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L’Europa che non c’¢?

La domanda che da qualche tempo ci poniamo e che ci spinge ad indagare I'esistenza
del’Europa come parametro di una nuova civilta giuridica europea puo trovare risposta
non solo nella ricerca dei delicati e sempre mutevoli equilibri cui ci ha abituato 'Europa
di Bruxelles, ma anche nelle decisioni della Corte europea di Strasburgo, laddove un’altra
Europa, quella dei diritti umani, cerca con fatica un linguaggio comune.

Questo scritto di Salvo Emanuele Leotta ci aiuta a riflettere sulla complessa
problematica relativa alla ricostruzione del diritto alla liberta religiosa.

T.a redazione






SALVO EMANUELE LEOTTA

LA LIBERTA’ RELIGIOSA NELL’ARTICOLO 9 DELLA
CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI DELL"UOMO

SOMMARIO: 1. La liberta religiosa nel diritto internazionale dei diritti umani- 2. Art.9
CEDU - Genesi e tecnica di formulazione — 3. La prima pronuncia sulla liberta religiosa (caso
Kokkinakis) — 4. Struttura dell’art.9: la distinzione tra “foro interno” e manifestazioni esteriori — 5.
Le manifestazioni individuali e il principio di non discriminazione — 6. Condizioni legittimanti
I’ingerenza statale (art.9 §2 CEDU)

1. La liberta religiosa nel diritto internazionale dei diritti umani

Sono note le difficolta, di ordine soprattutto, ma non solo, politico, che hanno
sinora impedito I'elaborazione di una convenzione ad hoc sulla liberta religiosa?.

La tutela di tale liberta insiste quindi sulle disposizioni ad essa relative inserite
nei vari Patti e Convenzioni sui diritti dell’'uomo, disposizioni incapaci, per la propria
inevitabile concisione, di disciplinare esaurientemente la materia. A tale situazione
pone un parziale rimedio l'attivita interpretativa degli organi istituiti per controllare
I'attuazione dei trattati predetti e di particolare interesse.

Ai fini della ricostruzione della protezione internazionale della liberta religiosa

in un ambito regionale, risulta, quindi, necessario I'esame di quanto é stato fatto nel

1 | Assemblea Generale delle Nazioni Unite, con risoluzione n. 1781 del 12 dicembre 1962, aveva chiesto alla
Commissione dei diritti dell'uomo di preparare un progetto di convenzione e uno di dichiarazione sull'eliminazione di
tutte le forme di intolleranza religiosa. | lavori portarono alla presentazione nel 1967 di un progetto di preambolo e di 12
articoli alla 3" Commissione dell’ Assemblea Generale; quest'ultima si limito ad adottare il preambolo e il primo articolo.
Dopo una stasi di cinque anni, con risoluzione n.3027 del 18 dicembre 1972, I’Assemblea Generale stabili di dare la
priorita all'elaborazione del progetto di dichiarazione (poi adottata con risoluzione n.36/55 del 25 novembre 1981),
accantonando quindi, almeno finora, il progetto di Convenzione.



contesto del Consiglio d'Europa, potendosi qui fare riferimento alla giurisprudenza
ultratrentennale relativa alla Convenzione di Roma del 4 novembre 1950.

Cominciando dai riferimenti di carattere universale, occorre ricordare in primo
luogo I’art.182 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del 1948.

Come ¢ noto, la Dichiarazione, sebbene fosse priva di forza vincolante, ha avuto
un’importanza fondamentale non solo perché per la prima volta introdotto un catalogo
dettagliato dei diritti umani - materia rientrante fino ad allora nel dominio riservato
degli Stati - nelle relazioni interstatali®, ma anche perché ha ispirato le successive
modificazioni internazionali della materia.

La norma dell'art.18, per restare sul piano universale, e stata trasfusa in termini
pressoché identici nell’art.18 del Patto delle Nazioni Unite sui diritti civili e politici,
Patto ratificato da quasi tutti gli Stati del mondo.

Sul piano regionale, conformi nella sostanza all’art.18 della Dichiarazione
universale sono, oltre che I’art.9 CEDU, I’art.12 della Convenzione americana sui
diritti dell'uomo. Tali atti costituiscono gli atti internazionali fondamentali a carattere
vincolante in tema di liberta religiosa. A parte le norme citate, essi contengono
riferimenti alla liberta di religione in altre norme a carattere pit generale, come quelle
che sanciscono il principio di non discriminazione, il diritto dei genitori di curare
I'educazione dei figli in conformita alle proprie convinzioni, ecc.

Diversi corollari del principio della liberta religiosa sono, infine, contenuti in un
altro atto — peraltro non vincolante — dell’ Assemblea generale delle Nazioni Unite, la
Dichiarazione sull'eliminazione di ogni forma di intolleranza di discriminazione
fondata sulla religione o le convinzioni, adottata dall’Assemblea all'unanimita il 25
novembre 1981 (ris. n. 36/55).

2 “Ogni individuo ha diritto alla liberta di pensiero, di coscienza e di religione: tale diritto include la liberta di cambiare
religione o credo, e la liberta di manifestare, isolatamente o in comune, e sia in pubblico che in privato, la propria
religione o il proprio credo nell'insegnamento, nelle pratiche, nel culto e nell'osservanza dei riti”.

3 Cio non significa che singoli diritti non fossero sporadicamente sanciti, anche in precedenza, in qualche trattato
internazionale. Per quanto riguarda la liberta di religione, norme sull'eguaglianza tra le varie confessioni erano gia
contenute nei trattati di pace di Westfalia, all’art.17 par.5.



C’¢ da chiedersi come mai tante norme internazionali obbligano quasi tutti gli
Stati, e pur tuttavia liberta ed altri diritti fondamentali, compresa la liberta religiosa,
non sono dappertutto rispettati.

Vero é che molti Stati ratificano le convenzioni sui diritti umani ma poi non
approntano al loro interno gli strumenti idonei a farle applicare. L'attenzione deve
spostarsi allora sugli organi internazionali ai quali & devoluto il controllo su quanto
avviene nei singoli Paesi.

E qui la considerazione subito da fare € che il controllo tanto piu funziona ed é
efficace, quanto piu si esercita rispetto a Stati che normalmente sono rispettosi dei
diritti umani e delle liberta fondamentali. Trattasi dunque di un controllo che ha
carattere eminentemente sussidiario, potendo entrare in funzione solo quando diritti e
liberta sono gia in larga misura protetti nell’ordinamento interno.

E questo il caso del sistema che fa capo alla Corte Europea dei diritti dell'uomo,
la cui giurisdizione si estende agli individui sottoposti alla sovranita degli Stati membri.
Solo la Corte Europea ha una giurisdizione piena della materia, non soggetta, a seguito
della riforma del 1998%, all'accettazione, o alla revoca dell'accettazione, da parte dello
Stato accusato di violare la Convenzione.

Estesa e invece la giurisprudenza del Comitato dei diritti umani di cui al citato
Patto delle Nazioni Unite (c.d. Comitato ONU), che, pero, anche quando e adito da
individui vittime di una violazione del Patto, non ha il potere di emettere decisioni
vincolanti nei confronti dello Stato inadempiente.

Occorre tenere presenti anche le decisioni della vecchia Commissione europea
dei diritti dell'uomo, organo di prima istanza fino al 1998, poi fuso, con la riforma cui
si é accennato, con la Corte europea.

L'impressione di carattere generale che si ricava dall'esame della giurisprudenza
internazionale e della liberta religiosa € che si da luogo abbastanza raramente a

constatazioni di violazioni dirette delle norme che espressamente la sanciscono®

# Con adozione del Protocollo n.11, entrato in vigore il I novembre del 1998, la Commissione non & pill operante e viene
sostituita dalla Corte.

S Cfr. CONFORTI B., La tutela internazionale della liberta religiosa, in Rivista internazionale dei diritti dell 'uomo,
2002, 11, p. 269.



(I’art.18 del Patto delle Nazioni Unite, 1’art.9 della Convenzione europea). Piu Spesso
il mancato rispetto della liberta religiosa viene contestato attraverso la violazione — o
I’esame in via principale - di altre norme, in particolare della norma sulla liberta di
manifestazione del pensiero, del principio di non discriminazione e della norma sulla
liberta di associazione.

La tecnica usata al riguardo dalla Corte Europea e dal Comitato ONU consiste
nell'esaminare il caso alla luce di queste norme, per poi dire che "non ¢ il caso” di
occuparsi anche la luce della norma sulla liberta di religione.

Insomma, € come se tale liberta sia considerata come gerarchicamente

subordinata agli altri diritti e liberta.

2. Art.9 CEDU — Genesi e tecnica di formulazione

L’art. 9 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali sancisce al primo paragrafo che ogni persona ha il diritto "alla liberta di
pensiero, di coscienza e di religione™, nonche quello di “cambiare religione o credo" e
di manifestare tali convinzioni "individualmente o collettivamente, in pubblico o in
privato, mediante il culto, I'insegnamento, le pratiche e I'osservanza dei riti*'; aggiunge
poi, nel secondo paragrafo, che tali manifestazioni non possono essere "oggetto di
restrizioni diverse da quelle che sono stabilite dalla legge e che costituiscono misure
necessarie, in una societa democratica, alla pubblica sicurezza, alla protezione
dell'ordine, della salute o della morale pubblica, o alla protezione dei diritti e delle

liberta altrui"®.

6 riporta, qui, il testo dell'art.9, nella versione ufficiale francese, essendo, come noto, il testo della Convenzione redatto
nelle due lingue ufficiali, francese ed inglese:

1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de
religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction individuellement ou
collectivement, en public ou en privé, par le culte, [’enseignement, les pratiques et [’accomplissement des rites.

2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire /’objet d autres restrictions que celles qui, prévues
par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a la protection de
l’ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou & la protection des droits et libertés d’autrui ».



La struttura della disposizione e analoga a quella di altri articoli della
Convenzione relativi alla protezione delle liberta personali (artt. 8-11), c.d. “diritti
classici”: anche in tali articoli, il primo paragrafo sancisce una serie di diritti, il secondo
stabilisce in base a quali criteri lo Stato possa adottare misure restrittive.

L’analisi dei lavori e dei documenti preparatori - da ritenersi, secondo Margiotta
Broglio 7, “fattore ermeneutico non determinante, ma strumento valido di
identificazione del contenuto vincolante della formula stessa®” - che hanno preceduto
I'approvazione di tale disposizione, fa emergere che molte difficolta derivarono
dall'esigenza di tenere conto delle diverse situazioni esistenti nei vari Stati europei, che
al diritto di liberta religiosa apportavano intense limitazioni, collegate alle ragioni
storiche che le avevano determinate.

A leggere le discussioni che accompagnarono la stesura di questo articolo - alla
meta del secolo scorso - puo rilevarsi che, se nessun problema sorse sul primo comma,
che ricalca, quasi alla lettera, ’art.18° della Dichiarazione Universale dei diritti
dell'uomo del 1948, da poco proclamata, anche sul secondo si arrivo (non velocemente
ma) senza grandi difficolta al testo definitivo™®.

Degno di nota ¢ il fatto che I'Assemblea consultiva del Consiglio d'Europa influi

sulla redazione del progetto, chiedendo ed ottenendo l'inclusione della liberta di

"V. MARGIOTTA BROGLIO F., La protezione internazionale della liberta religiosa nella Convenzione europea dei
diritti dell'uomo, Milano, Giuffre, 1967.

8 La stessa Commissione europea dei diritti dell'uomo (organo di prima istanza fino al 1998, poi fuso, in seguito a riforma,
con la Corte europea) ha piu volte affermato I'opportunita di risalire ai lavori preparatori della Convenzione per
individuare I'esatto significato del testo: cfr. Commission, 788/60, Annuaire, IV, p.141; Commission, 1028/61, ibidem,
I11, p.337; Rapport de la Commission, Affaire Lawless, Série B, 1960/61, p.327.

9 1’art.18 della Dichiarazione recita: “Ogni individuo ha il diritto alla liberta di pensiero, coscienza e di religione; tale
diritto include la liberta di cambiare religione o credo, e la liberta di manifestare, isolatamente o in comune, sia in
pubblico che in privato, la propria religione o il proprio credo nell'insegnamento, nelle pratiche, nel culto e
nell'osservanza dei riti”,

10 sui avori preparatori dell’art.9 CEDU si v. FMARGIOTTA BROGLIO, La protezione internazionale, cit., 13 ss.
Soprattutto i rappresentanti di Turchia e Svezia, i cui ordinamenti contenevano alcune restrizioni all'esercizio della
religione, propugnavano una formulazione di tale disposizione che ne riconoscesse la conformita alla Convenzione. Non
ottennero quel consenso che si formo, invece, sulla formulazione finale, che evitava di inserire nel corpo degli articoli la
richiesta di una generale clausola di conformita ma, seguendo quanto proposto dal delegato olandese, rinviava al momento
della ratifica I'eventuale dichiarazione di riserve dirette a conservare le limitazioni tradizionali al diritto di liberta religiosa.
Per arrivare a tale accordo finale di discussione furono necessari successivi passaggi tra il Comitato di esperti dei diritti
dell'uomo (i cui membri erano designati dai Ministri degli Esteri dei vari Stati) ed il Comitato dei Ministri, e cioé un
organo tecnico e uno politico.



pensiero e di coscienza, accanto a quella di religione, onde coprire anche la garanzia
dell'ateismo e delle convinzioni non strettamente religiose!?.

La prima parte dell’art. 9 ¢.1 non si limiterebbe a garantire la tutela di tali
posizioni atee o agnostiche, a fianco delle convinzioni propriamente religiose, cui si &
fatto poi normalmente riferimento!?. Essa costituirebbe piuttosto una riaffermazione
dei diritti intellettuali dell'individuo rispetto all'ingerenza statale, sia questa esercitata
attraverso i mezzi di coercizione violenta richiamati in un rapporto ad hoc dall’on.
Teitgen e che risultano comungue gia sanzionati ai sensi dell'art. 3* CEDU, o mediante
quei mezzi piu sottili di condizionamento e di pressione psicologica, dei quali la
tecnologia moderna offre ampie possibilita.

Non trovo spazio in questo articolo, invece, la disposizione sulla neutralita
scolastica e il rispetto delle convinzioni dei genitori da parte delle istituzioni
scolastiche pubbliche, la quale, per il disaccordo manifestato dagli Stati contraenti, fu
rinviata ad una successiva approvazione di un protocollo separato (art.2 del Protocollo
Addizionale 1**), ma di cui occorre tener conto, ai fini di una corretta interpretazione
dell’art.9 CEDU.

La liberta di pensiero, coscienza e religione, dungue, cosi formulata in termini
assoluti al .1, viene circondata, al c. 2, da una serie di ampi limiti, per cio che riguarda
la sua manifestazione e gli aspetti esteriori. Il consenso facilmente raggiunto attorno
tale natura "assoluta” e non limitabile della liberta di pensiero, coscienza e religione,
di cui al c.1, si spiega probabilmente con il fatto che gli autori della Convenzione

avevano in mente di proteggere I’individuo “sia contro le abiure che pretendesse

Hsiv. EvAaNs C., Freedom of Religion under the European Convention of Human Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2003.

12 MARGIOTTA BROGLIO F., La protezione internazionale, cit.

13 Tale articolo, infatti, recita: “Nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani e degradanti”.
Il divieto & assoluto e non vi si puo derogare nemmeno nelle ipotesi di guerra o di pericolo pubblico che minacci la vita
della nazione, previste dall’art. 15 c.1.

14 protocollo addizionale firmato a Parigi il 20 marzo 1952 (ratificato in Italia con la stessa legge che ha reso esecutiva
in Italia la Convenzione: 1.4 agosto 1955, n.848): I’art. 2 del protocollo prevede il seguente principio: “ Il diritto
all'istruzione non pud essere rifiutato a nessuno. Lo Stato, nell'esercizio delle funzioni che assume nel campo
dell'educazione e dell'insegnamento, deve rispettare il diritto dei genitori di assicurare I'educazione e I'insegnamento in
modo conforme alle loro convinzioni religiose e filosofiche”. Su tale disposizione v. MORVIDUCCI C., La protezione
della liberta religiosa nel sistema del Consiglio d’Europa, in La tutela della liberta di religione. Ordinamento
internazionale e normative confessionali, a cura di FERRARI S. e SCOVAZZI T., Padova, Cedam, 1988, p.41 ss.

10



imporre la ragion di Stato, sia contro le pit aberranti pratiche di indottrinamento
statale e le indagini poliziesche e giudiziarie volte al controllo delle facolta intellettuali
e della coscienza dell'indagato®®. In altri termini, oggetto primo della protezione
convenzionale sarebbe I'integrita morale e intellettuale dell'individuo intesa in senso
ontologico, la liberta di formare e nel caso cambiare il proprio pensiero.

Il successivo testo dell’art. 9, (piu specificamente la liberta di manifestare la
propria religione e convinzione), e il successivo art.10, relativo alla possibilita di
esprimere il proprio pensiero, garantirebbero invece I’estrinsecazione € la realizzazione
di tale personalita morale “sia nell’ambito lato sensu etico che in quello ideologico™®.

Per meglio comprendere la portata di tale articolo, & opportuno premettere alcune
osservazioni sullo stile redazionale prescelto.

Due, infatti, erano i modelli cui ispirarsi: il primo che si suole definire
"francese”, in quanto risalente alle celebri dichiarazioni dei diritti della fine del
settecento, privilegia I'enunciazione, in formule concise di alto valore morale, delle
liberta e dei diritti riconosciuti; il secondo, tipico dei sistemi di common law, rifugge
dalle formule astratte e preferisce descrivere analiticamente i singoli atti che le autorita
pubbliche possono adottare nei confronti dei consociati e le condizioni che li
legittimano?’.

La scelta tra questi due modelli non e una questione di mera tecnica legislativa.
Ove, infatti, siano contestualmente istituiti organi delegati ad assicurare il rispetto dei
diritti convenzionali, essi si trovano ad agire con maggiore 0 minore ampiezza a
seconda che i diritti siano solo enumerati o siano dettagliatamente precisati. Nel primo
caso, infatti, la concisione con cui viene enunciato un diritto richiede di definirne

preliminarmente il contenuto per poter poi dedurre le facolta che vi si riconnettono e

15 cfr il Rapporto della Commissione per le questioni giuridiche amministrative dell'Assemblea consultiva del consiglio
d'Europa, Doc. 77 del 5 settembre 1949, p.200, c.d. “rapporto Teitgen”, in Recueil des “Travaux Preparatoires”, vol. |,
223, nonché al sito http://assembly.coe.int/Conferences/2009Anniversaire49/DocRef/Teitgen6.pdf. Si tratta di pratiche
che oggi attribuiremmo piuttosto alla garanzia contro la tortura e i trattamenti disumani e degradanti, di cui all'art.3 Cedu,
ove tali pratiche vengono bandite in modo assoluto.

16 Cfr. MORVIDUCCI C., La protezione della liberta religiosa nel sistema del Consiglio d’Europa, cit.

17 per tale distinzione, richiamata da A.GARDINO, in La libertd di pensiero, di coscienza e di religione nella
giurisprudenza della Corte europea di Strasburgo, in AA. VV., Liberta religiosa e laicita. Profili di diritto costituzionale,
a cura di ROLLA G., Napoli, Jovene, 2009 si v. anche E.VITTA, Analogie ed influenze di diritto pubblico interno nella
convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo delle liberta fondamentali, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1958,
p.800.

11



le limitazioni che possono esservi consentite. Nel caso di diritti enunciati nel dettaglio,
invece, tali organi possono esimersi da questo sforzo definitorio, per concentrare la
loro indagine sulla sussistenza o no della violazione statale, che sara esclusa o
accertata, a seconda che la restrizione del diritto rientri o esorbiti dalle condizioni
legittimanti, contestualmente indicate.

Ora, se la prima via era stata prescelta dalla Dichiarazione, che conteneva quelle
affermazioni di principio sulla liberta religiosa appena ricordate, rimandando la
regolamentazione concreta alla legislazione dei vari Stati, la seconda via fu in larga
misura seguita dai redattori della Convenzione. E, sicuramente, in questo secondo
modo é redatto l'articolo 9, in cui si ha cura di precisare le condizioni e i modi con i
quali é lecito restringere le “manifestazioni” di tale liberta.

Va altresi sottolineato che, nel secondo paragrafo dell'articolo 9, tra la previsione
che, con lo strumento della legge, possono essere poste delle misure limitative della
liberta di manifestare il proprio credo o religione e I'elencazione dei motivi di ordine
pubblico, salute, morale pubblica e cosi via, che ne rendono legittima lI'adozione, &
inserito I'inciso "in una societa democratica”, il che significa che tali misure non solo
possono, ma devono essere adottate, ove si presentino le condizioni necessarie per
salvaguardare quei valori di pluralismo e tolleranza propri del tipo di societa
prefigurata dal Preambolo della Convenzione.

Questa locuzione, cosi incastonata tra le due parti che compongono il paragrafo
in questione, lo rende imparagonabile con il terzo comma dell'articolo 188 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici, firmato a New York il 16/12/1966 che, pure,
analogamente richiede lo strumento legislativo per la previsione di misure restrittive
della liberta religiosa, nonché la loro rispondenza alle stesse identiche ragioni. In tale

caso, la scelta di non inserirvi I'inciso di cui si dice & stata verosimilmente dettata

18 | >art.18 recita: 1. Ogni persona ha il diritto alla liberta di pensiero, di coscienza e di religione; questo diritto implica

la liberta di seguire o di adottare una religione o una convinzione scelta personalmente cosi come la liberta di
manifestare la propria religione o convinzione individualmente e collettivamente, in privato quanto in pubblico,
attraverso il culto e [ 'osservanza di rituali come pure attraverso le pratiche e /’insegnamento.

2. Nessuno potra subire delle limitazioni che possano recare pregiudizio alla propria liberta di seguire o di adottare
una religione o una convinzione di propria scelta.

3. La liberta di manifestare la propria religione o le proprie convinzioni puo essere limitata soltanto dalla legge qualora
sia necessario proteggere la sicurezza, I'ordine pubblico e la salute pubblica, la morale ¢ le liberta e diritti fondamentali
altrui.

12



dall'esigenza di allargare la platea degli Stati aderenti, che certo sarebbe stata numerosa
ove si fosse posto I'accento sulla indispensabilita "democratica™ di tali misure, ma ne

attenua la portata.

3. La prima pronuncia sulla liberta religiosa (caso Kokkinakis)

Prendendo le mosse da determinati dati di partenza (assenza di contrasti
nell'approvazione dell’art.9; consenso sulla garanzia assoluta della liberta di pensiero,
coscienza e religione; ignoranza delle problematiche relative alla parita di trattamento
senza distinzioni per motivi religiosi dei singoli e dei gruppi) puo comprendersi e va
inquadrata la pluridecennale timidezza mostrata dalla giurisprudenza CEDU
nell'applicazione dell’art.9*°.

Il contenzioso su tale articolo € stato, infatti, per molti anni assai basso?: dopo
una serie di decisioni della vecchia Commissione nel senso dell'irricevibilita, la prima
decisione della Corte giunge solo nel 1993 (sentenza Kokkinakis). Negli anni
successivi, la giurisprudenza della Corte é andata aumentando, senza abbandonare il
solco tracciato dalla Commissione e continuando a ispirarsi alla grande prudenza di
quest'ultima??,

A partire dalla fine degli anni ‘90 del secolo scorso, tuttavia, si € registrato un
mutamento sia quantitativo?? che qualitativo (maggiore incisivita del sindacato di
Strasburgo sulle prassi e le legislazioni nazionali), da imputarsi ad una molteplicita di

fattori.

19 BARTOLE S.,DESENAP., ZAGREBELSKI V., con la collaborazione di ALLEGREZZASS. ... [et al.], Commentario
breve alla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali Padova, CEDAM,
2012.

20 MARTINEZ-TORRON J., La giurisprudenza degli organi di Strasburgo sulla liberta religiosa, in Riv. int. dir.
dell'uomo, 1993, 2, p. 335.

21 senso critico, cfr. COLAIANNI N., Eguaglianza e diversita culturali e religiose. Un percorso costituzionale, Il
Mulino, Bologna, 2006, p.139; LARICCIA, Art.9 in BARTOLE S., CONFORTI B., RAIMONDI G., Commentario alla
Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, CEDAM, 2001.

22 per un’analisi-rapporto approfondita con tabelle e dati, relativi alle decisioni della Corte sulla liberta religiosa, cfr.
FERRARI S., “La Corte di Strasburgo e /’articolo 9 della Convenzione Europea. Un’analisi quantitativa della

giurisprudenza”, in MAZZOLA R. (a cura di), Diritto e religione in Europa : rapporto sulla giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo in materia di liberta religiosa, Bologna, Il Mulino, 2012, p.27.
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Probabile causa del mutamento e da individuarsi nell'allargamento del Consiglio
d'Europa. L'entrata di nuovi Stati di recente transizione democratica ha reso evidente
la necessita di fissare chiari standards di tutela della liberta di coscienza e religione
(mentre prima si dava probabilmente per scontato che la tutela statale fosse gia elevata
e che non fosse necessario l'intervento sussidiario della Corte).

La decisione di intervenire con una certa sistematicita sull’art.9 va letta
innanzitutto alla luce dei segnali di rinnovata vitalita che le religioni mostrano nello
spazio pubblico e la nuova visibilita che esse acquistano in questo campo genera
facilmente tensioni e conflitti: di conseguenza, ignorare la problematica connessa al
fenomeno religioso diviene sempre meno agevole per la Corte.

In secondo luogo i paesi post-comunisti che iniziano ad entrare nel Consiglio
d'Europa debbono ricostruire dalle fondamenta il proprio sistema di relazioni tra Stato
e religioni: la Corte ha quindi I’opportunita, con le proprie decisioni, di mandare loro
un segnale sull'indirizzo che quest'opera di ricostruzione dovrebbe prendere per essere
in linea con il contenuto dell’art.9.

Sembra realizzarsi la previsione secondo cui la composizione eterogenea della
Corte (composta da giudici di differenti nazionalita) avrebbe dovuto condurre I'organo
giudicante ad assumere una neutralita, frutto della compensazione dei differenti
backgrounds culturali dei membri della Corte?®, potendo la Corte godere di una
posizione privilegiata rispetto agli organi di garanzia nazionali.

Se, infatti, negli Stati membri la garanzia della liberta e I'equaglianza religiosa
si scontrano spesso con le consolidate posizioni di vantaggio godute dalle confessioni
religiose di maggioranza, non cosi dovrebbe avvenire a livello europeo, ove le
confessioni non godono necessariamente delle stesse posizioni nazionali e hanno
presenti i vantaggi che possono derivare dalla garanzia di liberta ed eguaglianza negli
Stati in cui sono minoritarie.

La Corte viene finalmente investita di una questione relativa a una lesione del
diritto di cui all'art.9 nel 1990, con riferimento al caso di un ricorrente (Kokkinakis)

della Grecia appartenente al culto dei testimoni di Geova e condannato per l'attivita di

23\/. FERRARI S. e I. C. IBAN, Diritto e religione in Europa occidentale, Bologna, il Mulino, 1997.

14



proselitismo, vietato dalla Costituzione del 1975 nei confronti di tutte le religioni. Nel
1992 la Corte si pronuncia e, accogliendo il ricorso, dichiara per sei voti contro tre che
vi ¢ stata violazione dell'art. 9 della Convenzione?.

E interessante soffermarsi su tale decisione perché il susseguirsi delle
argomentazioni che vi si leggono costituisce la trama di un modello-guida che, nelle
sue linee generali, non sara pit abbandonato.

La cadenza della motivazione si apre con l'esposizione di principi generali che
la Corte desume dall'art.9, impostato sullo schema di regola — eccezione.

La prima si pone a favore del titolare del diritto che deve essere protetto sia nella
sua piena indipendenza spirituale, sia nella testimonianza delle sue idee e convinzioni,
che puo professare la propria fede osservando le prescritte liturgie (riti) e persuadendo
gli altri (proselitismo).

La seconda gioca a favore dello Stato che, impotente ad incidere sul “foro
interno” del soggetto, puo limitare le manifestazioni culturali esteriori per i fini e con i
modi contestualmente elencati nel § 2.

Per quanto riguarda tali principi, che costituiscono la cornice entro cui si porra
la decisione sul caso concreto, si legge nella sentenza Kokkinakis — ma costituira un
leitmotiv sempre ripetuto - che la liberta di pensiero, nella sua dimensione religiosa,
rappresenta uno dei pilastri di una societa democratica. Vi &, pertanto, un favor
religionis desumibile dal dettato convenzionale che non significa né disfavore per la
non credenza, quale risposta dell'uomo agli interrogativi ultimi, né favore nei confronti
di un'espressione, fra le altre, del fenomeno religioso, ma piuttosto esprime una
peculiare attenzione al fatto religioso, sia esso visto sotto il profilo individuale o
collettivo, sia esso considerato nella sua dimensione positiva o negativa.

Tale liberta, infatti, € per la Corte uno degli elementi essenziali dell'identita dei
credenti e della loro concezione della vita ma, nel contempo, € un bene prezioso anche
per gli atei e gli agnostici, scettici e disinteressati.

La Corte stessa si oppone ad ogni intransigenza e fanatismo religioso,

promuovendo una societd ove molteplici tendenze e movimenti religiosi possano

24 Sent. 25.5.1993, Kokkinakis c. Gréece, req.n. 14307/88.
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coesistere. Essa mostra, quindi, la sua preferenza per uno Stato neutro, al cui interno
nessuna ideologia o religione sia privilegiata rispetto alle altre, né la Convenzione si
spinge fino a suggerire, o addirittura imporre, qualche particolare tipo di rapporto tra
Stato e Chiesa, vista la varieta di situazioni e del concreto atteggiarsi di tali rapporti

nei singoli contesti nazionali.

4. Struttura dell’art.9: la distinzione tra ““foro interno” e

manifestazioni esteriori

La liberta di pensiero, coscienza e religione viene riconosciuta in termini assoluti
al co.1, mentre per le sole manifestazioni della religione vengono contemplati limiti al
co. 2. Il fatto che le restrizioni riguardano espressamente il solo profilo “positivo” della
liberta di manifestare la propria religione o credo ha favorito un'interpretazione solo
apparentemente chiara, secondo cui sarebbero assolutamente vietate le limitazioni al
godimento della liberta di pensiero, coscienza e religione colte nella loro dimensione
negativa (c.d “foro interno”). Non esisterebbe, in altre parole, alcuna giustificazione
alle intromissioni dello Stato nella sfera individuale del singolo, volte a limitare il suo
diritto di avere un proprio pensiero, coscienza o religione il che, tuttavia, appare vero
solo per le restrizioni piu estreme di tale liberta (divieto di conversioni forzate, ad
esempio o di indottrinamento statale®).

Dunque, I'oggetto specifico della tutela di cui all’art.9 appare duplice. Da un lato
essa riguarda quella sfera privatissima ed intangibile della coscienza che i giuristi
chiamano "foro interno™ e si traduce nella liberta di compiere le scelte religiose
conformi alle convinzioni maturate dalla propria coscienza. Tradizionalmente, si e
sostenuto, la coscienza e incoercibile e non abbisogna pertanto di alcuna protezione
giuridica: ma i programmi di brainwashing, programming e deprogramming? subiti

dai fedeli dei nuovi movimenti religiosi (che sarebbero stati indotti attraverso raffinate

25 Cfr. il caso Kokkinakis c. Grecia, cit., 8 33; Sentenza della Grand Chambre, Lautsi c. Italia 18.3.2011, §71.
26 FERRARI SILVIO € I. C. IBAN, Diritto e religione in Europa occidentale, cit.
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tecniche di condizionamento dell'intelletto e della volonta a seguire o ad abbandonare
una fede religiosa) hanno suscitato il sospetto che non sia impossibile penetrare
nell'area piu riposta della coscienza umana e forzarne i meccanismi di
autodeterminazione.

Tale distinzione, all’interno dell'enunciato normativo, tra profilo negativo e
quello positivo delle liberta di coscienza, pensiero e religione, ai fini della loro
limitabilita, ha indotto una prassi interpretativa della vecchia Commissione, ma in parte
anche della Corte, alquanto formalistica.

Per evitare, infatti, di inquadrare una determinata fattispecie in termini di liberta
negativa (avere o mutare un proprio pensiero, coscienza o religione), la giurisprudenza
CEDU tende a qualificare come "manifestazioni” limitabili (ai sensi del c.2) anche
rivendicazioni di stampo puramente negativo (come, ad esempio, il rifiuto di giurare
sui Vangeli da parte del candidato eletto parlamentare?’), per poi operare un sindacato
sulla legittimita e la proporzionalita della restrizione statale sulla liberta individuale.

Nella prassi, la giurisprudenza della Corte non detta definizioni precise, che si
rivelerebbero inevitabilmente relative, dei concetti di pensiero, coscienza e religione.
Si tratta di una scelta condivisibile?3, posto che proporre definizioni generali potrebbe
avere effetti limitanti e che la sfera interiore della liberta in oggetto deve essere la piu
ampia possibile.

Tale rifuggire dalla garanzia negativa prestata dal co.l, per la presunta
assolutezza del diritto ivi contemplato, ha comportato, per gli organi di Strasburgo, il
ricorso a rigide tecniche definitorie volte a escludere che una certa misura statale
costituisse intromissione nella sfera di coscienza del ricorrente (I'averlo riconosciuto
rischiava, infatti, di far scattare la clausola della garanzia assoluta e della non
limitabilita del diritto).

Cosi facendo, la giurisprudenza della CEDU evitava a priori qualsiasi sindacato

sulla proporzionalita di quelle misure statali che, magari indirettamente, incidono sul

21 Sent. 18.2.1999, Buscarini ¢. San Marino.

28 \/. PERTILE M., Liberta di pensiero, di coscienza e di religione, in PINESCHI L. (a cura di), La tutela internazionale
dei diritti umani. Norme, garanzie, prassi, Milano, 2006, p. 409.
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diritto ad avere una propria coscienza e proprie convinzioni?®. Tale tecnica degli organi
di Strasburgo ha costituito un ulteriore filtro ai ricorsi basati sull’art.9.

La rivendicazione individuale a poter rifiutare certi obblighi di legge, espunta
dall'ambito di applicazione della prima parte del co.1 (liberta assoluta di avere o mutare
un proprio pensiero, coscienza o religione), e costretto a passare sotto le strettoie del
0.2, in cui si parla di “manifestazioni di credo o religione”. Su questo inciso la vecchia
Commissione (poi seguita in parte dalla Corte) aveva costruito un modus operandi
tanto rigido, quanto poco verificabile, volto a distinguere fra manifestazione tutelabile
e mero comportamento motivato da opzioni religiose o di coscienza®.

Tuttavia le cose stanno lentamente cambiando: cosi si e avuto un mutamento
nella valutazione della Corte nei riguardi del porto del velo islamico, finalmente
ritenuto una "pratica” ai sensi dell’art.9. Sembra dunque che nei ragionamenti e nelle
parole della Corte si insinuino gli argomenti gia formulati in passato da alcune opinioni
dissenzienti, come I'ossequio al principio dell'autoqualificazione®!, secondo il quale la
percezione che i singoli hanno delle proprie opzioni di coscienza deve essere accettata

dalla Corte, salvo che (la percezione) sia manifestamente infondata o irrazionale.

5. Le manifestazioni individuali e il principio di non

discriminazione

L'elencazione delle facolta incluse nella liberta di pensiero, di coscienza e
religione non costituiscono un numerus clausus, coprendo tutte le manifestazioni
tipiche nelle quali puo estrinsecarsi la religiosita: I'elenco, dunque, non sarebbe
tassativo, ad avviso della dottrina, ma piuttosto esemplificativo®.

Un primo problema concerne la portata della liberta di coscienza e di religione:

se, cioe, gli aspetti e le specificazioni in cui e articolata nell’art.9 della Convenzione

29 Emblematico il caso del velo islamico, nella decisione di irricevibilita, Karaduman c. Turchia, 3.5.1993.
30 Comm.edu, Arrowsmith c. Regno Unito, 12.10.1978, su cui cfr. criticamente C.EVANS,, cit., 115 ss.).
31 Sent. valsamis c. Grecia, 18.12.1996.

32 MARGIOTTA BROGLIO F., op. cit.
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europea, la liberta di manifestazione della religione o convinzione, siano diretti a
circoscrivere la nozione di tale liberta o, invece, siano previsti, a fini puramente
esemplificativi, per evitare che le pit importanti facolta derivanti dall'esercizio del
relativo diritto possano, in via di interpretazione, essere ritenute non comprese nel
diritto di libera manifestazione delle credenze di religione.

Se si prendono in esame le specificazioni espressamente previste (culto,
insegnamento, pratiche, riti) é facile rilevare che la norma intende riferirsi a quegli
aspetti della liberta tutelata che storicamente hanno rappresentato le manifestazioni
soggette ai maggiori interventi dei pubblici poteri.

Ma ritenere che soltanto le specificazioni della liberta di manifestazione della
religione tassativamente elencate nell’art.9 debbano venir garantite negli ordinamenti
degli Stati contraenti e, quindi, vedere 1’art.9 delimitato dalle specificazioni previste
dalla nuova normativa, non potrebbe, di necessita, non implicare un sostanziale
svuotamento del significato e del valore del principio stesso di liberta religiosa che, ad
esempio, non verrebbe a ricomprendere la facolta di esercitare attivita di propaganda e
proselitismo per le credenze professate, attivita che inerisce ai caratteri ed ai fini di
gran parte delle confessioni religiose esistenti.

Appare chiaro, pertanto, che le specificazioni delle manifestazioni religiose
tutelate espressamente dalla norma convenzionale non circoscrivono in alcun modo la
nozione di liberta di manifestazione della religione, ma sono puramente esemplificative
di possibili attivita proprie di questa o quella credenza o confessione religiosa.

E’qui da notare che se la versione inglese dell’art. 9, con le parole "religion or
belief", puo far pensare che il diritto di cambiare sia esplicitamente assicurato soltanto
nel caso di religione e "fede religiosa", la versione francese, che usa le espressioni
“religion ou de conviction”, dimostra che inclusa nella garanzia & anche la

"convinzione" non religiosa®:.

3 LarICCIA S., A cinquant’anni dalla Convenzione europea dei Diritti dell’'uomo: [I’art. 9, in Studi in onore di
Francesco Finocchiaro, Il, Cedam, Padova, 2000, p. 1071.
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La portata del concetto “belief/convinction” non &, pero, del tutto indeterminata
e trova il proprio limite ultimo nel divieto di abuso del diritto di cui all’art.17 della
Convenzione®,

L'espressione "diritto di liberta religiosa™ include molteplici diritti, che almeno
a grandi linee, & opportuno distinguere poiché non tutti sono ugualmente tutelati.

Vi é innanzitutto il diritto alla liberta di coscienza, ossia il diritto dell'individuo
di credere o, addirittura, di non credere a nulla. Ma la liberta di coscienza presuppone
anche la possibilita di formare liberamente la propria coscienza, cioé di disporre delle
informazioni e conoscenze necessarie per maturare le proprie convinzioni e compiere
le scelte conseguenti: cio implica un assetto sociale pluralistico in cui possano circolare
liberamente differenti messaggi religiosi e areligiosi.

Vi e poi il diritto di professare la propria religione o convinzione, vale a dire il
diritto di svolgere - in pubblico o in privato, da soli o insieme ad altri - tutte le attivita
(di culto, di insegnamento, di propaganda, ecc.) attraverso cui una religione o
convinzione si manifesta all'esterno, almeno finché esse non si traducano in
comportamenti giuridicamente illeciti.

Tanto liberta di coscienza quanto la liberta di professare la religione o
convinzione di propria scelta debbono poter essere esercitate senza incorrere in alcuna
discriminazione: solo con Il'affermarsi di regimi liberali si comincia a riconoscere che
il diritto di liberta religiosa implica la possibilita di professare la propria fede senza
essere privato dei diritti che spettano a tutti cittadini.

Per quanto riguarda il diritto di manifestare la propria religione o il proprio
credo®, I’art.9, 1° comma, nella seconda parte della disposizione, garantisce libero
esercizio della liberta di religione o convinzione, individualmente o in comunita con

altri, in privato, cioe nelle case e abitazioni, ed in pubblico, attribuendo evidentemente

34 cr, PERTILE, cit. L’art. 17 recita: “Nothing in this Convention may be interpreted as implying for any State, group
or person any right to engage in any activity or perform any act aimed at the destruction on any of the rights and
freedoms set forth herein or at their limitation to a greater extent than is provided for in the Convention”.

% Nell’ordinamento italiano, la Corte Costituzionale ha riconosciuto “i/ diritto alla libera formazione della coscienza,
senza influssi di natura familiare, ambientale, sociale o istituzionale” nelle sentenze n. 409 del 1989, 467 del 1991, 149
del 1995.

36 sjv. BARTOLE S., CONFORTI B., RAIMONDI G., Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, cit.
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alla libera decisione del singolo la scelta fra le diverse forme di esercizio. Nella
disposizione vi & un esplicito riferimento a quattro diverse forme di esercizio: il rito
religioso o il culto, mediante la cui tutela viene protetta la forma tipica di venerazione
e predicazione religiosa; l'insegnamento delle tradizioni religiose, che equivale
all'insegnamento dei principi delle convinzioni ideali; I'osservanza di usanze e riti
religiosi, come ad esempio la partecipazione a processioni, ma anche l'uso di indossare
abiti religiosi, come il turbante®’; le pratiche religiose, a proposito delle quali si pone
il dubbio se la disposizione protegga anche I'esercizio di pratiche che costituiscano
espressione di convinzioni non religiose.

Nell'intero Occidente - e quindi anche nei Paesi dell'Unione Europea - i problemi
connessi alla manifestazione della liberta religiosa sono affrontati a partire da due
postulati®®; I'affermazione che la liberta religiosa costituisce un diritto fondamentale
dell'uomo, con il corollario che I'ordinamento giuridico deve assicurarne il libero
esercizio, anche a costo di introdurre alcune eccezioni al principio generale del rispetto
della legge valida per tutti; I’asserzione che queste eccezioni devono pero essere
compatibili con i valori fondamentali della societa, che non possono essere violati
neppure in nome della liberta religiosa.

Per porre I'attenzione su un profilo di particolare interesse, concernente le varie
forme di esercizio, individuale o collettivo, dei contenuti di un credo o di una
convinzione, € necessario partire dal fatto che, a giudizio della Corte, non ogni atto
statale impugnato costituisce un'ingerenza nei diritti di facolta riconducibili all’art.9
CEDU. Questo, infatti, protegge solo le manifestazioni di una religione o di una
convinzione anche laica e non un atto o comportamento "qualunque™ solo perché
riconducibile a motivi lato sensu morali.

Quando si versi in tale seconda ipotesi - 0 in quella, largamente simile che I’atto
stesso non riveli nemmeno l'apparenza di una violazione - la Corte, pronunciandosi

sull'accertamento dell'ammissibilita dei "ricorsi individuali*, che deve svolgere ai sensi

37 Decisione Commissione 12.7.1978, X. c. Regno Unito, DR, 14.
38 FERRARI SILVIO € 1. C. IBAN, Diritto e religione in Europa occidentale, cit.
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dell’art.35 CEDU, li dichiara inammissibili®®. Cio pud avvenire in ogni fase del
procedimento dinnanzi a lei pendente (art.35, 8 4), sicche la Corte puo dichiarare
I'inammissibilita anche in sede di deliberazione finale, e cioe dopo aver svolto tutti gli
opportuni approfondimenti.

Secondo una giurisprudenza risalente nel tempo le istituzioni hanno richiesto a
pena, appunto, dell'irricevibilita del ricorso, che tra la “convinzione” e la sua
"manifestazione" sussista “quelque rapport réel *°,

Ma la cosa non aveva mai suscitato particolare interesse. Entra, invece,
prepotentemente in scena quando la Commissione, prima, e la Corte, dopo, si trovano
ad affrontare il problema se sia una "manifestazione" ai sensi dell'articolo di cui si dice,
di indossare ovunque un simbolo religioso che esse usano aggettivare come "forte™: il
velo islamico®. L'uso di tale copricapo da parte delle donne di religione musulmana in
determinati spazi pubblici e infatti oggetto di restrizione da parte di alcuni ordinamenti.

La prima parola € della Commissione che affronta questo tema a proposito di
una laureata turca in farmacia la quale, nel richiedere l'attestato degli studi compiuti,
forniva una foto d'identita con il foulard sulla testa, rifiutandosi di accedere alla
richiesta di cambiarla con un'altra in cui apparisse a capo scoperto, come richiesto dal
regolamento universitario e da una circolare dell'alto consiglio per listruzione
universitaria. Da qui una serie di impugnazioni a livello nazionale, esaurite le quali la

ricorrente si rivolgeva all'istanza internazionale, lamentando che il diniego

39 ricorsi presentati dai singoli, da un'organizzazione governativa o da un gruppo di privati - tutti inquadrati dall’art.34
CEDU nella categoria dei "ricorsi individuali" - sono, infatti, soggetti alle condizioni di irricevibilita elencate nel seguente
art. 35. In particolare, secondo il § 3 di tale articolo, “la Corte dichiara inammissibile il ricorso quando lo giudichi a)
incompatibile con le disposizioni della Convenzione dei suoi Protocolli o b) manifestamente infondato o abusivo”.
Nell'interpretare queste clausole si pud, innanzitutto, trascurare quella relativa all'abusivitd del ricorso, che si deve
all'originario timore degli autori della Convenzione di un'impropria utilizzazione del sistema europeo dei diritti umani a
fini politici. Concentrandoci quindi sulla questione dell’"incompatibilita" e della "manifesta infondatezza" e cercando di
fare commenti a tale disposizione convenzionale, pud osservarsi, che con la prima formula si indica I’incompetenza della
Corte ratione materiae, per non essere ciog il diritto invocato dal ricorrente incluso tra quelli protetti dalla Convenzione,
mentre alla seconda, ispirata ragioni di economia processuale, si perviene nel caso di ricorsi senza alcuna speranza di
successo, con l'avvertenza, pero che la sussistenza della prima condizione pu0 essere difficoltosa da stabilire quando
I'interpretazione giurisprudenziale sulla portata dei diritti convenzionali € oscillante o in evoluzione (si porta ad esempio
proprio la nozione di misura necessaria in una societa democratica contenuta nel § 2 degli artt. 8,9,10 e 11 CEDU),
mentre l'accertamento dell'altra implica un giudizio ampiamente discrezionale. Per un commento di tale disposizione, si
v. G. RAIMONDI, sub art.35 (I11), in S. BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, CEDAM, 2001, 621 ss.

40 Decisione Commissione 16.5.1977, Arrowsmith c. Regno Unito, req. n. 31876/76.
41 Decisione Commissione 3.5.1993, Karaduman c. Turchia, reg. n. 16278/90 e, con considerazioni analoghe quella, di
pari data, Bulut c. Turchia, req. n.18783/91.

22



dell'Universita di consegnarle il diploma costituiva un'ingerenza della sua liberta
religiosa, impedendole di osservare una pratica coranica.

La Commissione respinge il ricorso come manifestamente infondato e, quindi,
irricevibile, perché in uno Stato in cui una religione e seguita dalla maggioranza dei
consociati, I'ostentazione di riti e simboli senza alcuna restrizione di luogo e di forma,
puo costituire un'indebita pressione nei confronti di coloro che non vi aderiscono e che
la ricorrente, compiendo i suoi studi in un‘universita laica, doveva osservarne le regole
In materia di abbigliamento.

La Corte segue la stessa impostazione nella decisione Dahlab c. Svizzera. 1l caso
sottopostole: una ricorrente svizzera, convertitasi all'lslam e sposata ad un algerino, cui
era stato vietato di indossare il velo islamico nell'esercizio della sua attivita di maestra
di scuola primaria pubblica in quanto, esibendo questo simbolo religioso cosi
direttamente riconoscibile dai terzi, comprometteva il principio di autorita religiosa
della scuola disposto dalla Costituzione federale.

Al termine di un lungo ragionamento e dopo aver esaminato la sussistenza delle
condizioni legittimanti le restrizioni alla liberta di cui all'art.9 CEDU, la Corte stessa
ritiene che nel bilanciamento, da una parte, della liberta di fede della ricorrente e,
dall'altra, del fine legittimo della salvaguardia della pace religiosa, sia quest'ultima a
prevalere, dichiarato manifestamente infondato ricorso ai sensi dell’art. 35 § 3 CEDU,
lo respinge ai sensi dell’art. 35 § 442,

Questa decisione sembra, pero, interlocutoria, dal momento che la Corte si
premura di circoscriverne la portata con l'affermazione che I'esito sfavorevole per la
ricorrente era dovuto alle circostanze del caso concreto, ed in particolare all'eta
infantile degli allievi affidati alle sue cure.

Il pensiero della Corte si evince, una volta per tutte, con la sentenza della Grande
Chambre nel caso Leyla Sahin c. Turchia, gia deciso nel senso dell’insussistenza della
violazione della Convenzione dalla sentenza di una Chambre®. Ancora una volta la

ricorrente studentessa dell'Universita di Istanbul, rivendicava il diritto di indossare il

42 Decisione sulla ricevibilita della Corte 15.2.2001, Dahlab c. Suisse, reg. n. 42393/98.
43 Sentenza 10.11.2005, Leyla Sahin c. Turchia . La sentenza della Chambre é del 29.6.2004.
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velo islamico all'interno dello spazio universitario in contrasto con una circolare
rettorale che ne regolamentava I'uso, sostenendo che, cio facendo, obbediva ad un
precetto religioso.

La Corte non prende posizione sulla questione se questo atto, "in tutti i casi",
costituisca il compimento di un dovere religioso, ma si limita a dire che, "nel caso in
esame", prendera le mosse dal principio che la restrizione all'uso del velo islamico
subita dalla ricorrente abbia costituito un‘ingerenza nel suo diritto di manifestazione
religiosa. Accolta tale premessa e accertata che tale ingerenza era prevista per legge,
che perseguiva il fine legittimo della protezione degli altrui diritti e dell'ordine
pubblico, si trattava di decidere se essa era "necessaria in una societa democratica”.

E qui la Corte si dilunga ricordando come in una siffatta societa, lo Stato non ha
solo il dovere di neutralita ed imparzialita nei confronti delle diverse religioni, culti e
credenze che devono pacificamente coesistere, ma anche delle obbligazioni positive
che possono importare misure di riequilibrio che assicurino “aux individus minoritaires
un traitement juste et évitant tout abus d ‘une position dominante”.

Passando al caso concreto, la Corte osserva che in Turchia, ove la salvaguardia
della laicita costituisce uno dei principi fondanti del sistema e I'equaglianza tra generi
e insegnata ed applicata in concreto, le autorita universitarie, nel regolamentare 1'uso
del velo islamico, non hanno adottato misure sproporzionate al fine da raggiungere.
Ergo, tali misure non ledono 1’art.9 CEDU, poiché questo non garantisce sempre il
diritto di comportarsi conformemente alle proprie credenze religiose, né conferisce
quello di sottrarsi alle regole di condotta che appaiono giustificate.

La giudice Tulkens in un'importante opinione dissidente non contesta,
ovviamente, le affermazioni di carattere generale sui caratteri distintivi di una societa
democratica, ma ha da obiettare sulla loro applicazione in concreto: non ritiene, ad
esempio, che la facolta lasciata allo Stato nel regolamentare I'uso di segni religiosi negli
stabilimenti scolastici possa trovare una motivazione nell'assenza di una comune
posizione degli Stati membri, in nessuno dei quali, invece, tale divieto coinvolge

I'ambito universitario.
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Osserva, poi, che come il principio di laicita € un principio essenziale, lo é
altrettanto quello di liberta religiosa e quando, come nel caso, l'atteggiamento della
ricorrente non aveva carattere di ostentazione o aggressivita, impedirne un’esibizione
dell'abbigliamento non rispondeva ad un "bisogno sociale imperioso"; contesta, infine,
I'opinione che I'uso del velo islamico sia di per sé lesivo del principio di uguaglianza,
come indice della sottomissione femminile e, comunque, ritiene che legittimare il
divieto statale di indossarlo, implica una valutazione negativa di una pratica religiosa
che non compete alla Corte, come non le compete, se non a prezzo di essere tacciata di
"paternalismo”, imporre il suo punto di vista alla ricorrente, giovane donna
universitaria che, fino a prova contraria, possa liberamente abbigliarsi.

Probabilmente ha pesato sulla decisione della maggioranza della Corte il
contesto in cui tale decisione si inseriva - lo Stato turco — in riferimento a quel principio
di laicita che puo essere considerato “comme necessaire a la protection du system
democratique” e mira - come aggiunge la Corte - non solo a difendere I'individuo dalle
arbitrarie ingerenze dello Stato, ma anche dalle pressioni esterne provenienti da
movimenti estremisti che utilizzano i simboli religiosi per fini politici*.

Ma se questo principio ha giustamente portato la Corte a ritenere legittimo lo
scioglimento da parte del giudice costituzionale turco del Refah Partisi, mirante
all'instaurazione di un regime teocratico islamico®, altro discorso poteva farsi nei
confronti della universitaria turca che manifestava, nel modo di vestire, una scelta
fondata sulla sua convinzione religiosa, esercitando cosi un diritto ben inquadrabile in
una societa pluralista e liberale.

La Corte, con tale pronuncia, lascia intendere che le argomentazioni in essa
svolte non saranno ridiscusse e che essa decidera in sede di ricevibilita i ricorsi ancora

da risolvere o da proporre, scoraggiando gli eventuali interessati dal tentare questa via.

44 Sentenza Leyla Sahin c. Turchia, cit. 8§ 113 e 114.

45 Sentenza 31.7.2001, Refah Partisi (Parti de la prospérite) et a. c. Turchia, req. n. 41340/98, § 93. La Grande Chambre,
che si € a sua volta espressa in data 13.2.2003, ha parimenti ritenuto rispondenti ad un "bisogno sociale imperativo" e,
quindi, convenzionalmente legittimi, lo scioglimento, la confisca dei beni e la temporanea esclusione dagli incarichi e dei
dirigenti del Refah Partisi - disposti dalla Corte costituzionale turca per lesione del principio costituzionale della laicita
dello Stato - in quanto tanto i programmi manifestati che i comportamenti concreti erano incompatibili con i principi
democratici fondamentali.

25



Lo fa capire nelle decisioni di irricevibilita, in cui vengono dichiarate
manifestamente mal fondate (quindi respinte ai sensi dell’art. 35 8§ 3 e 4 CEDU) due
questioni simili: la prima riguardava una professoressa d'universita cui era stata
comminata una sanzione disciplinare per non aver ottemperato all'obbligo della tenuta
regolamentare, che esclude l'uso del velo islamico nell'esercizio delle funzioni di
insegnante in una universita laica; la seconda concerneva un gruppo di studentesse
liceali cui era stato imposto di indossare le uniformi scolastiche e di assistere a testa
scoperta ai corsi di insegnamento®®. Entrambe tali decisioni sono costellate da richiami
alle decisioni Leyla Sahin e Dahlab, sottolineandone cosi la natura di precedenti
“fort1”.

Per cogliere ’effettiva portata della tutela della liberta religiosa, occorre leggere
I’art.9 della CEDU in combinato disposto con il successivo art.14.

La Convenzione stabilisce, nell’art.14, che “il godimento dei diritti e delle
liberta riconosciute nella Convenzione medesima deve essere assicurato senza alcuna
distinzione di sesso, razza, colore, lingua, religione, opinioni politiche o di altra
natura, origine nazionale o sociale, fortuna o nascita, appartenenza a una minoranza”:
e guesta una disposizione di grande importanza nella prospettiva di una maggiore tutela
della liberta di religione, in quanto in essa viene espressamente garantita I'eguaglianza
giuridica, con la conseguenza che il diritto di liberta religiosa puo ritenersi fondato su
un sistema che si compone di piu principi: il principio generale e fondamentale,
informatore di tutto il sistema di tutela, della non-discriminazione e dell'eguaglianza
giuridica di tutti gli individui senza alcuna distinzione fondata sulle opzioni religiose
dei medesimi ed il principio speciale, affermato in particolare nell’art.9, della piena
liberta di pensiero, di coscienza e di religione*’.

Il combinato disposto dell’art.9 e dell’art.14 permetterebbe di assicurare ad ogni
credo un trattamento non discriminatorio rispetto a quei diritti che, pur non
espressamente menzionati, siano funzionalmente collegati al godimento della liberta

religiosa e possano quindi essere riferiti all’ambito di vigenza dell’art. 9 c. 1.

48 Decisioni 24.1.2006, Kurtulmus ¢ Turchia, reg. n. 66500/01 e Ksse et a. 93 c. Turchia, reg. n. 26625/02.

A7 cfr. sul punto F. MARGIOTTA BROGLIO, La protezione internazionale della liberta religiosa nella Convenzione
europea dei diritti dell'uomo, cit.
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Si deve precisare, peraltro, che il diritto alla liberta religiosa non presuppone
I'equaglianza di trattamento tra le varie religioni o convinzioni, bensi il diritto, per ogni
individuo, di praticare nei termini garantiti dall’art. 9 la propria convinzione: esso si
risolve quindi innanzitutto in una pretesa a che lo Stato si astenga dal porre ostacoli
non giustificati dalle ipotesi contemplate dall’art. 9 c¢. 2. Uno statuto privilegiato,
motivato da ragioni storiche o dall'appartenenza ad una religione della stragrande
maggioranza della popolazione non &, pertanto, incompatibile con il dettato dell’art. 9;
lo sarebbe solo se, nei limiti in cui, pregiudicasse l'esercizio del diritto alla liberta
religiosa degli aderenti ad altre fedi.

Tale principio informatore della non discriminazione e dell'uguaglianza
giuridica é fondato su quelle "liberta fondamentali che costituiscono le basi stesse della
giustizia e della pace nel mondo e la cui conservazione riposa essenzialmente su un
regime politico effettivamente democratico, da un lato, e, dall'altro, su una concezione
comune ed un comune rispetto dei diritti dell'uomo™ espressamente riaffermate nel
preambolo della Convenzione.

Ancora, il principio di uguaglianza serve a rafforzare il rispetto della liberta
religiosa, garantendo che la professione della propria fede o convinzione non sia causa
di discriminazioni. Tanto l'articolo 14 della Convenzione europea quanto numerose
norme costituzionali di ordinamenti nazionali assicurano a tutti i cittadini (e sovente
anche ai non cittadini) il godimento di uguali diritti civili e politici a prescindere dalla
fede religiosa (o non religiosa) che essi professano.

Il principio di non discriminazione vale pero entro confine ben preciso. Non si
applica, infatti, nei rapporti interni alle organizzazioni religiose dove prevale il diritto
di autonomia delle confessioni: in altre parole, gli organi pubblici garantiscono che la
protezione della propria fede non determini alcuna deminutio in relazione ai diritti
civili e politici goduti da tutti cittadini, ma non spingono la propria tutela all'interno
dell'organizzazione religiosa di cui una persona fa parte.

Il discorso si fa pit complesso quando si prendono in considerazione anche le
discriminazioni indirette, compresa la posizione di privilegio riconosciuta ad una

religione. In questo caso la professione di una fede religiosa non determina una
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discriminazione rispetto alla generalita dei cittadini, ma soltanto rispetto ai fedeli di
un‘altra confessione religiosa che, normalmente in quanto maggioritaria, gode di una
disciplina giuridica preferenziale.

Un’ulteriore garanzia a tutela di eventuali distinzioni di religione € individuabile
nella versione consolidata del Trattato che istituisce la Comunita europea, il cui art.13
(ex art.6 A) prevede che, “fatte salve le altre disposizioni del Trattato medesimo, e
nell'ambito delle competenze da esso conferite alla Comunita, il Consiglio,
deliberando all'unanimita su proposta della Commissione e previa consultazione del
Parlamento europeo, pud prendere provvedimenti opportuni per combattere le
discriminazioni fondate sul sesso, sulla razza, origine etnica, sulla religione o sulle
convinzioni personali, sugli handicap, I'eta e le tendenze sessuali”.

Infine, anche I’art.F del Trattato sull'Unione europea del 7 febbraio 1992
stabilisce, nel paragrafo 2, che “I'Unione europea rispetta tutti i diritti fondamentali
garantiti dalla Convenzione europea del 1950, come risulta dalla tradizione
costituzionale degli Stati membri, in quanto assurgano a principi generali di diritto

comunitario”,

6. Condizioni legittimanti 1’ingerenza statale (art.9 §2 CEDU)

Per concludere l'analisi della tutela della liberta religiosa nel sistema della
Convenzione europea, si devono prendere in esame i limiti che le possono essere
legittimamente opposti. Di questi, taluni, enunciati nell’art.9 c.2, la concernono
direttamente, altre invece, di ordine generale, operano rispetto a tutti i diritti
riconosciuti dalla Convenzione.

Il secondo paragrafo dell'articolo 9 CEDU indica le "eccezioni”, e cioe le
condizioni alle quali la Convenzione subordina l'ingerenza statale nelle sole

manifestazioni esteriori di questo diritto. Tali condizioni sono previste da una c.d

48 | ARICCIA S., A cinquant’anni dalla Convenzione europea, cit.
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“riserva di legge rinforzata”: non é sufficiente che le restrizioni imposte siano previste
per legge formale, ma occorre anche che esse costituiscano "misure necessarie, in una
societa democratica, alla protezione dell'ordine della salute o della morale pubblica,
o la protezione dei diritti e delle liberta altrui™.

La prescrizione dell'ulteriore requisito della necessita, rispetto ad un parametro
oggettivo (gli standards di una societa democratica), delle misure adottate limita, pur
senza escludere del tutto, la discrezionalita degli Stati nella valutazione della
"pericolosita” di talune manifestazioni della liberta religiosa, cosi come avviene, del
resto, anche per quanto concerne le altre liberta "politiche", enunciate rispettivamente
negli artt.8, 10 e 11 CEDU.

A differenza di tutte e tre le norme citate, 1’art.9 c. 2, non menziona, tra i beni la
cui protezione giustifica la posizione di limiti, la sicurezza nazionale e la prevenzione
dei reati di disordini. Tale diversita appare accentuare il carattere di diritto
"fondamentale” della persona riconosciuto alla liberta religiosa, carattere che lo
porterebbe su un piano superiore rispetto alle altre liberta, conferendo addirittura alla
norma che lo sancisce natura di jus cogens.*

La Corte, nella sua prima sentenza - la gia ricordata Kokkinakis — sottolinea come
il carattere fondamentale dei diritti garantiti dall’art.9 c.1 si evidenzia anche del modo
con cui sono esplicitate le sue limitazioni.

A differenza, infatti, del secondo paragrafo degli artt. 8,10 e 11 CEDU, in cui
tali limitazioni si riferiscono a tutti i diritti menzionati nel primo paragrafo, il secondo
paragrafo dell'art.9 circoscrive le limitazioni stesse alle sole “manifestazioni” del
diritto enunciato. Perché, come subito dopo aggiunge, solo nel momento in cui le
convinzioni e/o i credi religiosi, che si formano e si sviluppano nel “foro interno” di
una persona, si esteriorizzano in culti e pratiche di vario tipo, lasciare che essi si
dispieghino senza restrizioni puo essere di nocumento in una societa democratica e,
quindi, si impone I’intervento Statale volto preservare l'interesse generale o il rispetto
dei diritti altrui®®.

49 cfr. MORVIDUCCI C., La protezione della liberta religiosa, cit.
%0 Sent. 25.5.1992, Kokkinakis c. Grece, cit.
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Non deve, pero, da cio trarsi l'illazione che la Corte intenda riservare una sorta
di trattamento privilegiato all'art. 9 rispetto gli altri diritti richiamati - ossia il diritto al
rispetto della vita privata e familiare (art. 8), alla liberta di espressione (art. 10) e alla
liberta di riunione ed associazione (art. 11) -, che sono comprimibili qguando ricorrano
le stesse condizioni sopra ricordate. Lo smentirebbe in toto la constatazione che tali
condizioni sono identicamente intese, qualunque sia il diritto che si assume leso, non
richiedendosi, ad esempio, per il solo art.9 che la legge sia piu dettagliata, la
valutazione morale piu rigorosa o la protezione dei diritti altrui piu accentuata e cosi
via.

Premesso cio, quanto al primo elemento di valutazione - la previsione per legge
- la Corte ha dato da tempo una lettura "materiale” e non "formale" del termine loi/law,
includendovi sia il diritto scritto (comprendente anche i testi di rango infralegislativo
e gli atti regolamentari) che quello giurisprudenziale (judge-made law)>*.

Oltre ad avere un fondamento nel diritto interno, poi, la misura restrittiva deve
essere disciplinata in modo sufficientemente accessibile e prevedibile, cosi da
permettere ad ogni persona di regolare la sua condotta. Questa prevedibilita non
richiede, pero, la certezza assoluta, che potrebbe portare a rigidita eccessiva; piuttosto
il diritto deve sapersi adattare ai mutamenti di situazione ed esprimersi in formule
elastiche, rimesse per la loro interpretazione ed applicazione alla pratica dei tribunali®2.

D’altro canto, la norma che giustifica sul piano interno l'interferenza statale deve
essere precisa ed in grado di orientare i comportamenti degli individui, eventualmente
tramite ricorso all'assistenza legale. Sono quindi incompatibili con il primo criterio le
norme vaghe, che attribuiscono discrezionalita illimitata all'autorita amministrativa®®,

Sempre nella sentenza Kokkinakis, al ricorrente che contestava la vaghezza della
disposizione penale incriminatrice del reato di proselitismo abusivo, la Corte ha
ribattuto che molte leggi ricorrono per forza di cose a nozioni elastiche, al fine di

evitare eccessi di rigidita e di adattarsi all'evoluzione sociale, potendo la prassi

siv. per tutte, la sentenza Leyla Sahin c. Turquie, § 88, ove la Corte, dopo un ampio richiamo ai precedenti
giurisprudenziali, conclude: “En resume, la “loi” est le texte en viguer tel que les jurisdictions competents [’ont
interpréte”.

52 Sent. Kokkinakis c. Grece, cit., § 40.
53 Cfr. PERTILE, cit.
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giurisprudenziale costante integrare il tenore letterale di simili disposizioni; la natura
pubblica e accessibile di tale giurisprudenza permetterebbe agli interessati di regolare
la propria condotta.

Nel caso Leyla Sahin®, alla ricorrente che contestava la legalita del divieto del
porto del velo islamico, per essere tale divieto previsto da una circolare del rettore
dell'Universita cui la legge non avrebbe espressamente attribuito simili poteri
disciplinari, la Corte ha ribattuto che con il termine "legge"” deve intendersi il testo in
vigore come interpretato dalle giurisdizioni competenti e che, tanto la Corte
Costituzionale, che il Consiglio di Stato turchi avevano precedentemente ritenuto
contrario alla Costituzione il porto del velo nelle universita, con decisioni accessibili a
tutti senza che potesse darsi rilievo al fatto che il Parlamento non si fosse mai voluto
esprimere sulla specifica questione.

Qualora la misura stessa manchi di base legale, la Corte non é tenuta a verificare
la sussistenza degli altri requisiti previsti dal co.2 dell’art.9. Nell'ipotesi contraria,
passa a valutare se tenda al soddisfacimento di un fine legittimo, e cioé se essa sia
diretta a garantire la pubblica sicurezza, la protezione dell'ordine, della salute o della
morale pubblica, e la protezione dei diritti altrui.

Si tratta tuttavia di concetti assai generali e la prassi dimostra 1’agevole
possibilita lasciata agli Stati di invocare uno di tali concetti, per giustificare lo scopo
perseguito dalle misure restrittive contestate in giudizio. Cosi, la difesa dei diritti altrui
puo giustificare quelle ingerenze o discriminazioni che tendono a proteggere una
religione contro gli attacchi abusivi quali, ad esempio, quelli derivanti da
rappresentazioni provocatorie o blasfeme di oggetti di venerazione religiosa (sent.
Otto-Preminger-Institut c.Austria>, 88 46-56); questo fine, unito a quello dell'ordine
pubblico, legittima il divieto del velo islamico nell'ambito delle universita laiche, in
quanto finalizzato a mantenere la pace civile ed un vero pluralismo religioso (sent.

Leyla Sahin c. Turchia).

54 Sent. Leyla Sahin c. Turchia, cit., § 84 ss.
55 Otto-Preminger-Institut v. Austria, ric. n.13470/87, sent. 20 September 1994.
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Superato il test della legittimita astratta dello scopo perseguito, la Corte si pone
I'ulteriore interrogativo se I'atto contestato, pur avendo base legale e rispondendo ad un
fine legittimo, sia “necessario” in una societa democratica: I'aggettivo indicato e inteso
dalla Corte nel senso che l'atto stesso, pur non rivestendo il carattere
dell'indispensabilita, non deve essere semplicemente ragionevole, utile, 0 ammissibile,
ma rispondere ad un "bisogno sociale imperioso™ e a criteri di proporzionalita al
legittimo obiettivo perseguito.

Tradizionalmente la Corte riserva un ampio margine di apprezzamento alle
autorita statali nel valutare la necessita della restrizione di un diritto in una societa, dal
momento che tali autorita sarebbero nella condizione migliore per valutare le esigenze
del contesto sociale di riferimento.

Ne consegue che il ruolo della Corte dovrebbe®®, in linea teorica, limitarsi a
scrutinare la sufficienza e I'adeguatezza delle motivazioni fornite dalle autorita statali
per lI'adozione della misura restrittiva. Si rinvia al caso del religioso condannato per
usurpazione delle funzioni di ministro di una "religione conosciuta™ e per aver
indossato I'abito in pubblico, ma la cui condanna non aveva trovato consenziente la
Corte, per non essere necessario in una societa democratica (sent. Serif c. Gréece®’).

Nell'interpretare 1’art.9 CEDU, la Corte sembra porre alcuni punti fermi da cui
cerca - pur con qualche inevitabile oscillazione - di non discostarsi.

Il primo, che spesso si legge quale incipit delle sue motivazioni, & la
constatazione che non e possibile individuare in Europa una concezione uniforme del
significato della religione nella societa e, di conseguenza, le sue pronunce devono
trovare applicazione in paesi dove le tradizioni religiose sono diverse, come diversi
sono i modi con cui sono regolati i rapporti tra lo Stato e confessioni religiose che
vivono entro i suoi confini. L'assenza di regole comuni nell'ambito dello spazio
convenzionale induce la Corte, per forza di cose, ad attribuire un ruolo determinante al
"decisore nazionale" che meglio conosce il contesto storico - culturale in cui agisce e

al quale, proprio per questo, viene riconosciuto quello che, nel linguaggio del giudice

%0 Cfr. PERTILE, cit.
57 Serif c. Gréece, ric. n.38178/97, sent.14 December 1999.
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europeo, viene chiamato un "margine di apprezzamento”, 0SSia un certo potere
discrezionale nell'operare delle scelte di politica.

Discrezionalita non vuol dire, pero, assenza di limiti. Oltre a quelli gia esplicitati
nel secondo paragrafo dell’art.9, altri, piu generali, derivano dal necessario
atteggiamento “equidistante” che lo Stato deve tenere nei confronti dei culti praticati e

delle convinzioni seguite al suo interno.
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