, dopo essere stati i costruttori del diritto
pubblico italiano, gli illustratori della carta costituzionale del 1848,
gli artigiani della coscienza civica degli italiani si rassegnarono pla-
cidamente a rinnegare senza arrossire le dottrine che avevano essi
stessi costruito e a cancellare con la loro voce i principi che fino a quel
momento avevano ispirato tutte le loro opere» [Dallo statuto albertino
al regime fascista, a cura di A. Pizzorusso, Venezia, Marsilio, 1983,
p.332]. Santi Romano, divenuto presidente del consiglio di stato, per
un lungo periodo svolse le funzioni di presidente dell’organo di con-
sulenza del governo fascista. Particolarmente drammatica la vicenda
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di Federico Cammeo che, grandissimo amministrativista, sia come
avvocato che come studioso e professore, venne privato della cattedra
perché ebreo, a seguito dell’applicazione delle leggi razziali del 1938:
c’e un bellissimo scritto di Piero Calamandrei, che racconta di essere
andato a trovare, poco prima che morisse di crepacuore, Federico
Cammeo, suo collega nella facolta di giurisprudenza di Firenze, e
di averlo trovato distrutto da questa vicenda [Ricordando Federico
Cammeo, in Il Ponte, XXXIV (1978) (numero dedicato a La difesa
dellarazza),pp. 1319-20]: Cammeo passava per la strada e i colleghi
fingevano di non riconoscerlo, la gente cambiava strada . Dopo la sua
morte, a pochissima distanza di tempo dalla sua destituzione come
professore di diritto amministrativo, venne fatto il funerale: a questo
funerale non partecipo nessuno o quasi nessuno dei suoi colleghi di
Firenze. Aveva ragione Trentin nel constatare la gravita del compor-
tamento di studiosi che si erano impegnati per I’affermazione dei
principi di liberta durante gli anni dell’Italia liberale e che, a seguito
del consolidarsi del regime fascista, vennero completamente annullati,
e contribuirono personalmente al proprio stesso annullamento.
Intendiamoci, ¢ difficile esprimere dei giudizi obiettivi in propo-
sito; 10 stesso non so come agirei in una situazione come quella che
si verifico durante gli anni del fascismo. Sono stato allievo di Arturo
Carlo Jemolo, del quale ricordo il bellissimo libro, edito dalla casa
editrice Neri Pozzi di Vicenza, Anni di Prova, in cui Jemolo racconta
quello che avvenne ai professori dell’universita che come lui aveva-
no fiducia nei valori di liberta e di eguaglianza e dovettero assistere
impotenti alla distruzione di ogni loro ideale, in conseguenza dell’ap-
provazione della legge n. 100 del 1926 e del codice penale Rocco del
1930, della totale eliminazione di tutte le liberta e di tutti i principi sui
quali ¢ costruita una societa libera e democratica, del riconoscimento
costitutivo delle persone giuridiche e della soppressione di ogni feno-
meno associativo, degli abusi del potere esecutivo, del configurarsi di
un’amministrazione completamente asservita alla politica del potere
governativo. Sia se si valuta la societa civile sia se si considerano le
istituzioni, durante il ventennio fascista si ¢ assistito ad un processo
di integrale fascistizzazione: per non avere dubbi in proposito, con
riferimento ai temi della politica ecclesiastica mi limito a richiamare
alla memoria dei presenti i provvedimenti normativi contenuti nelle
circolari del 1935 a carico dei Testimoni di Geova, in applicazione del
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ricordato principio della religione cattolica come sola religione dello
stato. Tutte le confessioni religiose diverse da quella cattolica, a co-
minciare naturalmente dalle comunita ebraiche, sono state perseguitate
in attuazione di una politica tendente a garantire esclusivamente gli
interessi della chiesa cattolica e della sua religione [puo consultarsi
in proposito il mio libro La rappresentanza degli interessi religiosi,
Milano, Giuffre, 1967].

Bisogna avere molta attenzione per quanto avviene nel mondo della
politica. Anche oggi, per esempio quando si auspicano e si approvano
provvedimenti normativi nei confronti dei rom, in violazione di norme
e principi del diritto europeo e in contrasto con esigenze fondamentali
degli ordinamenti giuridici piu civili, si dimentica il principio della
personalita della responsabilita penale. Non sono soltanto memorie
del passato ma problemi di grande importanza delle nostre societa
contemporanee: ¢’¢’ il rischio che quanto ¢ avvenuto nel passato in
tema di disuguaglianza, discriminazione e persecuzione dei diversi
e dei pitl deboli possa ripetersi anche nei nostri giorni. E giusto dun-
que ed opportuno, soprattutto quando si parla ai giovani, richiamare
I’attenzione sulla grande rilevanza che assumono in ogni tempo le
scelte politiche in tema di diritti civili e politici.
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L’occasione che di recente ha indotto I’opinione pubblica ad af-
frontare il tema del rapporto tra universita, fede e ragione ¢ stata la
discussione suscitata dalla pubblicazione, sul quotidiano il manifesto
del 14 novembre 2007, di una lettera aperta nella quale il prof. Mar-
cello Cini criticava I’iniziativa del rettore dell’universita di Roma “La
Sapienza”, assunta senza consultare il senato accademico, di invitare
il pontefice a svolgere una Lectio magistralis in occasione dell’inau-
gurazione dell’anno accademico 2007-2008. Nel periodo successivo
alla pubblicazione di tale lettera il problema sollevato dal prof. Cini
¢ stato valutato in numerosissimi commenti dedicati alla vicenda da
tutta la stampa italiana.

L’art. 21 della costituzione stabilisce che «Tutti hanno il diritto di
manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto
e ogni altro mezzo di diffusione»: con tale disposizione, nella quale
non a caso si parla di un diritto di tutti e non dei soli cittadini italiani,
il diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero ¢ garantito a
tutti, e dunque anche al papa, oltre che, naturalmente, ai rettori, ai
presidi componenti del senato accademico, agli studenti, ai professori
e al personale dell’amministrazione di ogni ateneo.

L’inaugurazione dell’anno accademico nelle universita, cosi come
I’inaugurazione degli anni giudiziari nelle aule di giustizia, sono
tuttavia cerimonie che hanno un valore simbolico che deve essere
tenuto presente innanzi tutto da chi ha il compito di organizzarle: in
occasione di tali cerimonie le varie istituzioni (le universita, la corte di
cassazione, le corti di appello, il consiglio di stato, la corte dei conti,
i tribunali ecclesiastici, il tribunale della sacra romana rota ecc.) pre-
sentano la loro attivita svolta nel passato e prevista per il futuro e di
solito affidano a uno dei loro componenti il compito di discutere, con

* Intervento nell’incontro organizzato nella Facolta di Scienze politiche della Sa-
pienza Universita di Roma, in www.statoechiese.it, a cura di G. CASUSCELLI.
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una lectio magistralis o una prolusione, un tema di particolare rilievo.

Appare dunque giustificata 1’opinione di chi ha espresso dubbi
in merito all’opportunita dell’invito rivolto al pontefice di parlare
nell’occasione della inaugurazione dell’anno accademico di un’uni-
versita nella quale convivono persone di vari orientamenti religiosi
e ideologici; mentre ¢ certamente auspicabile che si promuovano
iniziative con I’intento di dibattere nell’universita le tesi sostenute
dal pontefice con riferimento a molti problemi della societa italiana.

I ricordi della mia lunga attivita di professore mi consentono di
rammentare le tante occasioni nelle quali ho avuto modo di valutare il
problema del rapporto tra fede, ragione e impegno di ricerca scientifica
nelle universita e di considerare i diversi punti di vista espressi da parte
di molti colleghi con atteggiamenti e convinzioni molto differenti tra
loro. Con riferimento ai professori dell’universita nella quale insegno
da venticinque anni, ricordo le opinioni, gli ideali e 1 comportamenti
di grande diversita che hanno caratterizzato I’attivita di ricerca e di
insegnamento di Arturo Carlo Jemolo e Pietro Agostino d’Avack.
Con alcuni professori universitari come Pietro Scoppola e Giuseppe
Alberigo, che sono stati miei carissimi amici, ho avuto occasioni di
lavoro comune; di altri, come Sergio Cotta e Rocco Bottiglione, ho
potuto valutare ed apprezzare gli scritti: e posso dire che il loro modo
di conciliare I'impegno di fedeli della chiesa cattolica con I’esercizio
dei compiti svolti nell’esercizio del mestiere di professore di universita
sia stato molto diverso nei singoli casi.

A mio avviso ¢ discutibile la tendenza che hanno molti tra coloro
che si occupano dei problemi del rapporto tra fede e ragione a qua-
lificare alcuni sostantivi con 1’uso del singolare, anziché del plurale:
la universita, la liberta, la verita, la fede, la chiesa; in una societa
pluralista qual ¢ la societa italiana democratica, sussiste infatti una
forte differenziazione con riferimento a ciascuno degli aspetti qui
sinteticamente ricordati.

La universita. In Italia, ed anche a Roma, vi sono molte universita
confessionali, universita ideologicamente caratterizzate, che costi-
tuiscono centri di insegnamento e di ricerca (non sempre!) nei quali
non ¢ garantito 1’esercizio del diritto di manifestare il pensiero e della
liberta di insegnamento, diritti e liberta che sono invece garantiti nelle
universita pubbliche, ai sensi degli artt. 21 e 33 della costituzione.
E noto il caso di professori come Franco Cordero e Luigi Lombardi
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Vallauri, professori dell universita cattolica di Milano, che sono stati
allontanati dall’insegnamento, in applicazione, rispettivamente, degli
articoli 38 del concordato lateranense e 10 del patto di villa Madama.
In proposito, ¢ dunque necessario distinguere il ruolo e lo statuto
delle universita pubbliche e delle sempre pill numerose universita
ideologicamente caratterizzate. E non appare fuori luogo ricordare
quali conseguenze negative derivino dall’applicazione della sentenza
della corte costituzionale n. 195 del 1972, emessa a proposito del c.d.
caso Cordero.

La chiesa. In Italia esistono tante chiese, ognuna meritevole di
riconoscimento e garanzia. La costituzione ha superato il principio,
contenuto nell’art. 1 dello statuto albertino, della religione cattolica
come sola religione dello stato, che era collegato al noto principio
cuius princeps eius et religio, ed ¢ molto precisa in proposito. L’ar-
ticolo 7, comma 1, stabilisce che lo stato e la chiesa cattolica sono,
ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e sovrani; nell’articolo 8,
primo comma, si prevede che “tutte le confessioni religiose” sono
egualmente libere davanti alla legge. Quindi non si puo continuare
a parlare e a scrivere usando I’espressione “chiesa” e occorre invece
prendere atto che, in un ordinamento laico e pluralista, esistono tante
confessioni religiose con punti di vista diversificati, ciascuna delle
quali trova nella costituzione la garanzia della propria indipendenza
nel rispettivo ordine religioso.

La fede. E noto che tra i cittadini vi sono credenti e non credenti
in una religione e che molti italiani contestano che si parli della fede
con esclusiva relazione alla fede religiosa.

La radice. Com’¢ noto, quando le conferenze episcopali dell’Italia
e della Germania hanno proposto di prevedere in una norma della
costituzione europea il riferimento alla radice cristiano-ebraica, la
proposta ha determinato una forte reazione negativa , ed ¢ poi pre-
valsa la soluzione consistente nell’evitare il riferimento a una sola
radice religiosa.

La verita. Dopo che ¢ stato reso noto il testo del discorso del pon-
tefice, si ¢ potuto riflettere avendo come riferimento un testo, estre-
mamente preciso, che contiene affermazioni ed esprime convinzioni
che il papa aveva gia espresso in precedenti occasioni. Nell’ultima
pagina del discorso ¢ contenuta la frase nella quale si dichiara: «se
la ragione diventa sorda al grande messaggio che gli viene dalla fede
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cristiana e dalla sua sapienza inaridisce come un albero le cui radici
non raggiungono pit le acque che gli danno vita. Perde il coraggio per
la verita e cosi non diventa piu grande ma piu piccola»; e, in risposta
alla domanda «cosa puo fare il Papa parlando in un’universita?», si
precisa: «sicuramente non deve cercare di imporre ad altri in modo
autoritario la fede che pud essere solo donata in liberta. E suo compito
tuttavia mantenere desta la sensibilita della verita, invitare sempre di
nuovo la ragione a mettersi alla ricerca del vero, del bene, di Dio».

Con riferimento a tali affermazioni si possono comprendere le
ragioni di coloro che hanno espresso le loro perplessita e hanno dichia-
rato la difficolta di accettare una prospettiva nella quale i professori
di una universita pubblica dovrebbero proporsi di orientare la loro
attivita scientifica nella ricerca di un’unica verita , di un unico bene,
di un unico Dio.
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Ho conosciuto Franco Tritto nel novembre 1984, quando ho iniziato
il mio insegnamento di professore di Diritto ecclesiastico italiano e
comparato nella facolta di scienze politiche dell’universita di Roma
“La Sapienza”.

La stanza che mi era stata assegnata e nella quale per molti anni ho
ricevuto gli studenti, prima del 1° novembre 1990, quando ¢ comin-
ciato il periodo della mia direzione del dipartimento di teoria dello
stato, era la stanza n. 2: in quella stanza, insieme a me, svolgevano
la loro attivita didattica e di ricerca i professori delle due discipline
delle istituzioni di diritto e procedura penale e di filosofia del diritto.

In quella stanza, nella quale I’insegnamento di Aldo Moro era
testimoniato dall’enorme numero di tesi che figuravano negli scaffali
degli armadi, ¢ cominciata allora la mia amicizia con Franco Tritto,
che ho subito apprezzato per la signorilita del suo comportamento e
per il garbo che caratterizzava ogni suo rapporto personale. Due anni
prima, nel 1982, era stato pubblicato, negli Studi in onore di Antonio
Amorth, il saggio di Umberto Pototschnig, «Insegnare all’Universita
un mestiere diverso», la cui lettura aveva rafforzato le mie convin-
zioni su quali siano i comportamenti che dovrebbero caratterizzare
I’insegnamento di un professore universitario: e devo dire che rimasi
molto colpito dalla capacita di Franco di interpretare le esigenze degli
studenti di trovare nei loro professori una comprensione delle loro
difficolta di vivere la difficile esperienza di apprendimento durante
gli anni della loro iscrizione all’universita.

Non sono mancate in quegli anni le discussioni tra me e Franco
sui limiti che io, studioso della politica e della legislazione in materia
ecclesiastica, con particolare riferimento al periodo iniziato in Italia
dopo il 1945, ponevo in evidenza a proposito di alcuni orientamenti

* In D. BarBARA, R. MaRINO (a cura di), La lezione. Aula XI, Roma, Armando
Curcio Editore, 2008, pp. 134-35.
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politici del suo maestro, Aldo Moro; Franco ascoltava con attenzione
le mie valutazioni e tuttavia sempre sottolineava la fortuna di avere
potuto collaborare con un professore che gli aveva insegnato come «il
rapporto d’insegnamento deve essere rapporto di amicizia: essenziale
¢ che il giovane senta chi insegna nell’universita come persona che
¢gli vuole bene, lo comprende, ¢ pronto ad aiutarlo; come un uomo
che apprezza la sua giovinezza e ripone in essa la sua fiducia; che si
senta umano e sia preso sul serio».

Naturalmente parlare dei rapporti che legavano Franco Tritto ad
Aldo Moro significa anche ricordare la drammatica esperienza che
coinvolse Franco nelle terribili giornate che trent’anni fa precedettero
la comunicazione dell’assassinio di Moro da parte delle brigate rosse:
fu una prova durissima per Franco, che lascio sulla sua personalita
una traccia indelebile che durd per tutta la sua breve vita.

Ho potuto sperimentare personalmente quanto Franco abbia se-
guito gli insegnamenti del suo maestro poiché gli studenti dei suoi
corsi erano anche gli studenti che seguivano le mie lezioni e che con
particolare frequenza avevano occasione di riferirmi quanto per loro
fosse stato importante avere un docente come lui.

A Franco voglio qui esprimere la mia gratitudine per 1’insegna-
mento che mi ha lasciato e per i cari ricordi che mi suscita la memoria
della sua affettuosa amicizia.
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Fede, religione, anticlericalismo e laicita nel pensiero di
Gaetano Salvemini*

1. Piero Pellegrino ¢ stato uno dei promotori della facolta di giu-
risprudenza dell’universita del Salento e in essa ha esercitato per un
lungo periodo il suo impegno scientifico e accademico.

Nello scegliere un tema da presentare come mio contributo di
affettuoso omaggio nei confronti di un collega ed amico che cono-
sco e stimo da molti decenni, ho pensato alle origini pugliesi che
accomunano 1’esperienza di vita di chi scrive queste pagine a quelle
di Piero e di un grande italiano qual ¢ stato Gaetano Salvemini, del
quale nel 2007 si ¢ celebrato 1’anniversario di cinquant’anni dalla
data della sua morte.

Gaetano Salvemini moriva a Capo di Sorrento il 6 settembre 1957:
I’impegno di ricordare, a 50 anni dalla sua scomparsa, il grande sto-
rico, antifascista, maestro di generazioni di antifascisti come i fratelli
Rosselli ed Ernesto Rossi, parlamentare, memorialista, scrittore e
polemista di razza, «lo specchio limpido e umano della nostra co-
scienza», come lo defini Piero Calamandrei', assume una particolare
importanza per chi, come me, non lo ha conosciuto personalmente ma
al suo pensiero e alla sua azione si ¢ ispirato fin da quando, il 7 aprile
del 1957, al teatro Eliseo di Roma, ha ascoltato con commozione il
suo messaggio, rivolto ai partecipanti al convegno degli “Amici del
Mondo™.

* In Studi in onore di Piero Pellegrino, 2, Scritti di diritto canonico ed ecclesiastico,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2009, pp. 65-74.

' Cfr. G. Arrg, Salvemini nella concentrazione antifascista, in Il Ponte, 13 (1957),
I, pp. 1168-71, spec. p. 1171.

2 In proposito pud vedersi la relazione da me presentata, con il titolo Stato e

chiese: il pensiero e ’azione di Gaetano Salvemini, nel convegno Gaetano Salvemini:
ancora un riferimento, svoltosi in Roma, a Palazzo Giustiniani, nei giorni 11 e 12
dicembre 2007, organizzato dall’animi (Associazione nazionale per gli interessi del
mezzogiorno d’Italia): cfr. Gaetano Salvemini (1873-1954). Ancora un riferimento, a
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«Car1 Amici del Mondo — scriveva Salvemini da Capo di Sorrento
nel marzo 1957 — I’eta avanzata e la malferma salute mi vietano di
venire a Roma a partecipare alla vostra opera di studio sulle relazioni
fra Stato e Chiesa. Ma I’argomento ¢ cosi importante che mi credo
in obbligo di esprimere su di esso alcune mie opinioni, per quanto
possano valere.

[...] ogni tentativo di trasformare 1’attuale regime democratico in
un permanente regime clericale totalitario trovera resistenza accanita.
Io auguro che la parola d’ordine di questa resistenza, “abolizione
immediata del concordato”, venga fuori dal vostro convegno.

Se il vostro gruppo di studio si trasformera in gruppo di azione
permanente, se questo gruppo, il quale si specializzera nell’esame di
tutte le relazioni fra Stato e Chiesa, denuncera i vecchi e nuovi attentati
alle nostre liberta, il presente convegno potra essere il principio di
nuovi sviluppi nella politica interna italiana.

La nostra salvezza ¢ nelle nostre mani»°.

2. Molti biografi di Salvemini si sono soffermati nell’indagare
quali fossero i tratti caratteristici del suo pensiero con riferimento ai
temi della fede, della religione, dell’anticlericalismo, della laicita.

Salvemini non rinnegd mai il suo senso religioso della vita e piu
volte ebbe occasione di ribadire il suo profondo rispetto per qualsiasi
religione sinceramente professata.

La lettura del Vangelo, fatta nell adolescenza, aveva lasciato nel
suo pensiero «un grande graffio che rimase» (sono parole dello stesso
Salvemini)*.

«Chi ha una volta scoperto nel suo spirito la sorgente da cui le

cura di G. PescosoLpo, Collezione di studi meridionali, Manduria-Bari-Roma, Piero
Lacaita, 2010, pp. 93-153.

3 G. SALvEMINI, Abolire il Concordato, pubblicato in Stato e Chiesa, Atti del VI
convegno degli “Amici del Mondo”, tenutosi a Roma nel teatro Eliseo il 6-7 aprile 1957,
a cura di V. GORrresio, Bari, Laterza, 1957, pp. 163-66 e riprodotto in G. SALVEMINI,
Italia scombinata, Torino, Einaudi, 1959, pp. 379-81 e in Opere di Gaetano Salvemini,
I, Scritti di storia moderna e contemporanea, 111, Stato e Chiesa in Italia, a cura di E.
Conri, Milano, Feltrinelli, 1969, pp. 495-98, spec. p. 497.

4 G. SawvemiNt, Una pagina di storia antica, in Il Ponte, 6 (1950), pp. 116-131,
ripubblicato in Che cosa e la cultura, Parma, Guanda, 1954, p. 34 ss.
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religioni rampollano, non vede piu inaridirsi quella fonte, dogmi o
non dogmi, sagrestani o non sagrestani. Non tradira mai gli ideali
della sua gioventu, anche quando dovra ricordarsene con un po’ di
indulgente ironia»’.

Nel 1904-5, scrivendo il Mazzini, si commuoveva ancora al ricordo
della preghiera evangelica: «Nessuno di noi, diceva Salvemini, puo
riandare a quella preghiera infantile senza sentir palpitare in sé un
fervido desiderio di giustizia, di amore, di pace»®.

Nel 1919, appoggiando pubblicamente la candidatura a deputato
di un amico democratico-cristiano, Giuseppe Donati, dichiarava «il
cristianesimo della liberta per tutti, della giustizia per i deboli, della
carita per gli uomini compagni di dolore nella vita. Io appartengo a
quella religione stoica, che non ha nessun dogma e nessuna speranza
di vita futura, ma ha comune col cristianesimo il rispetto della liberta,
il bisogno della giustizia, I’istinto della carita umana»’.

Nel gia ricordato articolo del 1943, su La politica ecclesiastica in
Italia, Salvemini affermava:

«[...] Cattolici e democratici prenderebbero posizioni nette. O
con la democrazia o contro. Niente meta e meta. [...] sul proble-
ma delle relazioni fra Stato e Chiesa, I’Assemblea costituente, se
la maggioranza di essa appartenesse ai gruppi democratici, non
avrebbe da dire che una sola parola: “separazione”. In conseguen-
za, il concordato del 1929 sarebbe annullato dalla prima all’ultima
parola, senza negoziati di nessun genere. [...] nessun compromesso
¢ possibile fra democratici anticoncordatari e cattolici concordatari.
O di qua o di la».

Tali affermazioni, che esprimono una previsione, o meglio, un
auspicio che verranno poi smentiti dalla realta della politica cattolica
dei primi anni del secondo dopoguerra, confermano la tendenza che
ha sempre contraddistinto 1’esperienza di vita di Salvemini, quella
Verso posizioni nette e senza incertezza, verso idee e opinioni chiare

> Ibidem, p.59.

¢ Cit. da E. GariN, Gaetano Salvemini nella societa italiana del tempo suo, in

AA.VV.,, Gaetano Salvemini, Bari, Laterza, 1959, p. 153.

" G. SALVEMINI, Per la candidatura Donati, in La nuova liberta (organo della Lega
democratica cristiana), Bologna, 9 novembre 1919 e in Ib., Stato e chiesa in Italia, pp.
368-9, spec. p. 368.
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e senza tentennamenti, una tendenza coerente con gli insegnamenti
che da giovane aveva ricevuto dai suoi maestri.

Come ebbe occasione di dichiarare una volta Bertrand Russel,
«Quando parlano gli italiani colti mi capita spesso di non capire.
Salvemini non deve essere colto perché quello che dice lui lo capisco,
e quello che pensa, lo penserei anch’io»®.

Nella prolusione tenuta all’Universita di Firenze il 16 novembre
1949, allorquando, dopo 1’esilio, riprese I’'insegnamento di storia
moderna interrotto nel 1925, Salvemini ricorda il contributo che
i maestri dell’universita fiorentina ebbero sulla sua formazione di
uomo e di studioso’:

«Il primo giorno che andai a scuola a cinque anni — disse in
quell’occasione — il maestro ci domando: «Che cosa venite a fare
a scuola?» e ci insegno a rispondere in coro: «A leggere, scrivere,
far di conto, e procedere da galantuomo». A leggere, scrivere, far di
conto, bene o male avevo imparato laggitu [a Molfetta]. A procedere
da galantuomo imparai quassu [a Firenze]. Non sempre questa scienza
riesce comoda nella vita, ma da un senso di sicurezza di fronte a se
stessi che compensa di molte difficolta. Il metodo di quei maestri era
di essere galantuomini nella vita prima di essere galantuomini negli
studi. Avere imparato quel metodo ¢ il massimo dei benefici per cui
vado debitore a questa scuola.

Quei vecchi maestri appartenevano quasi tutti a quella corrente
di pensiero, che oggi ¢ disprezzata come “positivista”, “illuminista”,
“intellettualista”. La loro e la nostra coltura era anzicheno angusta,
arida, terra terra, inetta a levarsi verso i cieli dell’intuizionismo e
dell’idealismo. Ai tempi di quella coltura terra terra, noi ci classifica-
vamo nettamente in credenti o non credenti, clericali o anticlericali,
conservatori o rivoluzionari, monarchici o repubblicani, individualisti
o socialisti. Il bianco era bianco e il nero era nero. Il bene era bene, e il

8 Traggo questa citazione dalla prima pagina dell’antologia degli scritti di G. SAL-
VEMINI a cura di G. PECORA, Democrazia laicita giustizia, Atripalda (Av), Mephite, 2007.

° La citazione qui riportata & tratta dal discorso, che venne pubblicato sulla rivista

fiorentina I/ Ponte, 1950, febbraio, pp. 116-31, con il titolo Una pagina di storia antica,
ed ¢ stata nuovamente pubblicata nell’articolo, in memoria di Paolo Sylos Labini, di
M. SavLvarti, Salveminiani e machiavellici. Bene o male, vero o falso, di qua o di la, in il
Mulino, 2006, n. 6, pp. 1005-1014, spec. pp. 1005-6.
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male era male. O di qua o di la. Quando noi poveri passerotti empirici
fummo divorati dalle aquile idealiste, il bianco diventd mezzo nero
e il nero mezzo bianco, il bene mezzo male e il male mezzo bene, il
briccone non poteva non essere mezzo galantuomo e il galantuomo
era condannato ad essere mezzo briccone. Oggi in Italia i clericali
sono mezzo comunisti ed i comunisti mezzo clericali. Le stesse lam-
pade che illuminano le celebrazioni comuniste servono alle madonne
pellegrine. E la torre di Babele. Per conto mio, sono rimasto sempre
ancorato, o se preferite dire cosi, insabbiato, dove i maestri di allora
mi condussero: il masso erratico abbandonato nel piano del ghiacciaio
ritiratosi sulle alte montagne»'°.

Nel volume di Arturo Carlo Jemolo'" Chiesa e stato in Italia negli
ultimi cento anni' ¢’¢ una sola citazione di Salvemini: due righe,
soltanto due righe, nelle quali Jemolo osserva che le incomprensioni
di quanto ¢ religione da parte di Guido Podrecca, direttore del gior-
nale satirico L’Asino, provocarono la reazione perfino di un «acre
anticlericale» come era Salvemini'®.

In proposito si deve tenere presente che il rapporto di Salvemini

19" G. SaLvemiNt, Una pagina di storia antica, cit., in loc. cit.

" Arturo Carlo Jemolo (Roma 1891-1981), giurista e storico, importante esponente
del cattolicesimo liberale, professore di diritto ecclesiastico; autore di numerosissime
pubblicazioni di diritto pubblico e privato e di storia, per la cui indicazione rinvio a S.
Lariccia, Diritto ecclesiastico italiano. Bibliografia 1929-1971, Milano, Giuffe, 1974;
Ip., Diritto ecclesiastico italiano e comparato. Bibliografia 1973-1979, Perugia-Firenze,
Universita di Perugia-Licosa, 1981; Ib., Diritto ecclesiastico, 111 ed., Padova, Cedam,
1986; Ip., Diritto amministrativo, 1, Padova, Cedam, 2006, spec. pp. 11, 12, 18, 30, 31.

12 Nel suo libro Chiesa e Stato in Italia negli ultimi cento anni (1949), Torino,
Einaudi, 1955, Jemolo cita una sola volta Salvemini, alla p. 546, nella quale osserva
che le demoralizzanti incomprensioni di quanto & religione da parte di Guido Podrecca,
direttore dell’Asino, avevano «eccitato il disgusto pur di un acre anticlericale come era
Gaetano Salvemini»; nell’edizione del 1971 la frase di Jemolo era di poco diversa: «[...]
avevano eccitato il disgusto pur di un acre anticlericale come Gaetano Salvemini» (p.410).

13 Lo stesso Jemolo ricordera, in un articolo pubblicato su La Stampa del 18 settembre
1957, che, al sopravvenire del nuovo ordine instaurato dal regime fascista, «moralisti
ed idealisti come Salvemini, che nel vecchio sistema restavano politicamente troppo
inferiori a Giolitti», avevano mostrato «un senso ben pil realistico, una visuale ben piu
nitida dell’avvenire e di ci0 che occorre fare, allorché il fascismo conquista il potere: A.
C. Jemoro, L'ultimo Giolitti, in La Stampa, 18 settembre 1957 e in Ip., Societa civile e
societa religiosa, cit., pp. 69-72, spec. p. 71.
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con I’anticlericalismo fu molto complesso, ricco di sottili sfumature
e sensibile alla diversita delle prospettive che si ponevano nei vari
periodi in cui parlava e scriveva'®.

11 solo anticlericalismo serio — aveva scritto Salvemini nel 1910
— ¢ quello che organizza economicamente e politicamente la classe
lavoratrice'.

Per intendere quale significato assumessero nella concezione di
Salvemini le espressioni di “cattolico” e di “clericale”, ¢ necessario
comprendere la sua prospettiva di religiosita priva di qualunque
preoccupazione di carattere dogmatico'S.

Nel 1946, gia vecchio e sempre pill polemico verso la chiesa catto-
lica, esprimeva la propria gioia di essere classificato, da un “cattolico
sincero”’, come ‘‘cristiano’:

«lo stesso —ricordava Salvemini — , quando debbo spiegare quali
sono le basi della mia fede morale, rispondo senza esitazione che
sono “cristiano”. E se la gente mi domanda che mi spieghi meglio,
dichiaro che sono cristiano perché accetto incondizionatamente gli

14 «Chi ¢ convinto di possedere il segreto infallibile per rendere felici gli uomini
— aveva scritto in un altro lavoro — ¢ sempre pronto ad ammazzarli. La intolleranza dit-
tatoriale rampolla nella fede nell’infallibilitd, mentre la tolleranza e la liberta rampollano
dall’umilta democratica».

15" Nello stesso anno, in una lettera all’amico Giuseppe Lombardo Radice del 28
maggio 1910, confessava di non avere ancora idee chiare sul problema delle relazioni
fra stato e chiesa: «L’anticlericalismo massonico, no. Ma occorre fare dell’anticlericali-
smo serio, in vista dell’avanzarsi dei clericali. Ma come? Su che basi? Confesso di non
avere ancora idee chiare. E chi non ha idee chiare, non ha il diritto di atteggiarsi a capo.
E anche se altri lo vuole duce, deve rifiutarsi. Bisogna, dunque, aspettare qualche anno.
[...] Intanto studiero il problema dei rapporti fra Stato e Chiesa»: Salvemini a Giuseppe
Lombardo Radice, in Opere, 1X, Carteggi (1895-1911), 1, cit., pp. 441-2, spec. p. 442.

16 Cfr. QUAGLIARELLO, Gaetano Salvemini, Bologna, il Mulino, 2007, il quale nota

che, nel suo discorso all’universita di Firenze quando riprese 1’insegnamento di storia
moderna, Salvemini diede conto della sua originaria formazione religiosa; di cio che di
essa resto intatto e di cio che, invece, fu smarrito quando, nell’autunno del 1890, lascio
Moffetta per trasferirsi a Firenze. «Gli anni della sua adolescenza, sotto il profilo intellet-
tuale, furono dominati da due figure di ecclesiastici: un prete liberale che nel periodo del
liceo gli insegno a legare gli avvenimenti secondo il nesso tra causa ed effetto, e uno zio
prete fonte di letture, per lo piu religiose, alle quali Salvemini si abbeverod avidamente.
Tra queste, sei volumi della Bibbia in latino e circa trentadue dissertazioni sulla Sacra
Bibbia. Salvemini giudico con condiscendenza il bagaglio morale fornitogli da queste
prime esplorazioni intellettuali».
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insegnamenti morali di Gesu Cristo, e cerco di praticarli per quanto
la debolezza della natura umana me lo consente; quanto ai dogmi,
che sono andati sovrapponendosi agli insegnamenti morali di Cristo,
non me ne importa proprio nulla [...]. o mi sono arrestato all’anno
della crocifissione [...]: i catafalchi dogmatici dei secoli successivi
non mi riguardano'’.

E alla vigilia della morte ripeteva che, come per la “vecchierella
di Pascal”'®, la “guida” della sua vita era stato Gesu Cristo, che ha
lasciato — dichiarava Salvemini — il piu perfetto codice morale, che
I’'umanita abbia mai conosciuto".

A proposito di Pascal, va ricordato che nel numero di gennaio
1955 del Ponte, alle pagine 31-37, era stato pubblicato un articolo col
titolo Empirici e teologi, nel quale Salvemini esponeva, in un conciso
riepilogo, quello che egli considerava la sua concezione della ricerca
storica: I’articolo si concludeva con un ennesimo attacco alla filosofia
di Benedetto Croce.

Tra le carte che Salvemini aveva presso di sé al momento della
morte si € ritrovata una copia di questo scritto, che ne costituisce un
vero e proprio rifacimento®: le pagine 31-36 risultano ampiamente
modificate e corrette; al posto delle due pagine finali [pp. 36 e 37]
Salvemini aggiunse cinque paginette manoscritte, redatte con un
ordine e con una chiarezza di scrittura in lui piuttosto insoliti, il cui
contenuto suona per buona parte come una confessione ai posteri —
sono le parole di Roberto Vivarelli — sulle regole che hanno improntato
la propria vita, suona cio¢ come un testamento spirituale?'.

Chi legga queste pagine, inserite nella seconda e ultima versione
del suo articolo del 1955, puo notare una vera e propria dichiarazione

17" G. SALVEMINI, Discussioni con un cattolico sincero,in Ip., Stato e chiesa in Italia,

pp. 418-27, spec. pp. 418-19.

18 G. SALVEMINI, Empirici e teologi, cit., in loc. cit.

19 R. VIVARELLI, Il testamento di uno “storico empirico”. Una pagina inedita di

Gaetano Salvemini, in Il Ponte, 24 (1968), pp. 40-43; allo scritto di Vivarelli segue lo
scritto di Gaetano Salvemini, Empirici e teologi (1955), aggiornato con 1’aggiunta delle
cinque pagine delle quali si scrive nel testo.

2 Cfr. R. VIVARELLI, I[ testamento di uno “storico empirico”. Una pagina inedita
di Gaetano Salvemini, in Il Ponte, 1968, 1, n. 1, gennaio, pp. 40-50.

21 R. VIVARELLI, I testamento, cit., p. 40.
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di sconfitta dell’intelletto umano, nella quale Salvemini confessa che,
applicatosi «con la migliore volonta» a risolvere quegli interrogativi
filosofici fondamentali che lo lasciavano «senza fiato» — Dio, 1’anima,
il bene e il male, il dovere, la vita futura — non seppe trovare alcuna
risposta in termini di raziocinio e dovette prendere coscienza del limite
della ragione umana di fronte ai massimi problemi dell’'uomo, che lo
aveva indotto ad assumere la posizione di “storico empirico”, fondata
sul rifiuto di ogni finalismo storico e sulla difesa di un’assoluta liberta
di coscienza, nel pieno rispetto del mistero rappresentato dall’uomo
e dal suo destino®.

«Dopo essermi a lungo sperduto in quel labirinto — ricordava Sal-
vemini — dovetti dire a me stesso che il filo d’ Arianna per uscirne non
arrivavo a trovarlo. I pit grandi spiriti dell’umanita avevano discusso
quei problemi per secoli, e non erano mai riusciti a trovare una solu-
zione, su cui potessero accordarsi. Potevo io, con la mia intelligenza
d’uomo medio risolvere problemi piu grandi di me, che tanti uomini
pit grandi di me avevano assalito invano?

Arrivai alla conclusione che io non solo non ci capivo nulla, ma
dovevo rinunziare alla speranza di capirci mai nulla.

Mi trovai allora sperduto nel buio. E fu un’impressione disperata.

Per fortuna trovai in una pagina di Biagio Pascal la via d’uscita
da quella disperazione.

Pascal ci presenta una vecchierella, la quale sa di non poter risol-
vere 1 grandi problemi, di cui anch’essa sente il fascino, e dice: “lo
non so dimostrar a me stessa che ¢’¢ un Dio, e ¢’¢ un altro mondo.
Ma mi regolo come se ci fosse. Perché, se quell’altro mondo c’¢, e

22 «Di qui la sua intemerata fede nella tolleranza — ha scritto Roberto Vivarelli

—, posta da Salvemini come regola fondamentale di ogni convivenza umana, e la sua
ferma difesa di quel sistema politico — la democrazia di stampo anglosassone — che a
tale regola direttamente si ispira». A proposito dell’espressione “tolleranza”, usata da
Vivarelli, occorre tuttavia ricordare un’importante precisazione dello stesso Salvemini
in un articolo — Liberta ideologica — pubblicato nell’ottobre 1948 sulla rivista di Boston
La controcorrente. Dopo avere affermato che «la polizia deve prestare eguale rispetto
a tutte le confessioni religiose, e costringere tutte a rispettarsi a vicenda, e niente pill»,
Salvemini precisa: «(tra parentesi “rispettarsi” e non “tollerarsi”. La parola “tollerare”
implica in chi tollera una superiorita su chi & tollerato)». E questo uno dei tanti esempi
dello stile di splendida pignoleria di Salvemini, sempre attento all’uso del linguaggio
che puo nascondere rischi di conseguenze negative e inaccettabili.
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Dio salva i buoni e condanna 1 cattivi, io alla mia morte mi trovero
bene per aver fatto quanto potevo per meritarmi la salvezza. E se
proprio non ¢’¢ niente di niente, non ci avrod perduto niente a cercare
di meritarmi la salvezza; comunque morird in pace con me stessa’.

Quella vecchierella mi insegno la via da seguire, e mi sono trovato
bene a seguirla quella via.

[...] Questa mia confessione di fede — concludeva Salvemini — non
vi dara un’altra opinione di me. Ma io non sono uno storico teologo,
SONO uno storico empirico; non sono un’aquila, sono un passerotto.
Do quel che posso dare e quel poco cerco di darlo meglio che posso».

Nel suo testamento olografo del 4 marzo 1957, pubblicato nell’ VIII
volume delle sue opere, si legge:

«Questo ¢ il mio testamento. Mi dorrebbe se, negli ultimi momenti
della mia vita, un oscuramento del mio pensiero permettesse a qual-
cuno di farmi passare come ritornato a una fede religiosa qualsiasi. Se
ammirare e cercare di seguire gli insegnamenti morali di Gesu Cristo,
senza curarsi se Gesu sia stato figlio di Dio o no, o abbia designato
dei suoi successori, € essere cristiano, intendo morire da cristiano,
come cercai di vivere, senza purtroppo esserci riuscito. Ma cessai di
essere cattolico quando avevo diciotto anni, e intendo morire fuori
dalla chiesa cattolica, senza equivoci di sorta»>.

2 Dal testamento olografo di Gaetano Salvemini, 4 marzo 1957, in G. SALVEMINI,

Scritti vari (1900-1957),a cura di G. AcosTi e A. GALANTE GARRONE, Milano, Feltrinelli,
1978, p. 960.
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Poco coraggio e molte cautele in una sentenza della corte di
cassazione sul tema della presenza dei simboli religiosi nelle
aule di giustizia*

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE 10 LuGLIO 2009, N. 28482)

Sommario: 1. La sentenza n. 28482 del 2009 della Corte di cassazione. -
2.1 commenti alla sentenza nei primi giorni dopo la notizia della sua
emanazione. - 3. Toni esasperati dei ricorrenti, lotta per i diritti di liberta
di religione e verso la religione, dignita della tesi che si propone di otte-
nere la scomparsa dei simboli religiosi nei luoghi pubblici. - 4. Simboli
religiosi, laicita delle istituzioni e diritti di liberta: silenzio del legislatore
democratico, divisioni della dottrina, incertezze della giurisprudenza.

1. Con la sentenza annotata, numero 28482 del 2009, la sesta se-
zione penale della Corte di cassazione ha accolto il ricorso del giudice
di Camerino Luigi Tosti e lo ha assolto definitivamente dall’accusa di
omissione di atti d’ufficio, per essersi rifiutato di tenere udienza nelle
aule in cui era esposto il crocifisso. La Corte spiega che la questione
relativa alla presenza di un simbolo religioso in un’aula di giustizia o in
qualsiasi altro luogo pubblico andrebbe adeguatamente approfondita,
perché occorrerebbe verificare se sia in contraddizione o meno con
il principio della laicita dello Stato. I giudici della Cassazione osser-
vano che la battaglia del giudice Tosti ¢ stata portata avanti con toni
esasperati e con espressioni talvolta paradossali che ne rivelano una
chiara strumentalita, ma riconoscono al magistrato il merito di avere
intrapreso una lunga e difficile battaglia e affermano espressamente
che la sua tesi «ha una sostanziale dignita e meriterebbe un adeguato
approfondimento, per verificarne la fondatezza o meno, considerato
che, allo stato, non risultano essere state congruamente affrontate e
risolte alcune tematiche di primario rilievo per la corretta soluzione
del problema».

* In Giurisprudenza costituzionale, 54, 2009, pp. 2133-45.
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Ma a chi spetta affrontare tali tematiche per la corretta soluzione
del problema? Certamente alla dottrina, che, come vedremo, non ha
mancato di esaminare tale questione in un numero molto elevato di
scritti e commenti; ma il contributo dei giudici con riferimento a tale
questione, giudici ordinari € amministrativi, giudici civili e giudici
penali, con qualche limitata eccezione, ¢ stato in passato e continua
ad essere molto deludente; e sentimenti di delusione suscita anche
la lettura di questa sentenza, che tuttavia ¢ stata accolta con grande
soddisfazione ed entusiastici consensi da tutti coloro che, pur non
avendo letto la sentenza, si sono limitati a prendere atto della notizia,
certamente positiva, della assoluzione del giudice Tosti, € non hanno
pero valutato (o potuto valutare) che assai scarso ¢ il contributo che la
sentenza puo fornire per coloro che giustamente criticano la presenza
di simboli religiosi nei luoghi pubblici della Repubblica italiana.

La Corte pone in particolare evidenza che la circolare del Ministro
di Grazia e Giustizia del 29 maggio 1926, che imponeva I’ostensione
del crocifisso nelle aule d’udienza, & un atto che «appare privo di
fondamento normativo e quindi in contrasto con il principio di lega-
lita dell’azione amministrativa» e soprattutto «non pit in linea con il
principio costituzionale di laicita dello Stato e con la garanzia della
liberta di coscienza e di religione». Si osserva nella sentenza che «oc-
corre individuare I’eventuale sussistenza di una effettiva interazione
tra il significato, inteso come valore identitario, della presenza del
crocifisso nelle aule di giustizia e la liberta di coscienza e di religione,
intesa non solo in senso positivo, come tutela della fede professata
dal credente, ma anche in senso negativo, come tutela del credente
di diversa fede che rifiuta di avere una fede».

La sesta sezione penale della Corte di cassazione rileva tuttavia di
non ritenere «di dover affrontare in questa sede tale problematica»; il
reato non sussiste, afferma la Corte, non essendo ravvisabili in tale
situazione gli estremi materiali del rifiuto di atti d’ufficio; ed & questo
il motivo che ha indotto i giudici della Cassazione ad annullare senza
rinvio la sentenza della corte d’appello de L’Aquila che nel 2007
aveva condannato il magistrato Luigi Tosti a 7 mesi di reclusione
e a un anno di interdizione dai pubblici uffici, per rifiuto di atti di
ufficio: il giudice di Camerino era stato ritenuto colpevole di essersi
rifiutato di tenere udienza in aule dove era esposto il Cristo in croce.
I giudici della Cassazione hanno annullato la sentenza di condanna
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emessa dalla Corte d’ Appello de L’ Aquila, avendo ritenuto che dalla
ricostruzione dei fatti non risulta essersi verificata una «omissione
di atti di ufficio», in quanto il giudice, nel rifiutarsi di operare, aveva
segnalato la sua protesta al presidente del Tribunale di Camerino, che
«aveva tempestivamente provveduto a sostituirlo con altri magistra-
ti, sicché I’attivita giudiziaria si era egualmente svolta». Non c’era
stato reato, quindi, ma si erano verificati, al massimo, «problemi di
organizzazione interna dell’ufficio».

Su un punto la Cassazione si sofferma in particolare: la tesi del
giudice Tosti, esposta nel corso dell’udienza di febbraio 2009 che,
ricordano i giudici, «si € svolta in aula priva del simbolo confessiona-
le», introduce «certamente una problematica di estrema delicatezza,
quella cioe dell’esposizione dei simboli religiosi nei luoghi pubbli-
ci, vivacemente dibattuta non solo in Italia, ma anche in altri paesi
dell’Unione Europea con soluzioni diverse a livello giurisprudenziale
€ normativo».

2. E noto a chiunque faccia ricerche in internet che spesso le
sentenze che riguardano problemi per i quali, da parte dei cittadini
piu interessati alle soluzioni giurisprudenziali dei problemi della vita
quotidiana, si ¢ creata una giustificata attesa delle soluzioni via via
accolte dai giudici, provocano molte e talora vivaci reazioni che si
esprimono in numerosi € spesso interessanti commenti, che vengono
immessi nei vari siti e blogs specializzati nei vari settori e dedicati a
temi ed argomenti specifici: la lettura di tali commenti assume impor-
tanza per chi ritiene doveroso interpretare i molti e divergenti punti di
vista della c.d. opinione pubblica’. Provo a riportare qui alcuni degli
innumerevoli commenti suscitati dalla conoscenza, sia pure approssi-
mativa, della decisione assunta dai giudici della Cassazione a proposito

2 Sempre di grande attualita risultano le considerazioni di Costantino Mortati

sull’importanza che, in uno stato democratico, assumono, o dovrebbero assumere, i
«“movimenti di opinione pubblica” che rimangono in uno stato fluido perché non con-
cretantisi in organismi associativi, ed emergono attraverso 1’esercizio dei vari mezzi di
manifestazione della liberta del pensiero, venendo ad assumere, allorché raggiungano
una certa consistenza, una funzione non sostitutiva ma solo di influenza sulle decisioni
dei poteri costituzionali»: Istituzioni di diritto pubblico,1, X ed. a cura di F. MobucGNo,
A. BALDASSARRE € C. MEzzANOTTE, Padova 1991, p. 156.
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della sentenza sul ricorso proposto dal giudice Tosti, con il sostegno
dell’Uaar (unione degli atei e degli agnostici razionalisti), con riferi-
mento al tema della presenza dei simboli religiosi nei locali pubblici,
limitandomi a considerare solo i commenti diffusi a caldo, nei quattro
giorni successivi alla pubblicazione della notizia riguardante 1’esito
della vicenda giudiziaria ed evitando, per motivi di spazio (con due
sole eccezioni), di riportare i nomi delle persone che hanno ritenuto
opportuno intervenire al dibattito suscitato dalla sentenza.

«Queste sono news che ti riconciliano con la vita. Bravo Tosti!»;
«Questa sentenza fara storia!»; «Giusto rallegrarsi per questa sentenza
ma ricordo che siamo solo all’inizio di un lungo e tortuoso percorso ...
Un plauso al giudice Tosti!»; «Nei luoghi pubblici dovrebbero stare
la bandiera e lo stemma della repubblica; e questi simboli dovrebbero
essere rispettati da tutti, italiani e stranieri»; «Ogni tanto una buona
notizia. E un piccolo passo, la strada ¢ ancora lunga»; «Complimenti
vivissimi al giudice Tosti e alla corte di cassazione. Ragazzi, questa
¢ storica! Data la linea la cassazione, a meno che non c¢i cambino
la carta in pochi mesi, nessun giudice mi pare potrebbe tornare in-
dietro ... ma non sono un giurista!»; «Ottimo! Finalmente abbiamo
trovato qualcuno che sa fare il suo mestiere con onesta»; «Certo come
sempre hanno fatto un po’ i teologi, ma penso che il passo ¢ buono e
pesante»; «Fortunatamente abbiamo ancora dei giudici seri»; «Stap-
piamo stappiamo!!!! Lunga vita al giudice Tosti!»; «Non posso che
inchinarmi al coraggio e alla saggezza del giudice Tosti. Mi auguro
che si cominci a cambiare in Italia»; «Splendida notizia, complimenti
al giudice Tosti per il suo coraggio e determinazione»; «Gloria a
Dio nell’alto dei cieli!! Bentornata laicita!»; «Tosti vince anche per
quei suoi “toni esasperati e paradossali”’, come considerato anche da
tanti altri!»; «Ottimo! Sono d’accordo [...]: la battaglia si ¢ potuta
condurre anche grazie a quei toni esasperati e paradossali. C’¢ anche
il fatto che Tosti, essendo un giudice, non ha sbagliato i passaggi del
rito leguleio. La battaglia ¢ culturalmente pesante: io per aver gentil-
mente chiesto di togliere un crocifisso da un seggio elettorale, sono
stato, da difensori del crocifisso, due volte pubblicamente insultato
ed un’altra implicitamente paragonato a vandali estirpatori di teste di
madonnine»; «Mi pare chiaro che i confessionalisti hanno fiducia nei
tempi lunghi, costosi e defatiganti della giustizia, nonché nei dubbiosi
risultati in precedenti sentenze e quindi che smorzano I’entusiasmo.
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Credo sia giocoforza accettare la condizione e dovremo continuare
sulla strada intrapresa con tutta la volonta e ’energia e la volonta
che ognuno di noi pud permettersi. Mi ricollego anche ad un altro
discorso che ho gia fatto: i politici mai hanno parole chiare e precise
sul loro impegno per la laicita dello Stato e delle sue istituzioni»; «Piu
chiaro di cosi! Altro che Franceschetti!»; «Scusate volevo scrivere
Franceschini! Una lacrima sull’occhio mi tradi». «Meno male che
esiste ancora qualche persona con del buon senso...!»; «Questa si che
¢ una buona notizia»; «Queste sentenze mi fanno riflettere sul fatto
che quando reputo una sentenza plagiata e prostrata alla chiesa forse
¢ solo un mio pregiudizio, perché queste notizie ne sarebbero la con-
troprova»; «E stata vinta una battaglia (peraltro solo all’ultimo grado
di giudizio), ma la guerra & ancora decisamente persa dato che ci sono
ancora migliaia di crocifissi affissi in luoghi pubblici e nonostante la
sentenza nessuno di certo li schiodera. Chissa quando si vincera su
tutto il fronte. Se si vincera... Non ci voleva certo una pronuncia della
Cassazione per avere quella che sembra la scoperta dell’acqua calda,
e cioe che la liberta di coscienza e di religione presuppone dei diritti
sociali di autonomia e delle liberta negative. E gia di per sé aberrante
che il cittadino debba ricorrere al giudice per vedersi riconosciuti dei
diritti incondizionati, dato che si dovrebbe avere la garanzia assoluta
di non intrusione dello Stato in queste liberta, che dovrebbe invece
impegnarsi per eliminare quelle situazioni di fatto discriminatorie
senza attendere le denunce dei cittadini. Quello che dovrebbe essere
fatto valere ipso iure, viene sempre fatto valere ope exceptionis, e di
questo la Cassazione non ne ha parlato minimamente»; «Comincio
a credere nei miracoli...»; «Grande gioia, ma il percorso ¢ ancora
lungo e irto di ostacoli. Le recenti sentenze che ritengono il croce-
fisso simbolo di laicita (?!) mi preoccupano molto»; «Grazie signor
giudice, forse tra cento anni il suo caso si trovera nei libri di storia
ma per il momento ha tutta la nostra ammirazione e riconoscenza»;
«Caro giudice, I’Europa ¢ piuttosto lenta, come ben sappiamo. Ma
sulle sue conclusioni siamo tutti fiduciosi. Chissa che la sentenza
che mi riguarda si aggiunga presto alla tua e, mattone su mattone, si
riesca a costruire finalmente qualcosa di positivo».

«Vi ringrazio per i commenti — scrive il giudice Luigi Tosti il 12
luglio 2009 —; per quel che riguarda il testo della sentenza non I’ho
ancora letta perché bisognerebbe che qualcuno andasse presso la
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Cancelleria della VI Sezione penale della Corte di Cassazione per
chiederla. Chiunque puo farlo, perché si tratta di atto pubblico: quindi,
se ¢’¢ qualcuno dell’Uaar di Roma che si prende questa briga, magari
lunedi prossimo, e poi scannerizza la sentenza, facendomela avere,
potro commentarla in modo congruo. In ogni caso questa vittoria ha
impedito al Ministro e al Csm di “liquidarmi” sulla base della semplice
condanna penale: adesso dovranno “pedalare” — e molto — per tentare di
“liquidarmi” in sede disciplinare. Quest’ultima evenienza, peraltro, non
mi preoccupa pit di tanto, perché a quel punto adiro la Corte Europea.
Il silenzio mediatico che accompagna notizie come questa la dice molto
lunga sull’imbarazzo che sto creando agli zerbini del Vaticano, cio¢
ai nostri beneamati politici. La guerra non ¢ ancora vinta, ma credo
che I’esito sara favorevole. In ogni caso sono in perfetta pace con la
mia coscienza: semmai saranno gli altri giudici — quelli che non hanno
mosso un dito per aiutarmi in questa battaglia di civilta e di rispetto dei
fondamentali principi costituzionali e dei diritti umani — che dovranno
interrogarsi sulla loro indifferenza e/o ignavia».

«Penso — scrive Giorgio Villella, consulente del bimestrale
dell’UaAR L’ateo — che il parlamento possa votare una legge che im-
ponga i crocifissi nei luoghi pubblici (= di tutti); per adesso non c’¢
nessuna legge, come ha stabilito la corte costituzionale a proposito del
ricorso Albertin e due sentenze concordi della cassazione (la prima
Montagnana e adesso Tosti); ma ¢ un po’ difficile; comunque se lo
fa i due ricorsi all’Europa, se vinti, cancellerebbero la legge e dopo
non ci sarebbe piu niente da fare per i clericali italiani. A meno che
non facciano uscire 1’Italia dall’Europa, cio¢ dalle nazioni civili; mi
sembra che siamo sulla buona strada!».

«Qualsiasi mestiere uno svolga se lo svolge onestamente e con
serieta dal necroforo al magistrato da un contributo grande alla costitu-
zione e al paese ... indipendentemente da tutto per me conta 1’onesta!»;
«Ovviamente mi rallegro con il giudice Tosti e con la Cassazione, ma
concedetemi una dubbiosa considerazione. Da tempo qualcuno parla
della magistratura come di una casta. [...] Mi sto riferendo ai — non
so come chiamarli — trattamenti di favore riservati da molti magistrati
ai propri colleghi quando questi siedono sullo scranno degli imputati.
E proprio vero che cane non morde cane ... Perché il giudice Tosti
viene assolto e gli insegnanti che hanno tolto il crocefisso dalle aule
scolastiche vengono condannati e sospesi dal servizio? Spero che le
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mie perplessita vengano rimosse da nuove sentenze che, in attesa
di improbabili interventi normativi (che comunque non mi auguro
perché so di quale tenore sarebbero), serbino lo stesso trattamento a
chiunque chieda la rimozione di simboli religiosi da uffici pubblici».

3. La lotta per il diritto ¢ il titolo del famoso libro di Rudolf
Jhering, I’appassionato volumetto edito in Germania nel 1872 con il
titolo Kampf um’s Recht, tradotto in italiano da Raffaele Mariano e da
questi pubblicato nel 1875, insieme con un saggio del traduttore sulla
liberta di coscienza, successivamente ripubblicato nel 1935, con una
“avvertenza” di Benedetto Croce che si concludeva con le seguenti
parole, di grande attualita anche oggi: «Fattosi assai raro il volumetto
che ne conteneva la traduzione, abbiamo pensato di ripresentare ai
lettori italiani lo scritto del Jhering, sembrandoci utilissimo a rinvigo-
rire la coscienza del diritto, assai sconvolta e depressa generalmente
nel mondo odierno»>.

Come si ¢ gia detto nel primo paragrafo di questa mia nota, i giu-
dici della Cassazione osservano, con riferimento al ricorso presentato
dal giudice Tosti, che la sua battaglia ¢ stata portata avanti con toni
esasperati e con espressioni talvolta paradossali che ne rivelano una
chiara strumentalita, e ritengono tuttavia meritevole di apprezzamen-
to la sua decisione di intraprendere una lunga e difficile battaglia
nell’intento di raggiungere un obiettivo di grande importanza: 1’ap-
profondimento della questione della presenza dei simboli religiosi nei
luoghi pubblici e dell’ammissibilita di tale ostensione in un regime
laico e democratico.

La sesta sezione penale della corte di cassazione, presieduta da
uno dei migliori giudici penali attualmente in servizio, autore di innu-
merevoli libri, commentari, rassegne di giurisprudenza e di dottrina,
noto a tutti gli studiosi che utilizzano codici, partecipano a convegni
e seguono i dibattiti sulle riviste scientifiche, ha deciso, come si ¢
visto (cfr. § 1), di accogliere il ricorso del giudice Tosti non con la
motivazione che il comportamento del giudice costituiva I’esercizio
di un diritto (il diritto di un giudice di svolgere le funzioni giudiziarie

3 Lavvertenza di Benedetto Croce, come premessa al volume di R. JHERING, La

lotta per il diritto, € ripubblicata nell’edizione, a cura di P. Piovani, Bari 1960, p. 33-35,
spec. p. 35.
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in un’aula sprovvista del crocefisso), ma per la ragione che non sono
ravvisabili in tale situazione gli estremi materiali del rifiuto di atti
d’ufficio, giacché il rifiuto del giudice di svolgere le funzione giudi-
ziarie e la sua protesta avevano determinato un semplice problema
di organizzazione interna dell’ufficio.

Molti anni fa, negli anni compresi tra il 1965 e il 1976, ho svolto
le funzioni di magistrato amministrativo e di componente di sezioni
giurisdizionali della Corte dei conti e, nonostante i molti anni trascorsi
da quel periodo, ricordo bene la capacita dei miei colleghi giudici,
soprattutto di quelli pill preparati e competenti, di affrontare problemi
di grande delicatezza e di notevole complessita ricorrendo a soluzioni
certo consentite dal sistema normativo ma tali da suscitare perplessita
da parte dei colleghi rimasti in minoranza nel collegio giudicante e dei
ricorrenti ansiosi di ottenere giustizia e talora appassionati protagoni-
sti di apprezzabili lotte per il diritto. Forse anche per questa ragione,
collegata a considerazioni di carattere autobiografico, I’annotata sen-
tenza della Cassazione, convincente per il dispositivo di assoluzione
dell’imputato, il cui difensore aveva tra I’altro sollecitato il rinvio della
trattazione del ricorso, invitando la Corte ad attivarsi preventivamente
presso il Ministro della Giustizia per la revoca della circolare del 1926
e la conseguente rimozione del simbolo confessionale dalle aule di giu-
stizia, suscita una sensazione di forte insoddisfazione per la decisione
dei giudici di non affrontare la difficile e importante questione della
fondatezza della tesi sostenuta dall’imputato, evitando cosi di trarre
le conclusioni deducibili dalle affermazioni contenute nella sentenza
stessa: a) la circolare del Ministro di Grazia e Giustizia del 29 maggio
1926 ¢ un atto amministrativo generale, che appare pero privo di fonda-
mento normativo e quindi in contrasto con il principio di legalita dell’
azione amministrativa (artt. 97 e 113 Cost.); b) detta circolare, tenuto
conto anche dell’epoca a cui risale, non sembra essere in linea con il
principio costituzionale di laicita dello Stato e con la garanzia, pure
costituzionalmente presidiata, della liberta di coscienza e di religione;
¢) occorre individuare I’eventuale sussistenza di una effettiva interazio-
ne tra il significato, inteso come valore identitario, della presenza del
crocifisso nelle aule di giustizia e la liberta di coscienza e di religione,
intesa non solo in senso positivo, come tutela della fede professata dal
credente, ma anche in senso negativo, come tutela del credente di fede
diversa e del non credente che rifiuta di avere una fede.
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Peccato, un’occasione persa! I giudici della Cassazione, nell’eserci-
zio del loro potere giurisdizionale, avrebbero potuto, forse dovuto, dire il
diritto, con coraggio e chiarezza*, affrontando e risolvendo una spinosa
questione riguardo alla quale ai giudici ordinari (ai giudici ordinari
sensibili all’esigenza di rispetto e di garanzia dei diritti costituzionali),
piu che a qualsiasi altro giudice spetta il compito di pronunciarsi’.

4. Molto numerose, nel corso degli ultimi sessant’anni, sono,
com’e noto, le pronunce della Corte costituzionale e dei giudici or-
dinari e amministrativi riguardanti le garanzie di liberta nei confronti
delle confessioni religiose e dei loro fedeli®; numerose, e di grande
importanza per la questione qui considerata, sono le sentenze della
Corte costituzionale che riguardano il tema della laicita dello Stato’;

* Per una valutazione di tale funzione esercitata dai giudici si possono ascoltare, clic-
cando sul sito del partito radicale [www.radioradicale.it], gli interventi di L. MAzzAROLLI,
L. Vacca, V. DE Pouis, N. ZanoN, G. Lartanzi, E. Ranpazzo al convegno, organizzato
dal partito radicale e svoltosi a Venezia nei giorni 9 e 10 maggio 2008.

> A proposito dell’esigenza che i giudici comuni si facciano carico di problemi di
costituzionalita, anche se questi costituiscono «patate bollenti» nelle loro mani, cfr. le
giuste osservazioni di G. GEMMA, Esposizione del crocifisso nelle aule scolastiche: una
corretta ordinanza di inammissibilita, in questa Rivista 2004, p. 4292 ss., spec. p. 4399
s., che ricorda il consistente indirizzo dottrinale che ha espresso un favor verso il sinda-
cato diffuso di legittimita costituzionale e cita al riguardo 1’opera collettanea I/ giudizio
sulle leggi e la sua «diffusione», a cura di di E. MaLFaTTI, R. RomBoLl, E. Rossi, Torino
2002 e il manuale di A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale,
Torino 2004, p. 209 ss.

¢ Per la giurisprudenza costituzionale sulle liberta di religione nei primi trent’anni

di attivita della Corte, rinvio a S. LARICcCIA, Diritto ecclesiastico, 111 ed., Padova 1986;
Ip., Coscienza e liberta. Principi costituzionali del diritto ecclesiastico italiano, Bologna
1989; per il periodo successivo cfr. i fascicoli della rivista Quaderni di diritto e politica
ecclesiastica, in particolare i fascicoli n. 2 di ciascuna annata, nei quali, per i ventuno
anni compresi tra il 1984 e il 2005, ¢ riportata la mia rassegna della dottrina di diritto
ecclesiastico Libri e riviste, prima che la direzione della rivista decidesse di interrom-
pere la pubblicazione della rassegna, e n. 3, nei quali , anno per anno, sono riportate le
segnalazioni della giurisprudenza costituzionale.

7 Per una valutazione del tema della laicita nei cinquant’anni di giurisprudenza della
Corte costituzionale compresi tra il 1956 e il 2006, cfr. il mio scritto La laicita della
Repubblica italiana, nel volume pubblicato per i 50 anni della Corte costituzionale, a
cura di questa Rivista,2006. Cfr. in particolare le sentenze n. 203 del 1989, 13 del 1991,
334 del 1996, 235 e 329 del 1997, per la cui considerazione rinvio, oltre che alle note
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una sola volta tuttavia la Corte costituzionale ha affrontato espres-
samente il problema della legittimita costituzionale della previsione
dei simboli religiosi nei locali pubblici: mi riferisco all’ordinanza n.
389 del 13 dicembre 2004, con la quale la Corte costituzionale ha
dichiarato la manifesta inammissibilita della questione di legittimita
costituzionale degli artt. 159 e 190 del d.lgs. 16 aprile 1994, n. 297
(Approvazione del testo unico delle disposizioni legislative vigenti
in materia di istruzione, relative alle scuole di ogni ordine e grado),
come specificati, rispettivamente, dall’art. 119 (e allegata tabella C)
del r.d. 26 aprile 1928, n. 1297 (Approvazione del regolamento ge-
nerale sui servizi dell’istruzione elementare), e dall’art. 118 del 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.Igs. n. 297
del 1994, sollevata, in riferimento al principio di laicita dello Stato
e, comunque, agli artt. 2, 3,7, 8, 19 e 20 della Costituzione, dal Tar
Veneto con ordinanza del 14 gennaio 2004®.

Come ho avuto occasione di affermare nella mia nota di commento
all’ordinanza della Corte costituzionale n. 389 del 2004, 1a conclusione
accolta dai giudici costituzionali doveva a mio avviso essere condivisa
e non meritava le critiche espresse, soprattutto nei commenti pubblicati
sui giornali, da parte di chi osservava che la Corte si lavava “pilate-
scamente” le mani rispetto a un tema politicamente caldo, mettendosi
al riparo da eventuali attacchi sia da parte laica che da parte cattolica
e soprattutto da parte della schiera crescente dei “laici devoti’™.

di commento pubblicate in questa Rivista e nelle riviste Foro it., Giur. it., Dir. eccl. e
Quad. dir. e politica eccl., al recente e interessante contributo di A. PIN, Il percorso della
laicita “all’italiana”. Dalla prima giurisprudenza costituzionale al Tar Veneto: una
sintesi ricostruttiva, in Quad. dir. e politica eccl., 2006, p. 203 ss. Per un’indicazione
dell’amplissima bibliografia relativa al tema della laicita in Italia, pud vedersi la rassegna
bibliografica riportata nel sito www.sergiolariccia.it.

8 L’ordinanza & pubblicata in questa Rivista 2004, p. 4280 ss., con osservazioni di
S. LARICCIA, A ciascuno il suo compito: non spetta alla Corte costituzionale disporre
la rimozione del crocefisso nei locali pubblici, ivi, p. 4287 ss., G. GEMMA, Esposizione
del crocifisso, cit., in loc. cit.; F. RimoL1, La Corte, la laicita e il crocifisso, ovvero di un
appuntamento rinviato, ivi, p. 4300 ss.; A. Opbl, La Corte costituzionale, il crocifisso e
il gioco del cerino acceso, ivi,p.4303 ss. e di A. GiGLIO e S. GATTAMELATA, /I crocifisso:
valore universale di un arredo scolastico, ivi, p. 43009 ss.

° Cfr. in tal senso, tra gli altri, I’editoriale di G. VartiMo, Quale Croce?, in il mani-
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Un’ordinanza di manifesta inammissibilita non pud assomigliare,
nella forma e nell’esposizione dei motivi, a una sentenza di merito, e
in essa ¢ necessario che risultino precisati con chiarezza i motivi della
decisione; nella fattispecie le ragioni che costituivano il fondamento
dell’ordinanza erano chiare e convincenti; del resto, una pronuncia di
inammissibilita della questione di legittimita costituzionale sollevata
dal Tar Veneto era stata da molti prevista come probabile e opportuna
nel dibattito che, in dottrina, aveva preceduto il giudizio di legittimita
costituzionale. In un convegno svoltosi il 28 maggio 2004 nell’ Aula
Magna della Facolta di Giurisprudenza di Ferrara'®, avevo osservato:
«circa le possibilita decisionali della Corte costituzionale, ritengo che
la previsione piu plausibile consista nell’emanazione di un’ordinanza
di inammissibilita, dal momento che il giudice a guo avrebbe dovuto
emanare una sentenza di annullamento per abrogazione delle norme
che regolano la fattispecie sottoposta al suo esame. Non sono invece

festo, 16 dicembre 2004 e 1’articolo di C. SARACENO, Simboli religiosi e spazi pubblici,
in [’Unita, 17 dicembre 2004.

10" Glj atti del convegno sono stati pubblicati nel volume La laicita crocifissa? Il nodo
costituzionle dei simboli religiosi nei luoghi pubblici, a cura di R. BIN, G. BRUNELLI, A.
Puaciorto, P. VERONESI, Torino 2004. A favore della tesi della inammissibilita della que-
stione di legittimita costituzionale sollevata dal Tar Veneto si erano pronunciati, durante
il convegno, F. BRUNELLI, /] fine non giustifica il mezzo. Una via sbagliata (il ricorso
alla Corte) per un problema reale (I’esposizione dei simboli religiosi), ivi, p. 27 ss., R.
BiN, Inammissibile ma inevitabile, ivi, p. 37 ss. (il quale tuttavia giustamente precisava
che «una decisione di inammissibilita puo bene seguire ad un ragionamento che affondi
nel merito della questione»); M. CARTABIA, 1] crocifisso e il calamaio, ivi, p. 63 ss., G.
GEMMA, Spetta al giudice comune, non alla Corte costituzionale disporre la rimozione
del crocifisso, ivi,p. 159 ss.; S. LARIcCIA, Diritti di liberta in materia religiosa e principi
di imparzialita e di laicita delle istituzioni civili: la parola alla Corte costituzionale, ivi,
p. 181 ss.; C. MARTINELLL, Le necessarie conseguenze di una laicita «presa sul serio»,
ivi,p. 207 ss., 1. NICOTRA, I crocifisso nei luoghi pubblici: la Corte costituzionale ad un
bivio tra riaffermazione della laicita di «servizio» e fughe in avanti verso un laicismo
oltranzista, ivi,p.232 ss. Ritenevano invece ammissibile la questione di costituzionalita
sollevata davanti alla Corte, tra gli altri, S. CEccanTl, E se la Corte andasse in Baviera?,
ivi,p, 10 ss., L. BRUNETTI, Questioni interpretative «<minime» e dilemmi costituzionali, ivi,
p. 56 ss.; G. D’ Amico, Il combinato disposto legge-regolamento di esecuzione dinanzi
alla Corte costituzionale (note sui profili di ammissibilita dell’ ordinanza sul crocifisso),
ivi, p. 106 ss., G. D1 Cosivmo, Le spalle della Corte, ivi, p. 125 ss., S. Prisco, 1l valore
della laicita e il senso della storia, ivi,p.273 ss.; A. Puciorto, La Corte messa in croce
dal diritto vivente regolamentare, ivi, p. 284 ss.
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favorevole all’ipotesi di una sentenza additiva, in quanto non si ¢
in presenza di un problema risolvibile attraverso una discussione
quotidiana presso le singole scuole. D’altra parte il nuovo art. 117/
co. 2 lett. c) Cost. rinvia alla potesta legislativa statale esclusiva la
disciplina dei rapporti tra la Repubblica e le confessioni religiose»!!.

Il motivo principale che, nel 2004, aveva indotto la Corte a ritenere
manifestamente infondata la questione di costituzionalita sollevata dal
TAR Veneto consisteva nell’affermazione che I’impugnazione delle
indicate disposizioni del testo unico costituiva il frutto di un improprio
trasferimento su disposizioni di rango legislativo di una questione di
legittimita concernente le norme regolamentari richiamate: norme
prive di forza di legge, sulle quali non puo essere invocato un sinda-
cato di legittimita costituzionale, né, conseguentemente, un intervento
interpretativo della Corte costituzionale.

La Corte costituzionale, con la decisione contenuta nell’ordinan-
za n. 389 del 2004, nella quale si afferma espressamente che, nella
fattispecie in esame, non ricorre quella relazione fra norme legisla-
tive e norme regolamentari che potrebbe consentire di individuare
I’esistenza del “diritto vivente”, non ha fatto dunque che applicare
la Costituzione'?, ma ¢ certamente comprensibile la sensazione di
perplessita e di scoramento provocata da una vicenda nella quale
pare che, mentre in altri Paesi europei, caratterizzati anch’essi dalla
presenza di societa multietniche e multiculturali, come la Francia e
la Germania, si affronta seriamente (anche se con soluzioni a mio
avviso non condivisibili) la questione dei simboli religiosi negli spazi
pubblici, nell’ordinamento italiano non sussistano invece soluzioni
capaci di perseguire I’obiettivo di attuare un principio, quello di lai-

" S. Lariccia, Diritti di liberta, cit., spec. p. 187.

12 Per la valutazione della tesi della sindacabilita delle norme regolamentari, sostenu-

ta in passato da due maestri del diritto costituzionale (C. MoRTATI, Atti con forza di legge
e sindacato di costituzionalita,Milano, 1964 e C. Esposito, Diritto vivente e regolamento
di esecuzione, in Giur. cost., 1962, p. 605 ss.) cfr. L. CARLASSARE, Regolamento, cit., in
loc. cit.; Ip., Il diritto vivente di origine regolamentare all’esame della Corte, in CORTE
COSTITUZIONALE, Giudizio a quo e promovimento del processo costituzionale, Milano
1990, p. 83 ss.; A. PuciotTo, Sindacato di costituzionalita e diritto vivente,Milano 1994,
e, con specifico riferimento all’ordinanza della Corte costituzionale n. 389 del 2004 e
alla condivisione della decisione contenuta in tale ordinanza, G. GEmMA, Esposizione
del crocifisso, cit., in loc. cit.
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cita dello Stato e delle istituzioni pubbliche, che da piu di vent’ anni,
e cio¢ da quando ¢ stata emessa la sentenza costituzionale n. 203
del 1989, ¢ stato proclamato “principio supremo” dell’ordinamento
costituzionale italiano (cfr. anche le successive sentenze nn. 13 del
1991, 149 del 1995, 334 del 1996, 235 e 329 del 1997), senza che
da tale proclamazione sia derivata alcuna significativa conseguenza.

Sono convinto che, per il futuro, I’unica strada percorribile per
avviare a soluzione la questione della presenza, da molti ritenuta
incostituzionale, dei simboli religiosi nei locali pubblici, dovendosi
ritenere improponibile una riforma legislativa che ne dichiari I’inam-
missibilita, in una situazione nella quale per il momento non sono
certo prevedibili iniziative legislative volte al superamento degli
elementi di confessionalita che caratterizzano I’ ordinamento italiano,
¢ quella che si presenta in ogni caso in cui si evidenzi, con riferimen-
to ai regolamenti, la carenza di ogni altro strumento di garanzia: la
soluzione auspicata da Valerio Onida, giudice relatore del giudizio
di legittimita costituzionale concluso con I’emissione dell’ordinanza
n. 389 del 2004, in una nota di commento alla sentenza della Corte
costituzionale n. 72 del 1968. Con tale sentenza la Corte, dopo avere
dichiarato inammissibile la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 142 del regolamento per gli istituti di prevenzione e pena
approvato con r.d. 18 giugno 1931, n. 787, che prescriveva 1’obbli-
go della frequenza delle pratiche collettive del culto cattolico per
tutti i detenuti che, al momento dell’ingresso nello stabilimento non
avessero dichiarato di appartenere ad altra confessione religiosa, in
riferimento agli artt. 19 e 21 cost. (poiché il decreto contenente la
norma denunziata non era un atto avente forza di legge), aveva pero
stabilito che le norme regolamentari, quando siano ritenute illegittime
per contrasto con la Costituzione, possono e debbono (non diversa-
mente dai casi in cui siano ritenute illegittime per contrasto con leggi
ordinarie ) essere disapplicate, ai sensi dell’art. 5 della 1. 20 marzo
1865 n. 2248 all. E, dai giudici chiamati a farne applicazione'®. La
Corte riteneva che, nella fattispecie sussistesse una delle ipotesi nelle
quali il vizio dell’atto normativo consistesse in un diretto contrasto

13" La sentenza della Corte n. 72 del 1968 & pubblicata in questa Rivista 1968, p.
1031 ss. con nota di V. ONIDA, Sulla «disapplicazione» dei regolamenti (a proposito della
liberta religiosa dei detenuti), ivi, p. 1032 ss.
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del disposto regolamentare con un principio costituzionale, ed esso
non fosse in alcun modo trasferibile a carico di alcuna disposizione
di valore legislativo'.

La fattispecie della presenza dei simboli religiosi nei locali scolasti-
ci, nelle aule di giustizia e negli altri luoghi pubblici induce a condivide-
re, anche a tale proposito, 1’opinione espressa dalla Corte costituzionale
nella pronuncia n. 72 del 1968, non potendosi a mio avviso condividere
la tesi che le norme secondarie in tema di affissione del crocefisso nei
luoghi pubblici costituiscano specificazione di altre norme di legge:
tali disposizioni regolamentari sono in contrasto con fondamentali
diritti e principi costituzionali, come quelli che garantiscono i diritti
inviolabili degli uomini e delle donne (art. 2 cost.), ’eguaglianza dei
cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge (artt. 3 e 8, c.
1, cost.), le liberta di religione e di culto — liberta sia delle confessioni
religiose, sia dei singoli cittadini, anzi di tutti gli individui nei confronti
dei quali sono riconosciuti i diritti costituzionali riguardanti le liberta
di religione e verso la religione — (artt. 8, 19 e 21 cost.), la neutralita
delle istituzioni pubbliche e I'imparzialita delle istituzioni scolastiche
pubbliche di fronte al fenomeno religioso: imparzialita che deve rea-
lizzarsi attraverso la mancata esposizione di simboli religiosi piuttosto
che attraverso 1’affissione di una pluralita di simboli, considerando che
la presenza di piu simboli, da taluni auspicata, non potrebbe mai essere
completa e inciderebbe comunque sulla liberta religiosa negativa di
coloro che non hanno alcun credo religioso'’.

La circostanza che in questa materia sia in gioco la garanzia di
diritti soggettivi di liberta deve essere posta in rilievo, considerando
la giusta tendenza favorevole a ritenere opportuna I’introduzione,
per tutte le situazioni soggettive a contenuto e con funzione non pa-
trimoniali (diritti di liberta, diritti della personalita, ecc.), di processi
sommari sganciati da qualsiasi valutazione lato sensu discrezionale
di urgenza o di irreparabilita del pregiudizio'®.

14 Cfr. in proposito le giuste osservazioni di V. ONIDA, Sulla «disapplicazione» dei
regolamenti, cit., p. 1036.

!5 Cfr. in proposito F. RiMoL1, Laicita, in Dizionario costituzionale, a cura di M.

Anis, Roma-Bari 2000, p. 269 ss., spec. p. 270.

16" Cfr. in tal senso A. Proto Pisant, Linee di una politica di pronto intervento nella
giustizia civile. Il valore della Costituzione, in Dem. e dir., 2005, p. 115 ss., spec. p.
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I regolamenti non sono soggetti al sindacato di legittimita costitu-
zionale da parte della Corte costituzionale e sono sottoposti al regime
degli atti amministrativi: si tratta di atti disapplicabili dal giudice
ordinario e annullabili dal giudice amministrativo, in caso di contrasto
con norme di fonte legislativa.

La competenza a pronunciarsi su queste fattispecie spetta al giudice
ordinario'’, in coerenza con I’orientamento della Corte costituzionale,
che, con la sentenza n. 204 del 20048, ha stabilito che la giurisdizio-
ne in tema di lesione di diritti soggettivi spetta ai giudici ordinari.
La giurisdizione del giudice ordinario nelle questioni riguardanti la
valutazione dell’esposizione e della rimozione dei simboli religiosi
nei locali scolastici era stata giustamente affermata dal Tribunale de
I’ Aquila, con I’ordinanza del 22 ottobre 2003, con la quale, in appli-
cazione dell’art. 700 del codice di procedura civile, era stata decisa la
rimozione del crocefisso dalle aule di un istituto scolastico di Ofena
in Abruzzo". Affermare il potere-dovere dei giudici di disapplicare, ai
sensi dell’art. 5 della 1. n. 2248 del 1865, all. E, i regolamenti ritenuti
incostituzionali, significa contare sui risultati del sindacato diffuso di
costituzionalita sulle disposizioni regolamentari.

Considerando gli ostacoli costituzionali che impediscono una
dichiarazione di illegittimita costituzionale emessa dal giudice delle
leggi nei confronti dei regolamenti contrari a costituzione, € opportuno
auspicare, con riguardo al problema dell’ostensione dei crocefissi nei
luoghi pubblici, ripetute azioni in giudizio presso 1 giudici ordinari
ed ¢ necessario dunque fare affidamento sull’impegno e la tenacia

122: il quale osserva che «questo risultato sarebbe agevolmente conseguibile attraverso
un aggancio ai provvedimenti di urgenza cosi come modificati dalla legge 80/2005».

17" Cfr. L. CoEN, La giurisdizione amministrativa tra liberta di coscienza e interesse
dell’organizzazione scolastica, in La laicita crocifissa?, cit., p. 81 ss., che giustamente
ricorda le «mire espansionistiche, spesso anche avallate dal legislatore» di un giudice
amministrativo sempre pill favorevole ad estendere la propria giurisdizione, anche al di
12 di una lettura prudente dell’art. 103 cost.

18 La sentenza ¢ pubblicata in questa Rivista, 2004, con mia nota di osservazioni,
Limiti costituzionali alla “discrezionalita” del legislatore ordinario nella disciplina
della giustizia amministrativa, ivi, p. 2220 ss.

19 Pud vedersi il mio scritto, di adesione all’ordinanza del Tribunale di L’ Aquila,

Problemi in tema di laicita dello Stato e delle istituzioni civili, in Studi in memoria di
Livio Paladin,Padova 2004.
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di cittadini, singoli e associati, e di organizzazioni consapevoli della
grande importanza che nel nostro paese assumono il principio di laicita
e il rispetto dei diritti di liberta e di pluralismo in materia religiosa®.

La sfiducia di ottenere una disciplina normativa capace di soddi-
sfare le esigenze di laicita espresse dalla societa civile non impedisce
tuttavia di osservare che 1’esigenza di trovare una giusta soluzione ¢
sempre piu urgente, come dimostra il numero dei casi in cui si presenta
il problema della rimozione dei simboli religiosi nei locali pubblici
e delle polemiche che suscita la presenza di un simbolo sacro in una
istituzione laica. E merita di essere condivisa in proposito I’opinione
critica espressa da chi, ricordando i trattamenti di favore riservati da
molti magistrati ai propri colleghi quando questi siedono sullo scranno
degli imputati, si ¢ domandato perché il giudice Tosti viene assolto
e gli insegnanti che hanno tolto il crocefisso dalle aule scolastiche
vengono condannati e sospesi dal servizio ed ha espresso I’auspicio
che nuove sentenze, in attesa di improbabili interventi normativi,
garantiscano lo stesso trattamento a chiunque chieda la rimozione di
simboli religiosi da uffici pubblici?'.

Vi sono oggi in Italia circa tre milioni di immigrati e tale numero ¢
previsto che giunga nel prossimo decennio ai sei milioni; nella scuola
di ogni ordine e grado il numero di bambini e di ragazzi di religione
diversa rispetto a quella cattolica ¢ in vertiginoso aumento e in au-
mento sono 1 casi in cui viene ritenuta inaccettabile, nella comune
sensibilita, la presenza di simboli religiosi nei locali delle istituzioni

2 Con riferimento alla vita della scuola, ritornano alla memoria le parole di Piero
Calamandrei, che richiamano le idee della vecchia scuola di Gaetano Salvemini e di
Augusto Monti (idee semplici: «la serieta, la precisione I’onesta, la puntualita») e riba-
discono I’'importanza della funzione della scuola, «un organo vitale della democrazia»
nella quale non si creano cose ma coscienze, e degli insegnanti della scuola pubblica,
consapevoli dell’importanza del loro compito di fare il proprio dovere in una scuola
che «sia una scuola del carattere, formatrice di coscienze, formatrice di persone oneste
e leali»: P. CALAMANDREI, discorso pronunziato al III congresso dell’associazione a di-
fesa della scuola nazionale, pubblicato con il titolo Difendiamo la scuola democratica,
in Scuola democratica, periodico di battaglia per una nuova scuola (Roma), suppl. al
n. 2 del 20 marzo 1950, pp. 1 ss.: il discorso ¢ pubblicato in P. CALAMANDREI, Scritti e
discorsi politici, a cura di N. BosBlo, 1, Storia di dodici anni, tomo primo, Firenze 1966,
p. 388 ss., spec. p. 402.

2 Cfr. il commento riportato retro, § 2.
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pubbliche. Per riferire uno dei tanti episodi verificatisi al riguardo,
ricordo quanto ¢ avvenuto in un seggio elettorale del comune di Roma,
il 28 maggio 2006, prima dell’inizio delle votazioni delle elezioni
amministrative, quando un rappresentante di una lista elettorale ha
ritenuto “doveroso” sottolineare la laicita delle pubbliche istituzioni e
ha tolto da un’aula di una scuola elementare nella quale si svolgevano
le operazioni elettorali il crocefisso che era su una parete dell’aula.
Interrogato sui motivi del suo gesto ha dichiarato: «... credo nell’as-
soluta neutralita del seggio elettorale» e alla domanda «E la croce sul
muro rende meno neutro ’ambiente?» ha risposto: «Si tratta di un
simbolo. A volte usato anche per fini politici. Io mi sono attenuto a
una precisa sentenza della Cassazione che a Perugia ha accettato la
rimozione di un crocifisso da un seggio»?.

Nell’organizzazione dei poteri pubblici dell’ordinamento italiano,
il giudice ordinario ¢ il soggetto piu qualificato, tra i soggetti dotati di
potere pubblico, per garantire le liberta delle confessioni religiose e
di tutti i cittadini (credenti e non credenti, laici e cattolici, per usare le
espressioni — molto ambigue per la verita — che di solito si usano per
caratterizzare le contrapposizioni in tale materia), che risultino violate
a causa della presenza di un simbolo religioso in un locale pubblico;
questa affermazione trova una conferma nelle considerazioni svolte
nella sentenza della quarta sezione penale della Cassazione n. 439 del
2000, la sentenza alla quale faceva riferimento il rappresentante di
lista di Roma, nella circostanza sopra ricordata (relatore della sentenza
fu Nicola Colaianni, un uomo colto e sensibile, da molti anni attento
studioso dei problemi di diritto ecclesiastico, che svolgeva allora le
funzioni di giudice di Cassazione). La Corte era chiamata a giudicare
il rifiuto di compiere I’ufficio di scrutatore, durante le consultazioni
elettorali, da parte di un soggetto che aveva motivato il suo compor-
tamento con la presenza del crocefisso nei seggi (il simbolo per la
verita non era presente nell’aula nella quale avrebbe dovuto prestare il
proprio ufficio, ma era presente nelle sedi nelle quali si svolgevano le
operazioni elettorali); il giudice di merito aveva emesso una sentenza di
condanna per il rifiuto di assumere 1’ufficio, ai sensi dell’art. 108 d.p.r.

22 Cfr. la cronaca di A.M. Licuori, “Chiedo scusa ma non volevo offendere chi é
religioso” , in la Repubblica, 20 maggio 2006, pp. 6 e I della cronaca di Roma.
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n.361 del 1957, e la Corte di Cassazione aveva annullato senza rinvio
la sentenza di condanna, ritenendo che si era verificato «un conflitto
tra la personale adesione al principio supremo di laicita dello Stato
e I’adempimento dell’incarico a causa dell’organizzazione elettorale
in relazione alla presenza nella dotazione obbligatoria di arredi dei
locali destinati ai seggi elettorali, pur se casualmente non di quello di
specifica designazione, del crocifisso o di altre immagini religiose». La
parte piu significativa della sentenza emessa dalla Cassazione consiste
a mio avviso nell’avere i giudici considerato il seggio elettorale, cosi
come ogni altro locale pubblico, come luogo deputato al conflitto tra
1 vari sistemi valoriali presenti nella societa e nell” avere essi ritenuto
come un aspetto della laicita la neutralita, la quale impedisce «che il
sistema contingentemente affermatosi getti le basi per escludere defi-
nitivamente gli altri sistemi». Altro aspetto essenziale rilevabile nella
sentenza della Cassazione ¢ quello che differenzia la sua posizione
da quella sostenuta dal Consiglio di Stato, nel parere nel 63 del 1988,
ed anche dalla pronuncia della sesta sezione del Consiglio di Stato 13
febbraio 2006, n. 556%, laddove i giudici della Cassazione non riten-
gono di potere ammettere che il crocefisso sia un simbolo «universale,
indipendente da una specifica confessione religiosa».

Mi sono domandato varie volte, negli ultimi nove anni, se 1’esito
di tale vicenda giudiziaria sarebbe stato lo stesso nell’ipotesi in cui
componente del collegio giudicante e relatore della sentenza della
Cassazione n. 439 del 2000 fosse stato un giudice con minore sensibi-
lita e attenzione per i valori della laicita dello Stato e delle istituzioni
repubblicane rispetto all’orientamento sempre dimostrato da Colaianni
nella sua lunga esperienza di giurista democratico. E certamente un

2 La decisione & pubblicata in Foro it., 2006, II, c. 181 ss., con nota di A. TRAVI,
Simboli religiosi e giudice amministrativo, nella quale 1’a. condivide la soluzione ac-
colta dal Consiglio di Stato, che ha ritenuto non in contrasto con il principio di laicita
dello Stato le disposizioni regolamentari che prevedono la collocazione del crocefisso
nelle aule delle scuole statali. Vi sono invece a mio avviso molte ragioni che inducono
ad esprimere forti perplessita sulla tesi sostenuta dal Consiglio di Stato; tuttavia, non ¢
questa la sede per considerare il problema delle radici cristiane dell’identita italiana e dei
principi fondamentali sulla persona sui quali si basa 1’ordinamento italiano nella nostra
tradizione: in proposito, mi limito a rinviare al mio saggio Le radici laiche dell’Europa,
in I diritti fondamentali e le Corti in Europa, a cura di S. PANuNzio, Napoli 2005, p. 247
ss (che pud anche essere letto in www.sergiolariccia.it ).
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Poco coraggio e molte cautele in una sentenza della corte di cassazione sul tema
della presenza dei simboli religiosi nelle aule di giustizia

interrogativo che non consente una risposta, ma ho molti e giustificati
motivi per potere esprimere i miei dubbi in proposito.

A mio avviso una tutela effettiva dei diritti di liberta in materia
religiosa di tutte le persone, considerate sia come singoli individui sia
come componenti delle formazioni sociali ove si svolge la loro perso-
nalita, e delle garanzie di liberta riconosciute alle confessioni religiose
nell’ordinamento italiano puo essere assicurata soltanto da giudici
della giustizia ordinaria, da giudici cio¢ impegnati nel riconoscimento
dei diritti dei cittadini; I’esperienza di chi conosce la giurisprudenza
amministrativa credo dimostri a sufficienza che minori garanzie, per
il rispetto dei diritti di liberta e di pluralismo riconosciuti dalla nostra
Costituzione, possono invece derivare dall