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a Elida, che un giorno, in una capanna in Salvador,
mi ha raccontato dell assassinio del suo compagno,

det suoi figli che le chiedevano del cibo che lei non aveva,
della sua casa che bruciava,

e che mi sorrideva per addolcirmi la crudezza del suo racconto

a Annalisa, per un altro mondo possibile
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CAPITOLO PRIMO

LA NASCITA DEI DIRITTI DELLUOMO

SoMMARIO: I.1. La dignita umana e la preistoria dei diritti dell'uvomo. —

L.1.

I.1.1. La dignita umana fra modelli di comportamento e doveri. — 1.1.2.
I diritti umani della “preistoria”: continuita o estraneita?. — I.2. La na-
scita e I'infanzia dei diritti dell'uomo: i nonni e i padri. — 1.2.1. I “pro-
prium” e I'“appetitus societatis” nel diritto naturale di Grozio. — 1.2.2.
Vitoria: “ius migrandi” e “hebetes”. —1.2.3. Gli indios fra eguaglianza e
inconsapevole “cristianita” (Las Casas). — [.2.4. L'emancipazione dalla
teologia e il ruolo delle guerre di religione. Cenni. —1.2.5. L’individuali-
smo egocentrico di Hobbes. — 1.2.6.Locke: individualismo mite e dirit-
ti naturali (pre-statali e a-statali). — 3. La nascita e I'infanzia dei diritti
dell’'uomo: le prime dichiarazioni. — 1.3.1. In particolare: rinvio alla leg-
ge e cittadinanza nella Dichiarazione francese del 1789. — 1.3.2. Le di-
chiarazioni americane: “spirito di liberta” e “spirito di religione”, su-
premazia della Costituzione e “inferiorita naturale dei neri”. —1.3.3. Le
ambiguita delle prime positivizzazioni dei diritti. Sintesi.

La dignita umana e la preistoria dei diritti dell’uomo
«E Noi gia molto onorammo i figli d’Adamo e li portammo
per la terra e sul mare e demmo loro provvidenza buona, e su

molti degli esseri da not creati preferenza grandex»'
Corano, La sura del viaggio notturno (XXVII, 70)

1 Le citazione del Corano sono tratte dalla traduzione curata da A. Bausa-

ni, I/ Corano, Rizzoli, Milano, XXII ed., 2001.
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«Not abbiamo a te rivelato la Scrittura per gli uomini, secon-
do Verita, e chi se ne lascera guidare sard a suo vantaggio, e
chi devia, devia contro se stesso: e tu non hai da esser loro pa-
1r0n0o»?

Corano, La sura delle schiere (XXXIX, 41)

«E Dio disse: «Facciamo ['uomo a nostra immagine, a nostra
somiglianza, e domini sui pesci del mare e sugli uccelli del cielo,
sul bestiame, su tutte le bestie selvatiche e su tutti i rettili che
strisciano sulla terra». Dio creo ['uomo a sua immagine. . »’

Bibbia, Genesi (1, 26-27)

«Non opprimerai il tuo prossimo, né lo spoglierai di cio che é
suoy il salario del bracciante al tuo servizio non resti la notte

presso di te fino al mattino dopo»*
Bibbia, Levitico (19, 13)

«La donna e l'uomo sognavano che Dio li stava sognando.
Dio li sognava mentre cantava e agitava le sue maracas, av-
volto in fumo di tabacco, e si sentiva felice e insieme turbato
dal dubbio e dal mistero. Gli indios makiritare sanno che, se
Dio sogna cibo, fruttifica e da da mangiare. Se Dio sogna la
vita, nasce e da la nascita»

Mitologia makiritare, America

2 Analogamente, vedi il passo in cui si afferma «Non vi sia costrizione nel-

la Fede...» (Corano, La sura della vacca, II, 256).

3 Le citazioni della Bibbia sono tratte dalla versione del testo biblico (ri-

preso dalla versione italiana della Bibbia curata dalla Conferenza episcopale
italiana) contenuta ne La Bibbia di Gerusalemme, Centro editoriale dehoniano,
Bologna, 1985.

4 Similmente vedi anche Deuteronomio (24, 14, 15), in cui si riconosce il “di-

ritto” al salario anche allo straniero: «Non defrauderai il salariato povero e biso-
gnoso, sia egli uno dei tuoi fratelli o uno dei forestieri che stanno nel tuo paese,
nelle tue citta; gli darai il suo salario il giorno stesso, prima che tramonti il sole. . .».

> La citazione ¢ tratta da E. GALEANO, Memzoria del fuoco, 1 — Le origini,

Rizzoli, Milano, 1997, p. 7.
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«Un uomo non deve riverire la propria setta o sminuire quel-

la di un altro senza un motivo. Il disprezzo dovrebbe sempre

avere una ragione specifica poiché le sette degli altri merita-
no tutte di essere riverite per una ragione o un’altra»®

Editto di Erragudi (imperatore Ashoka),

India, III sec. a.C.

«Nessun uomo libero sard arrestato, imprigionato, privato
det suot beni, messo fuori della legge, esiliato, molestato in
alcuna maniera e noi non metteremo né faremo mettere la
mano su di lui, se non in virte di un giudizio legale det suoi
pari e secondo la legge del paese»

Magna Charta, Regno Unito, 1215, art. 39

«Nessuno ost ridurre in schiaviti un indiano, né in tempo di
guerra né in tempo di pace; né tenere un indiano in schiaviti
col pretesto di averne acquisito il possesso in una guerra giu-
sta, 0 a titolo di riscatto, di compravendita o di baratto, o a
qualsiasi altro titolo o pretesto»’

Ordinanza di Carlo V, Spagna, 1530

¢ Citato da A. SEN, Lazcismo indiano, Feltrinelli, Milano, 1998, p. 156. Sen
ricorda come I'imperatore Ashoka che, nel III secolo a. C. regnava in India su
un impero vastissimo, dedicava una grande attenzione all’etica pubblica, insi-
stendo in particolare sull'importanza della tolleranza nei confronti di tutti (an-
che di quelli che vengono definiti come “popoli della foresta”, cioé popolazio-
ni tribali preagricole).

7 Citato da T. TODOROV, La conquéte de I’Amérique. La question de ['au-
tre (1982), trad. it. La conquista dell’ America. 1l problema dell’«altro», Einau-
di, Torino, 1992, pp. 195-196. Todorov ricorda, peraltro, anche, nella stessa
epoca (1514), 'adozione del cosiddetto Requerimiento, redatto dal giurista re-
gio Palacios Rubios: una sorta di giustificazione legale della conquista (fonda-
ta sulla trasmissione del potere da Gesti a San Pietro, da questo ai papi, e sul-
la donazione da parte di uno di questi ultimi del continente americano agli
spagnoli), che doveva essere letta agli indios e che, in sostanza, dava loro la
possibilita di scegliere «fra due posizioni di inferiorita: o si sottomettono di
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«Nessun uomo puo subire violenza in relazione alla reli-
gione, e a ognuno & consentito praticare la religione di sua
scelta»®

Editto di Akbar, India, 1591-1592

1.1.1. La dignita umana fra modelli di comportamento e doveri

Il manifesto dei diritti dell’'uomo, la Dichiarazione univer-
sale dei diritti dell’'uomo del 1948, muove dal «riconoscimento
della dignita inerente a tutti i membri della famiglia umana, e
dei loro diritti uguali e inalienabili».

Il concetto di “dignita” dell'uomo, da un lato, appare or-
mai oggetto di un riconoscimento millenario, e, dall’altro, rap-
presenta un principio, che, se pur espresso in modi differenti, ¢

~

trasversale rispetto a varie culture. L'affermazione che 'uomo &

loro volonta e diventano servi, oppure vengono sottomessi con la forza e ri-
dotti in schiavitt» (T. TODOROV, La conquista, cit., p. 179).

Per una disputa teorica sull’eguaglianza o ineguaglianza tra indiani e
spagnoli, si puo ricordare la celebre controversia di Valladolid che nel 1550
oppose Bartolomé de Las Casas e Juan Ginés de Septlveda, 'uno che affer-
ma «tutti gli indiani... devono essere considerati liberi: perché in verita lo so-
no, in base allo stesso diritto per cui io stesso sono libero» (Lettera al princi-
pe Filippo, 20 aprile 1544), I'altro sostenitore della superiorita per natura de-
gli spagnoli sugli indiani e, in generale, della gerarchia come stato naturale
della societa umana (per una prima sintetica ricostruzione della posizione dei
due Autori, vedi, tra gli altri, T. TODOROV, La conquista, cit., pp. 184 ss.; C.
G1BSON, M. CARMAGNANT, J. ODDONE, L’America Latina, Utet, Torino, 1976,
pp. 40 ss.; in particolare, sul pensiero di Las Casas, vedi anche quanto speci-
ficato infra).

8 Citato da A. SEN, Laicismo, cit., p. 160; Sen, peraltro, sottolinea come in
questo caso «’ambito della tolleranza, sebbene neutrale rispetto alle religioni,
non era universale sotto altri aspetti, quali I’eguaglianza di genere o I’egua-
glianza tra giovani e anziani», in quanto, ad esempio, I’editto imponeva il rien-
tro forzato nella famiglia paterna alla giovane donna indu che avesse abbando-
nato la famiglia per seguire un amante musulmano.
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costruito ad «immagine» di Dio (Bibbia)® o I'individuazione
dell'uomo come soggetto molto «onorato» e oggetto di «prefe-
renza grande» (Corano) o, ancora, il diretto rapporto tra uomo
e Dio nella mitologia makiritare — e gli esempi si potrebbero

moltiplicare — intendono esprimere il comune sentimento del

“valore” della persona umana'®,

Si tratto peraltro di una convergenza, per cosi dire, vuota
di significato: si riconosce che la persona umana ha una sua di-
gnita, un suo valore, ma per comprendere in che cosa consista
questa dignita, questo valore — detto altrimenti per riempire di
significato la locuzione — occorre far riferimento al contesto
culturale in cui 'espressione ¢ utilizzata, che solo ¢ in grado di
conferirle spessore e sostanza, e, inoltre, verificare |’esistenza e,
eventualmente, il contenuto, dei diritti che di quel concetto di
dignita costituiscano espressione!l,

% Per un approfondimento dello specifico valore che all'uvomo ¢& ricono-
sciuto nella Bibbia, valore strettamente connesso al rapporto dell'uomo con
Dio, vedi, tra gli altri, N. M. LOsS, La dignita dell’ uomo nella dottrina biblica, in
G. Concetti (a cura di), I diritti umani. Dottrina e prassi, Editrice AVE, Roma,
1982, pp. 41 ss., che identifica tre momenti fondamentali nella configurazione
della dignita dell’'uomo nel testo biblico: I'uomo & opera di Dio, 'uomo & im-
magine di Dio, 'vomo ¢ interlocutore di Dio.

10E — ¢ stato osservato (RAJA BAHLUL, Prospettive islamiche del costitu-
zionalismo, in P. Costa, D. Zolo (a cura di), Lo stato di diritto. Storia, teoria,
critica, Feltrinelli, Milano, 2002, p. 633) — «non saremmo stati capaci di avere
la visione di una sola umanita i cui membri sono uguali in dignita e diritti, do-
tati di diritti umani inalienabili senza riguardo al genere, alla razza o alla posi-
zione sociale, se non ci fossimo “issati sulle spalle” dei profeti che furono i pri-
mi a enunciare 'uguaglianza di tutti gli esseri umani agli occhi di Dio loro
Creatore».

W Cfr. A. CASSESE, I diritti umani nel mondo contemporaneo, Laterza, Ro-
ma-Bari, 1994: i diritti umani [n.d.r.: il riferimento & in particolare ai diritti del-
I'uomo sanciti nei documenti internazionali del secondo dopoguerra] «costi-
tuiscono il tentativo di indicare i valors (il rispetto della dignita della persona
umana) e i disvalors (la negazione di quella dignita) che tutti gli Stati dovrebbe-
ro prendere come criteri discriminanti nella loro azione» (p. 80).
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Non si vuole per ora affrontare il discorso relativo alla pos-
sibilita di incontrare nelle varie culture dei principi comuni, ma
semplicemente evidenziare come riconoscere che la dignita
umana € un concetto antichissimo, presente in culture anche
lontane fra loro, non significa ancora dimostrare I’esistenza di
diritti della persona umana, in grado di conferire sostanza alla
dignita stessa. Il concetto di “dignita umana” costituisce il fon-
damento — in un certo senso sia morale che giuridico (nella mi-
sura in cui si configura un diritto al rispetto della propria di-
gnita in capo a ciascuna persona umana) — dei diritti'?, ma, di
per sé, & un concetto vago, un principio, che attende di essere
tradotto in specifiche posizioni giuridiche soggettive.

Se, infatti, da un lato, la locuzione “dignita umana” si pre-
senta come «intuitivamente evidente», dall’altro, appare «giu-
ridicamente indefinibile»?, attendendo di essere tradotta in
prescrizioni specifiche, storicamente e spazialmente situate.

La domanda, di conseguenza, da porsi ¢: il riferimento ge-
nerico alla dignita umana, in epoca antica, ¢ stato sviluppato
nella redazione di diritti puntuali? E, ancora, I’eventuale rico-
noscimento di singoli diritti appare il frutto di una cosciente
opera di individuazione di uno szatus normativo (da un punto
di vista morale e/0 giuridico) della persona umana? Infine, in
caso di risposta affermativa alle precedenti domande, qual ¢ il
rapporto fra tali “diritti” con i “nostri” diritti dell’'uomo?

La risposta ¢ tutt’altro che facile. Innanzitutto, nel caso di
testi come la Bibbia o il Corano, siamo di fronte a prescrizioni

12 Vedi, quanto al diritto costituzionale recente, I'opinione di chi ritiene la
dignita umana un «valore supercostituzionale nei confronti delle liberta positi-
vamente protette ... e degli stessi diritti inviolabili dell'uomo», costituendo es-
sa «|’unico vero fine» che le liberta «possono e devono perseguire» (configu-
randosi, dunque, le liberta come il mezzo attraverso il quale si tutela la dignita
dell'uomo) e, nello stesso tempo, il loro «con-fine», il loro limite (cosi A. RUG-
GERI, A. SPADARO, Dignita dell’ uomo e giurisprudenza costituzionale (prime no-
tazioni), in Pol. dir., 1991, p. 347).

B A. RUGGERI, A. SPADARO, Dignita dell’ uomo, cit. p. 346.
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di carattere religioso-morale, il che rende particolarmente
complessa I'interpretazione, anche se si muove dalla consape-
volezza che non si possono leggere i documenti di quell’epoca
con le categorie e i canoni di oggi e, in particolare, non si pud
pretendere di individuare nei documenti di allora una distin-
zione netta fra norme morali e norme appartenenti alla sfera
del diritto e, prima ancora, fra morale e diritto, individuando
con precisione — sempre ove si ritenga tale distinzione possibi-
le'* — il passaggio di una prescrizione da una sfera all’altra.

4 Tn argomento, pare sufficiente ricordare, per alcune prime indicazioni
sul tema, quanto affermato in occasione di una tavola rotonda su “Il costitu-
zionalismo e la tesi della separazione tra diritto e morale” (Ferrara, 28 marzo
1998), rispettivamente da Luigi Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky e Robert Alexy.

Ferrajoli, in particolare, sostiene la tesi della separazione fra diritto e mo-
rale, tesi che — come I’ Autore chiarisce in altra occasione (L. FERRAJOLI, Dzritti
fondamentali, in Teoria politica, 1998/2, spec. p. 28, ora in L. FERRAJOLI, Dzrit-
ti fondamentali. Un dibattito teorico, a cura di E. Vitale, Laterza, Roma-Bari,
2001, spec. p. 35) — non viene messa in crisi dall’avvento delle costituzioni rigi-
de, con le quali la legalita risulta «contrassegnata da una doppia artificialita:
non pit solo dell’«essere» del diritto, ossia della sua «esistenza» (non pit deri-
vabile dalla morale né reperibile nella natura, ma appunto «posto» dal legisla-
tore), ma anche del suo «dover essere», ossia delle sue condizioni di «validitas,
anch’esse positivizzate a livello costituzionale, quale diritto sul dirittox». Il «pri-
mo giuspositivismo», che aveva operato la separazione diritto-morale, non vie-
ne smentito, ma, al contrario, viene completato, insieme allo stato di diritto.

Zagrebelsky, invece, afferma esistenza d una connessione fra diritto e
morale, ma solo da un punto di vista storico-concreto, che coincide con lo sta-
to costituzionale, nel quale la tensione tra sfera del diritto e sfera della coscien-
za & diventata parte del diritto, spettando proprio al diritto il compito di risol-
verla. Come si legge ne I/ diritto mite (Einaudi, Torino, 1992): «negli Stati co-
stituzionali moderni, i principi morali del diritto naturale si sono incorporati
nel diritto positivo» (p. 157); i principi costituzionali «costituiscono il tentativo
di “positivizzare” quel che, per secoli, si era considerato appannaggio del dirit-
to naturale...: la determinazione della giustizia e dei diritti umani» (p. 155), con
la precisazione che la Costituzione ¢ «una determinazione politica, anzi: la
massima tra tutte le determinazioni politiche, non il semplice rispecchiamento
di un ordine naturale» (p. 155), ma, anzi «la manifestazione piu alta di diritto
positivo» (p. 157).
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Partendo dalla questione relativa alla possibilita di identifi-
care specifici diritti, comunque, si puo in primo luogo osserva-
re che dal concetto di dignita umana, cosi come proclamato in
testi considerati rivelazione della volonta divina quali la Bibbia
o il Corano, si puo inferire il riconoscimento dell’eguaglianza
di tutte le persone umane, in quanto esseri dotati di eguale va-
lore (tutti ad «immagine di Dio») e aventi la stessa origine®.

Laffermazione della derivazione paritaria di uomini e don-
ne da Dio convive, perd, con la previsione di differenti szatus
per alcune categorie di individui, quali gli schiavi e le donne.

Si pensi, ad esempio, al riconoscimento, nella Bibbia, della
schiavitt: vari sono i passi che trattano della condizione degli
schiavi, se pur per attribuire loro alcuni diritti'®; o, all’analoga

Ritiene esistente una connessione diritto-morale, anche Alexy, per il quale
il diritto deve rispettare i diritti umani per essere corretto, ma i diritti umani
esistono indipendentemente da ogni legislazione o fatto istituzionale, basando-
si la loro validita su ragioni sostanziali, morali. A differenza di Zagrebelsky, poi,
Alexy mette in luce la “fallacia della positivizzazione”: se i diritti umani sono
validi solo in quanto positivizzati, mutando il diritto positivo e venendo meno
la loro positivizzazione, essi perdono la loro validita; la loro positivizzazione —
secondo I’Autore — puo, dunque, servire non tanto alla causa della loro vali-
dita, quanto a quella della loro applicazione [vedi R. ALEXY, Begriff und Gel-
tung des Rechts (1992), trad. it., Concetto e validita del diritto, Einaudi, Torino,
1997, spec. pp. 17 ss., e, in particolare, il passo in cui I’Autore esplicitamente
afferma: «sistemi normativi che non avanzano né esplicitamente né implicita-
mente una pretesa di giustezza non sono sistemi giuridici» (p. 33)].

15 Una tale eguaglianza di fronte alla divinita, peraltro, pur presentando
un carattere assoluto non ¢ ancora — come ¢ stato osservato — ’eguaglianza co-
me diritto universale dell’'uomo (G. OESTREICH, Geschichte der Menschenrech-
te und Grundfreiheiten im Umrib, Duncker&Humblot, Berlin, 1978, trad. it.
G. Gozzi (a cura di), Storia dei diritti umani e delle liberta fondamentali, La-
terza, Roma-Bari, 2001, p. 19).

16 Tra i numerosi passi che si riferiscono alla condizione degli schiavi si se-
gnala, ad esempio, Esodo, 21, 2-11, laddove, tra Ialtro, si stabilisce il diritto per
lo schiavo ebreo di «andarsene libero, senza riscatto» nel settimo anno dal suo
acquisto, con la moglie, se era coniugato, ma senza moglie e figli, se ¢ il «suo pa-
drone [che] gli ha dato moglie» (similmente vedi Deuteronomio, 15, 12-18); per
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persistenza dell’istituto della schiavitti nel diritto islamico!’,
nonostante affermazioni come la seguente: «o uomini, in verita
Noi v’abbiam creato da un maschio e da una femmina e ab-
biam fatto di voi popoli vari e tribti a che vi conosceste a vicen-
da, ma il pit nobile fra di voi & colui che piu teme Iddio»!8. Pe-

una ricostruzione dello status di schiavo, vedi gli Autori richiamati z1zfra (spec.
i, nota 19).

7 In proposito, cfr., tra gli altri, gli interventi di A. A. AN-NAIM, I/ conflit-
to tra la Shari’a e i moderni diritti dell’'uomo: proposta per una riforma nell’r-
slam, spec. pp. 108-109, e di ALI ABD AL-WAHID WAFL, I diritti umani e i cin-
que obiettivi della Shari’a, spec. pp. 60-61, entrambi in A. Pacini (a cura di), L'I-
slam e il dibattito sui diritti dell' uomo, Edizioni della Fondazione Giovanni
Agnelli, Torino,1998.

Quanto, poi, alla condizione della donna nel diritto islamico e, in partico-
lare alla sua posizione di inferiorita nei confronti dell'uomo, si rinvia a quanto si
dira znfra (cfr. spec. osservazioni conclusive); sia qui sufficiente ricordare come,
da un lato, emergono differenze quanto ai diritti e doveri tra donne e uomini, e,
dall’altro, come essi siano concepiti uguali nella creazione [«O uomini! Temete
Iddio, il quale vi cred da una persona sola. Ne cred la compagna e suscitd da
quei due esseri uomini molti e donne...» (Corano, La sura delle donne, IV, 1)]
e uguali nei meriti e nei premi spirituali [«E chiunque, maschio o femmina, ope-
rera il bene, e sara credente, entrera nel Paradiso. .. (zbidens, IV, 124)].

18 Corano, La sura delle stanze intime (XLIX, 13). II versetto citato, in
chiusura, sembra riconoscere una posizione di superiorita per chi segue la reli-
gione (musulmana), ma tale posizione non osta al riconoscimento dell’egua-
glianza, perlomeno sotto ogni altro profilo e, comunque, in un contesto di li-
berta religiosa: il Corano, del resto, & un testo che propone — anche se non sem-
bra necessariamente imporre (vedi, in tal senso, Corano, La sura di Giona, X,
99-100: «Ma potresti tu costringere gli uomini ad esser credenti a loro dispetto?
— No, nessun’anima puo credere se non col permesso di Dio...») — una propria
visione della vita, una propria morale, una propria metafisica, che, logicamente,
considera come le “migliori”. Mette in luce, invece, le discriminazioni nei con-
fronti dei non musulmani, tra gli altri, M. BORMANS, I dritti dell’ nomo nel mon-
do religioso dell'Islam, in G. Concetti (a cura di), I diritti umani, cit., pp. 495 ss.:
«la discriminazione in materia giuridica deriva soprattutto dal fatto di non esse-
re musulmano. Nella citta dell’islam, la «gente del libro», cio¢ ebrei e cristiani,
hanno quasi tutti i diritti fondamentali riconosciuti al musulmano, ma non pos-
sono esercitare le pit alte cariche dello stato, né sposare donne musulmane...
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raltro, la presenza della schiavitu, accanto ad un riconoscimen-
to dell’eguaglianza delle persone umane, non deve stupire piu
di tanto se solo si pensi che la Dichiarazione dei diritti della
Virginia del 1776 proclama, in un testo di carattere normativo
(non morale o religioso come la Bibbia o il Corano), che «tutti
gli uomini sono per natura ugualmente liberi», ma la schiavitu
viene abolita solo con il XIIT emendamento alla Costituzione
degli Stati Uniti, nel 1865.

Sempre leggendo i testi fondanti le grandi religioni mono-
teiste, si puo poi, in secondo luogo, notare come sembra diffi-
cile enucleare un preciso catalogo dei diritti che sostanzi, e ren-
da effettiva, la “dignita”.

Sia nella Bibbia che nel Corano si possono rintracciare al-
cuni diritti che oggi qualifichiamo come diritti della persona
umana: dai passi o dai versetti ricordati in apertura si puo evin-
cere il riconoscimento del diritto ad un giusto salario o quello
alla liberta di coscienza e di religione e, a leggere attentamente
i testi, sicuramente altri esempi si potrebbero citare!®, ma vi ¢ il

Infine, la legge dell’islam condanna alla morte civile ogni musulmano che lascia
la sua religione...» (p. 499); sulla distinzione fra credenti e non credenti all’in-
terno della shari’a (vista quest’ultima, non come coincidente con I'Islam, ma so-
lo come una particolare interpretazione delle fonti islamiche nel contesto stori-
co dal VII al IX secolo d.C.), vedi anche A. A. AN-NA'IM, I/ Corano, la shari'a e
¢ diritti umani, in Concilium, 1990/2, pp. 84 ss. [232 ss.]; peraltro, provocatoria-
mente si puo osservare che molte delle discriminazioni che I'islam prevede per i
non musulmani sono simili a quelle che gli Stati moderni prevedono per i non
cittadini, per chi, in sostanza, “non appartiene”.

19 Per I'indicazione, nel testo della Bibbia, di diritti oggi sanciti nei docu-
menti sui diritti della persona umana, vedi, tra gli altri, A PENNA, I diritti umani
nel Vecchio Testamento, in G. Concetti (a cura di), I diritti umani, cit., pp. 61 ss.;
D. ScAIOLA, I diritti dell’ nomo nella Bibbia, in P. Da nuvola, F Monaco (a cura
di), Diritti umani, Edizioni Piemme, 1995, pp. 11 ss.; nonché, con particolare ri-
ferimento alla condizione di soggetti “deboli” (poveri, orfani, vedove, stranieri,
schiavi), J. LIMBURG, Diritti umani nell’ Antico Testamento, in Concilium, 1979/4,
pp. 48 ss. [558 ss.1; E. BIANCHI, Lo statuto dei senza dignita nell’ Antico Testa-
mento, in Concilium, 1979/10, pp. 23 ss. [1635 ss.].
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rischio di “forzare” un po’ troppo il significato originario del-
I'oggetto da interpretare, utilizzando categorie concettuali ela-
borate in riferimento a contesti normativi, ed anche socio-cul-
turali, differenti.

Anche senza voler conferire eccessivo peso al dato lettera-
le, ovverosia alla “forma” (discorsivo-narrativa e/o di precetto
divino) con la quale sono “riconosciuti” i “diritti”?°, emerge
prima facie che gli stessi sono configurati non tanto nel senso
dell’attribuzione di posizione soggettive (come titolarita di di-
ritti), quanto come modalita di comportamento?! legate ad una
particolare condizione soggettiva (come quella di padrone) e/o
situazione delle persone oggetto del rapporto (gli orfani, i po-
veri, gli stranieri, etc.)??. Sembrerebbe quasi trattarsi di formu-

Per analoghe indicazioni, in riferimento al Corano, vedi A. PACINI, L'I-
slam, cit., spec. gli interventi di ALI ABD AL-WAHID WAFIL, [ diritti umani, cit.,
pp. 53 ss., e di HAMIDA AL-NAYFAR, Diritti dell uomo, diritti della comunita e
diritti di Dio, pp. 77 ss.; M. BORMANS, I diritti dell’ nomo, cit., spec. pp. 499 ss.;
RAJA BAHLUL, Prospettive islamiche, cit., spec. pp. 630-632; nonché il testo del-
la Dichiarazione islamica universale dei diritti dell'uomo, a cura del Consiglio
Islamico d’Europa, del 1981, particolarmente ricca di riferimenti a versetti del
Corano (e, in genere, alla shari’a).

20 Non si puo certo, infatti, pretendere di ritrovare in questi testi agli al-
bori della storia le stesse formulazioni tecnico-giuridiche di ordinamenti dove
il diritto scritto ¢ diventato sempre pit pervasivo e onnipresente, rivestendo
della sua forma le indicazioni applicative pratiche (circolari amministrative)
cosi come i principi supremi alla base della formazione della societa e dello
Stato (Costituzione).

21 'Volendo, ciog, esemplificare non & previsto un diritto del lavoratore al sa-
lario, ma la regola (comportamentale) alla quale deve attenersi il padrone (un do-
vere?).

22 Vedi, ad esempio, nella Bibbia, Esodo (22, 21): «Non maltratterai la
vedova o l'orfano...», in caso contrario, si afferma: «la mia collera si accen-
dera e vi fard morire di spada: le vostre mogli saranno vedove e i vostri figli
orfani» (Esodo (22, 22-23)) [incidentalmente si pud notare come il ricono-
scimento del valore dell’'uomo si coniughi nella Bibbia con la previsione, in
varie ipotesi, della pena di morte; contraddizione, peraltro, presente anche
in alcuni documenti internazionali sui diritti umani e nelle Costituzioni di
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lazioni che stabiliscono un dovere, piuttosto che attribuire un
diritto?’; peraltro, da un dovere di un soggetto, spesso, si pud
inferire un diritto di un altro soggetto.

La dignita umana ¢ un concetto suscettibile di essere svilup-
pato sia nel senso del riconoscimento di diritti che in quello del-
la prescrizione di doveri?, in quanto entrambi sono atti a deli-

vari Stati; per indicazioni sul diritto alla vita e la pena di morte nella Bibbia,
cfr. A. PENNA, I diritti umani, cit., pp. 64 ss.]; Esodo (22, 20): «Non mole-
sterai il forestiero né lo opprimerai...»; Levitico (19, 34): «Il forestiero di-
morante fra di voi lo tratterete come colui che ¢ nato fra di voi...»; Proverbi
(31, 20): la perfetta padrona di casa «apre le sue mani al misero, stende la
mano al povero». Non mancano anche previsioni piu specifiche, quali quel-
le che riguardano colui che presta denaro [«se tu presti denaro a qualcuno
del mio popolo, all'indigente che sta con te, non ti comporterai con lui da
usuraio: voi non dovete imporgli alcun interesse» (Esodo, 22, 24)] o il testi-
mone [«Non seguirai la maggioranza per agire male e non deporrai in pro-
cesso per deviare verso la maggioranza, per falsare la giustizia» (Esodo,
23.2)].

2 Sul legame fra la concezione cristiana dei diritti umani e il dovere, cft.,
tra gli altri, G. AMBROSETTI, I diritti umani nella visione cristiana, in G. Con-
cetti, I diritti umani, cit., pp. 611 ss., spec. p. 618, nonché p. 628, dove si evi-
denzia come I'essere i diritti dei diritti-doveri allontani ogni visione individua-
listica; D. CAPONE, Correlazione tra diritti e doveri, in G. Concetti, I diritti uma-
ni, cit., pp. 783 ss.; F. COMPAGNONL, [ diritti dell’uomo. Genesi, storia e impe-
gno cristiano, San Paolo, Cinisello Balsamo, 1995, che ricorda, tra Ialtro, la po-
sizione espressa in proposito da Paolo VI (pp. 159-160).

Analogamente, in riferimento all’Islam, vedi M. BORMANS, I dirztti dell’ uo-
mo, cit.: 1 diritti dell'uomo sono inseriti in una visione teocentrica della vita ter-
restre, «in cui 'uvomo & testimone e vicario di Dio e, di conseguenza, soggetto
di doveri e, poi, di diritti» (p. 506); R. GARAUDY, I diritti dell uomo e 'Islam, in
Concilium, 1990/2, pp. 68 ss. [216 ss.], che afferma come «per i musulmani ...
i doveri vengono prima dei diritti» (p. 71 [219]) e, in generale, insiste sul rico-
noscimento della giustizia sociale (in contrapposizione, ad esempio, alla difesa
della proprieta), distinguendo I'Islam originario (quello del Corano e del pro-
feta Maometto) dalle «perversioni dell’Tslam» (il letteralismo, I'inflazione degli
hadith e il culto idolatrico della tradizione).

24 Cfr. in proposito, A. RUGGERI, A. SPADARO, Dignita dell uomo, cit.: la di-
gnita «non ¢ solo una somma di “diritti”, ma anche un insieme di “doveri”»;
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neare quello status della persona umana che rende possibile una
vita dignitosa. I doveri, infatti, da un lato — come osservato —
rappresentano il risvolto dei diritti (in tanto, ad esempio, il lavo-
ratore ha il diritto al salario, in quanto il padrone ha il dovere di
corrisponderglielo)?, dall’altro costituiscono dei parametri in
base ai quali giudicare?® se il comportamento di una persona

nell’idea di dignita umana vi &, cio¢, «un anomalo «assorbimento» di entrambe
le tradizionali categorie teorico-dommatiche di situazione giuridica attiva e pas-
siva» (p. 367).

2 T doveri rappresentano il risvolto dei diritti in via generale, cioé non so-
lo quando da un obbligo di un soggetto discende il diritto ad una “prestazio-
ne” per un altro soggetto, sul presupposto del differente status ricoperto dai
due individui (padrone-lavoratore, padre-figlio, etc.), ma anche quando il di-
ritto di un individuo deve semplicemente rapportarsi con il pari diritto di un
altro individuo (prima ancora del classico tema della necessita di contempera-
re fra loro diritti diversi, quali il diritto alla liberta di manifestazione del pen-
siero e il diritto alla riservatezza). In questo caso in partenza vi & solo il “dirit-
to” del singolo quale monade isolata, che diviene dovere dal momento in cui si
considera che I'individuo vive in comunita con altri individui che godono dei
suoi stessi diritti (X ha diritto di manifestare liberamente il suo pensiero, ma, a
prescindere dalla considerazione che deve, ad esempio, rispettare la privacy di
un altro soggetto, ha il dovere, in generale, di rispettare la liberta di manifesta-
zione del pensiero di Y): i “diritti” sono — al di 12 di una loro eventuale imma-
nenza rispetto alla persona umana — delle regole di convivenza sociale, che de-
vono essere rispettate dai “conviventi”.

In sostanza, quindi, parrebbe di poter individuare nella correlazione dirit-
ti-doveri tre profili (elencati in ordine sparso): 1) il diritto di un soggetto & con-
figurato come diretta derivazione del dovere di un altro soggetto (in virta della
specifica relazione esistente tra i due); 2) il diritto di un individuo viene limita-
to in conseguenza del dovere di rispettare altri diritti; 3) il diritto di un indivi-
duo implica (in forza del dovere di convivenza) il riconoscimento del pari di-
ritto di altri individui.

26 Sj tratta di un giudizio inerente sia alla coscienza del singolo (di essere
una persona “degna”) sia alla concezione che gli “altri” hanno del singolo e si
tratta di un giudizio che, a seconda della natura delle norme che stabiliscono i
doveri, puo sfociare in una semplice sanzione morale, in forme di riprovazione
sociale o in vere e proprie sanzioni penali.
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corrisponde a quello che ¢ individuato come lo standard di una
vita degna (la padrona di casa ¢ “perfetta” se aiuta i poveri).

Doveri e diritti, dunque, possono essere visti — anche se in-
dubitabilmente urta la nostra coscienza di “soggettivisti”?
pensare al dovere del padrone piuttosto che al diritto del lavo-
ratore — come due modalita di estrinsecazione di un identico
principio, come due modalita di delineazione di uno status, ed
anche come due modalita per stabilire uguali prescrizioni?®.

Se poi del concetto di dovere si accentua il suo rappresen-
tare 'altro versante del diritto, allora si ha una maggior con-

27 Si preferisce I'uso del termine “soggettivisti” rispetto a quello “indivi-
dualisti”, per sottolineare che, attualmente, il titolare dei diritti non & piti ne-
cessariamente 'individuo possessivo dell’epoca dell’ascesa della borghesia (ve-
di znfra), ma la persona umana che ha conquistato i diritti politici, i diritti col-
lettivi, il diritto-dovere di solidarieta, I’eguaglianza sostanziale, i diritti sociali.

28 Osserva G. DALLA TORRE, I diritti umani nell’ ordinamento della Chiesa,
in G. Concetti, I diritti umani, cit., pp. 529 ss., a proposito della distinzione fra
la posizione dell’individuo che solo di riflesso gode di una condizione positiva
per il rispetto delle obbligazioni morali da parte di un altro soggetto e quella di
chi ¢ titolare di diritti fondamentali: «la concezione dei diritti fondamentali che
emerge da siffatto modo di ragionare sembra troppo tributaria di quell’ideolo-
gia liberal-radicale che tende a raffigurare I'esperienza giuridica in termini di
diritti soggettivi soltanto, dimenticando cosi che diritto soggettivo e diritti og-
gettivo costituiscono aspetti inscindibili della medesima realta» (p. 543); in
quest’ottica — pare di poter notare — cid che ¢ suscettibile di “fare la differenza”
¢ la possibilita di garanzia della posizione (sia soggettiva che oggettiva) dell’in-
dividuo, ma per ora si intende prescindere dalla questione del necessario inse-
rimento o meno nel diritto della sua garanzia. In senso diverso, vedi, per tutti,
N. BOBBIO, L'etd dei diritts, Einaudi, Torino, 1992, il quale richiama la metafo-
ra usuale secondo la quale «diritto e dovere sono come il retto e il verso di una
medaglia» (p. 55) e in seguito osserva come «all’inizio le regole sono essenzial-
mente imperative», cioé «la figura deontica originaria ¢ il dovere, non il dirit-
to» (pp. 53-53), ma poi avviene una rivoluzione copernicana, «nel senso kan-
tiano, come punto di osservazione» (p. 56), e viene invertito il rapporto fra di-
ritti e doveri. Cio ¢ evidente — prosegue Bobbio — se si considera il passaggio da
una concezione organica ad una individualistica della societa e dello stato, lad-
dove nella prima il tutto & al di sopra delle parti, mentre nella seconda prima vi
sono gli individui singoli (vedi anche, ibidenz, p. 115).
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giunzione fra Pottica dei diritti e quella dei doveri; mentre la
distanza (in particolare nella percezione, piu che nelle conse-
guenze pratiche) fra le categorie di “diritto” e di “dovere” au-
menta, se del dovere si mette in luce il suo costituire un model-
lo (morale e/0 giuridico) per il comportamento del singolo, che
solo se si conforma al modello stesso appare “degno” (di fron-
te a se stesso, alla societa, a Dio, etc.).

La concezione che emerge dalla Bibbia, cosi come quella che
emerge dal Corano — e, forse, in genere, ogni concezione dove
I'aspetto morale appare preponderante e, soprattutto, ¢ inserito
in una cosmologia dove 'uomo non ¢ (o non ¢ 'unico) soggetto
e fine dell’ordine morale —, appare piu vicina al secondo aspetto
del dovere e, quindi, pit lontana dall’idea moderna di diritti del-
I'uomo incentrata sull’individuo e sulle sue potesta. Laddove,
ciog, i “diritti” umani sono pit legati ad una elaborazione per co-
si dire “totale” riguardo al modo di intendere la vita, ad un’etica
inserita in una metafisica, al come “comportarsi bene”, piuttosto
che a come garantire 'autonomia del singolo e a regolare i con-
flitti, il profilo del dovere occupa un posto rilevante.

L’ambito del dovere, inoltre, appare situato, quello del di-
ritto astratto: il dovere — intuitivamente — cala la persona uma-
na in un ruolo (i doveri del padre, del padrone, etc.) o in un de-
terminato contesto sociale (i doveri verso la famiglia, la comu-
nita, etc.), mentre il diritto & piu vicino alla figura di un indivi-
duo senza connotazioni e senza legami, isolato e autonomo?®.
Cio pare confermato, nella storia, dal fatto che nelle societa do-
ve un ruolo centrale & riservato alla comunita prevale la conce-
zione del dovere, mentre nelle societa di tipo liberali e indivi-
dualiste prevale il profilo del diritto’°.

29 Cio, ovviamente, pur con le opportune distinzioni fra le varie epoche
storiche, essendo intuitiva, ad esempio, la differente concezione sottostante
alla proclamazione dell’eguaglianza formale rispetto all’affermazione dell’e-
guaglianza sostanziale.

30 In argomento si rinvia a parte II, spec. cap. I, dove si trattera della que-
stione relativa all’universalita dei diritti dell'uomo; cfr., comunque, sin da ora le
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Tornando, ora, alle prime affermazioni della dignita uma-
na’!, occorre affrontare, preliminarmente, per azzardare una
qualsivoglia conclusione sulla presenza di “diritti umani” nella
Bibbia e nel Corano, la seconda delle questioni prima indicate:
in questi documenti viene individuato uno szatus della persona
umana (diritti e/o doveri) o si tratta solo di precetti divini, va-
ghi e slegati fra loro?

Le prescrizioni della Bibbia o del Corano possono essere
interpretate come elementi ricostruttivi di uno szatus della per-
sona umana; si tratta, pero, di uno status morale, di una costru-
zione di una ipotetica “persona buona” e “vita buona”, inseri-
ta in un preciso e predeterminato ordine religioso-morale: la
questione ¢ il “peso” da dare alle differenze fra una tale confi-
gurazione della condizione della persona e I’'adozione di di-
chiarazioni dei diritti, quale quella francese del 1789 o delle
Nazioni Unite del 1948.

31

1.1.2. I diritti umani della “preistoria”: continuitd o estraneita?

Prima del XVII secolo difficilmente si incontrano formu-
lazioni dei diritti dell’'uomo, cosi come si ¢ oggi abituati a
concepirli*?, ovvero nel senso di attribuzione di posizioni

osservazioni di Bobbio prima ricordate in ordine al legame fra la figura del do-
vere e 'organicismo e fra la figura del diritto e I'individualismo (Letd dei diritti,
cit., pp. 51-61).

31O, meglio, alle prime affermazioni della dignita umana delle quali si ha
testimonianza.

32 Nel senso della distanza tra la moderna (e legata alla tradizione liberale
occidentale) concezione dei diritti dell'uomo e quella della Bibbia, vedi, ad
esempio, G. BOGNETTI, Diritti dell’ uomo, in Dig. Disc. Priv., V, Torino, 1989, il
quale, pur ritenendo che «solo col Cristianesimo compare, sulla scena della sto-
ria umana, I'idea che ciascun uomo, senza distinzione di razza o sesso o condi-
zione sociale, ¢ dotato di una intrinseca “dignita”», considera «un falso storico
voler attribuire al Cristianesimo la paternita del concetto dei diritti dell'uomo
quale oggi sono a noi notix», in quanto il Cristianesimo stesso si rifiutd per lungo
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giuridiche soggettive in capo a ciascuna persona umana’’; la
questione, dunque, ¢: nella ricerca dell’origine dei diritti

tempo, di dedurre dall’idea di dignita umana «un catalogo articolato e comple-
to di liberta e diritti» che ciascun ordinamento giuridico dovrebbe riconoscere
(p. 383; 1’ Autore, fra I'altro, sottolinea anche come cio sia legato alla dottrina del
peccato originale, che porta ad apprezzare la capacita dell’individuo di fare il
male e, quindi, a guardare con sospetto attribuzione ad esso di ampie sfere di
liberta); D. ScaIOLA, I diritti dell’ nomo, cit., che rileva come «la nozione di di-
ritti dell'uomo & un portato della modernita, ... I'universo culturale e antropo-
logico della Bibbia ¢ remoto e distante» (p. 11), non esiste «nella dottrina classi-
ca ebraica un concetto equivalente ai «diritti umani» cosi come vengono intesi
nell’era moderna» (p. 12), e evidenzia, da un lato, la matrice illuministica dei
moderni diritti dell'uomo, con la conseguente «inclinazione a una considerazio-
ne generale e astratta dell'uomo, della sua natura, della sua dignita, dei suoi di-
ritti», opposta rispetto ad una «antropologia biblica... contraddistinta da un
approccio storico, concreto, situato» (p. 11), e, dall’altro, la pressoché totale as-
senza della stessa espressione «diritti dell'uomo» e, anzi, dello stesso termine di-
ritto sia nell’Antico che nel Nuovo Testamento; similmente, cfr. A. PENNA, I di-
ritti umant, cit., il quale osserva come «il Vecchio Testamento non ¢, e non con-
tiene, una dichiarazione dei diritti umani in senso moderno», specificando co-
munque che «pur accentuando talvolta il motivo religioso», esso «proclama il
diritto di ciascuno ad alcune esigenze fondamentali...» (p. 93).

Si puo inoltre ricordare come, per lungo tempo, la Chiesa cattolica ha ri-
fiutato i diritti dell'uvomo: Pio VII nel 1790 condanna senza mezzi termini la
Dichiarazione francese del 1789, definendo i diritti dell'uomo “diritti mostruo-
si” [in contrapposizione peraltro ad alcuni prelati vicini ai principi della Di-
chiarazione del 1789, come I’abate Nicola Spedalieri e il vescovo Michele Na-
tale. (cfr., in proposito, F. P. CASAVOLA, Erediti rivoluzionaria e fede cristiana:
limpegno per i diritti dell’'uomo, in Pace, diritti dell'uomo, diritti dei popoli,
1992/1, spec. pp. 22 ss., ora anche in ID, I diritti umani, Cedam, Padova, 1997,
pp. 37 ss.)]; la svolta avviene solo a partire dal pontificato di Giovanni XXIII
(si ricordi 'enciclica Pacenz in terris del 1963) e, in particolare, dal concilio Va-
ticano II (si ricordino i documenti Dignitatis humanae personae e Gaudium et
spes) [per una ricostruzione storica e alcune citazioni puntuali dal nuovo Cate-
chismo, cfr. . COMPAGNONTI, Pluralita delle culture e universalita dei diritti del-
l'uomo. Prospettive teologiche, in F. D’agostino (a cura di), Pluralita delle cultu-
re e universalita dei diritti, Giappichelli, Torino, 1996, pp. 21 ss.].

In generale, sul rapporto tra Chiesa e diritti umani, vedi, fra gli altri, anche
per ulteriori indicazioni bibliografiche, Pontificia commissione ustitia et pax,
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umani, si intende trovare I’atto di nascita dei “moderni dirit-
ti dell’'uomo” o le prime espressioni di tutela della dignita

La Chiesa e i diritti dell’ uomo, Pontificia commissione Justitia et pax, Citta del
Vaticano, 1975; La chiesa e i diritti dell uomo, Concilium, 1979/4; F. Barbero (a
cura di), AA.VV,, I diritti umani nella Chiesa cattolica. Seminario di studi delle
comunitd cristiane di base del Piemonte, Claudiana, Torino, 1981 (specie gli in-
terventi di G. BARBAGLIO, La Bibbia e i diritti umant, pp. 49 ss., e di G. GIRAR-
DI, La chiesa e i diritti umani, pp. 57 ss.); numerosi fra gli interventi (specie nel-
la Prima sezione: I diritti umani nella rivelazione e nel magistero) contenuti in G.
Concetti (a cura di), I diritti umani, cit.; K. WALF, Vangelo, diritto canonico e di-
ritti umani. Fondazione e carenze, in Concilium, 1990/2, pp. 55 ss. [203 ss.]; W.
AYMANS, Lo statuto dei diritti dell uomo nell’ordinamento giuridico ecclesiale, in
1] diritto ecclesiastico, 1995/1, pp. 15 ss.; E. COMPAGNONIL, I diritti dell uomo, cit.;
D. CoMPOSTA, Lordinamento giuridico-canonico e il problema det diritti umani,
in D. Castellano (a cura di), I diritti umani tra giustizia oggettiva e positivismo
negli ordinaments giuridici europei, ESI, Napoli, 1996, pp. 35 ss.; G. FILIBECK, [
diritti umani nell' insegnamento di Giovanni Paolo 1I: fondamenti e principz, in
Lustitia, 199972, pp. 175 ss.; G. Filibeck (a cura di), I diritti dell’uomo nell inse-
gnamento della Chiesa: da Giovanni XXIII a Giovanni Paolo II. Raccolta di testi
del magistero della Chiesa cattolica, LEV, Citta del Vaticano, 2001; nonché tutto
il filone interpretativo della teologia della liberazione, per il quale si ricorda, a ti-
tolo esemplificativo, L. BOFF, C. BOFF, J. RAMOS REGIDOR, La chiesa dei poveri.
Teologia della liberazione e diritti dell uomo, Datanews, Roma, 1999.

Quanto al rapporto tra la filosofia sottesa ai diritti umani, quale trova
espressione attualmente nelle dichiarazioni delle Nazioni Unite, e I'Islam, cfr.,
tra gli altri, A. Pacini (a cura di), L'Islam, cit., e, in particolare, A. A. AN-NAIM,
1l conflitto tra la Shart'a, cit., pp. 103 ss.; RIDWAN AL-SAYYID, I/ pensiero musul-
mano contemporaneo e i diritti dell uomo: pluralitd di posizioni e confronto con
I'Occidente, pp. 137 ss.; FU'AD ZAKARIYA, Filosofia dei diritti dell uomo e mon-
do musulmano, pp. 155 ss.; nonché B. BADIE, Les deux Etats, Fayard, Paris,
1986, trad. it. I due stati. Societd e potere in Islam e in occidente, Marietti, Ge-
nova, 1990.

33 Si approfondiranno in seguito le difficolta legate alla definizione “dirit-
ti dell'uvomo” (parte I, cap. II): per ora, ai fini di individuare il punto di par-
tenza dell’attuale fase di studio, ci si pud attenere ad una (provvisoria) defini-
zione formale, senza ancora affrontare il problema relativo al contenuto dei di-
ritti dell'uomo, simile a quella data in apertura del suo saggio sui diritti fonda-
mentali da L. FERRAJOLI (Dzritti fondamentali, cit, p. 5), laddove questi ultimi
sono individuati come «quei diritti soggettivi che spettano universalmente a
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umana, cioé “qualcosa” di simile, di equivalente rispetto ai
primi*4?

Le prescrizioni bibliche o coraniche facilmente possono es-
sere considerate “lontane” dalle attuali forme di riconoscimen-
to dei diritti umani, ma, nel contempo, possono essere qualifi-

“tutti” gli esseri umani in quanto dotati dello stazus di persone, o di cittadini o
di persone capaci d’agire».

Peraltro, a questo stadio iniziale di individuazione del concetto “diritti
dell’'uomo”, si possono accettare, come base di riferimento, anche definizioni
che integrano il legame della componente giuridica con quello ai fondamenti
etici (se, intesi, in senso ancora astratto, come «rilevanza morale di un’idea
[n.d.r.: concepita come un contenitore, il cui contenuto deve ancora essere in-
dividuato] impegnata a proteggere la dignita umana e i suoi obiettivi di auto-
nomia morale»), come & nel caso della definizione — da un punto di vista espli-
citamente specificato come terminologico, linguistico (formale?) — di “diritti
fondamentali” di Peces Barba, che I’Autore preferisce a quella diritti umani,
diritti naturali, diritti morali ed altre, proprio perché ¢ in grado di «abbraccia-
re le due dimensioni proprie dei diritti umani, senza incorrere nel riduzioni-
smo giusnaturalista o in quello positivista» (G. PECES BARBA, Teorza de: diritti
fondamentali, Giuffre, Milano, 1993, p. 23). Non pare, invece, volendo assu-
mere come momento fondativo dei diritti dell’'uomo sostanzialmente la dichia-
razione dei diritti della Virginia del 1776 e quella francese del 1789, di potersi
“accontentare” di definizioni come quella proposta da Papisca, nella quale &
misconosciuto I'aspetto giuridico: per diritti umani «si intendono quei bisogn:
essenziali della persona, che devono essere soddisfatti perché la persona possa
realizzarsi dignitosamente nella integralita delle sue componenti materiali e
spirituali», bisogni che poi la legge riconosce come diritti fondamentali, ma
che, comunque, sono considerati come preesistenti alla legge scritta, come
«patrimonio genetico della persona» (sottintendendo cosi ’adozione di una
particolare prospettiva fondativa dei diritti, in un’ottica non avalutativa, ma
giusnaturalista) [A. PAPISCA, Diritti umani, in Dizionario delle idee politiche
(diretto da E. Berti, G. Campanini), Editrice AVE, Roma, 1993, p. 190]. parti-
colarmente

4 ... in altre parole, quello che Panikkar chiama I’«equivalente omeo-
morfo» del concetto dei diritti dell'uomo, cioé qualcosa che svolga la funzione
che nella societa occidentale & propria dei diritti umani (R. PANIKKAR, E ui-
versale il concetto di diritti dell’uomo?, in Volontari e Terzo Mondo, 1990/12,
pp. 24 ss.).
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cate come modalita (se pur differenti) di affermazione dello
stesso principio alla base delle dichiarazioni dei diritti del Set-
tecento, e di molte delle Costituzioni del secondo dopoguerra,
la centralita della persona umana e la sua dignita®.

Come punto di partenza pud essere utile assumere il
concetto dei diritti dell’'uomo espresso nelle dichiarazioni di
fine Settecento, onde delimitare il campo d’indagine, o, me-
glio 'oggetto, escludendo i precetti (prevalentemente) reli-
giosi o morali dalla definizione di “diritti dell’'uomo”. L'o-
rizzonte entro il quale si intende muovere ¢, infatti, preva-
lentemente sincronico: si vuole verificare I'effettiva univer-
salita dei diritti umani, attraverso in particolare ’analisi del
rapporto fra i diritti attualmente proclamati universali, che
sono sostanzialmente i diritti nati dalla Dichiarazioni fran-
cese del 1789, e le culture “altre” rispetto a quella dalla qua-
le essi sono scaturiti.

Si tenta, quindi, in primo luogo, di “far ordine” nelle teorie
sui diritti umani, anche attraverso I'indagine sul fondamento (o
fondamenti) dei diritti stessi, senza pretesa (o, meglio, presun-
zione) di completezza e a partire dal significato per cosi dire
“moderno” dei diritti.

Escludere, peraltro, i “diritti” degli “antichi” dalla qualifi-
cazione formale come “diritti dell'uomo” non significa esclu-
derli dall’'universo dei diritti della persona umana: essi, anzi,
come si vedra, rivestono un ruolo centrale, in particolare, nel
discorso sull’'universalita dei diritti.

La prospettiva diacronica ¢ infatti essenziale, in quanto
non solo ai principi e ai doveri degli antichi ¢ debitore I’attuale
riconoscimento dei diritti dell'uomo, ma anche in quanto il ri-
salire ai principi si rivela oltremodo fecondo per I'individuazio-
ne del guid comune fra le culture che puo fornire le basi ad un
universalismo effettivo.

% Se pur, nel caso della Bibbia e del Corano, come imprescindibili dallo
stretto legame con la divinita.
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Occorre mantenersi lontani sia dal rischio di enfatizzare la
presenza costante del principio della dignita umana, o dell’af-
fermazione di alcuni diritti (nel senso perlomeno della presen-
za di equivalenti), sia da quello di considerare i documenti che
oggi sanciscono giuridicamente i diritti della persona umana gli
unici depositari degli stessi diritti.

Da un lato, si corre il pericolo, misconoscendo, ad esem-
pio, il valore del contesto nel quale sono inseriti i diritti, di pro-
spettare equivalenze (formali) fra szatus in realta molto diffe-
renti; per intendersi, il riconoscimento di alcuni diritti del lavo-
ratore non ha lo stesso valore nella societa alla quale si riferisce
la Bibbia, in quella del nazionalsocialismo, in quella socialista o
in quella dello stato sociale.

La dignita umana ¢ una costante: ma la considerazio-
ne della sua estrinsecazione in modi non sempre uguali,
rende ineludibile la domanda se essa esiste 0o, quantome-
no, se esiste un concetto di dignita della persona umana in
astratto.

Dall’altro lato, ¢ evidente che il legame con la storia, con
le culture, stempera la considerazione che i diritti oggi pro-
clamati come universali sono nella formulazione attuale lega-
ti ad una epoca storica e ad una cultura, favorendo la loro
universalita.

Senza escludere, dunque, la prospettiva diacronica (inevi-
tabilmente chiamata in causa nell’enucleazione dei principi di
ciascuna cultura), si fissa come momento di nascita degli attua-
l7 diritti universali — quali diritti umani oggetto di questo studio
—la fine del Settecento.

L’assunzione, come concetto di riferimento, della locuzio-
ne “diritti dell'uomo” della Dichiarazione francese dei diritti
dell’'uomo e del cittadino del 1789 — con la precisazione che,
lessicalmente, si preferisce quella “diritti della persona uma-
na”, piu rispettosa della parita uomo-donna, specie se si consi-
dera che il “maschilismo terminologico” spesso altro non ¢ che
I’aspetto esteriore di una concezione sostanziale incentrata sul-
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la figura maschile®® —, significa presupporre la presenza, per
potersi parlare di “diritti della persona umana”, del riconosci-
mento di precise posizioni giuridiche soggettive in capo a cia-
scuna persona umana, prescindendo, in prima battuta, dall’o-
rizzonte giustificativo e legittimativo delle stesse. Di guests di-
ritti dell'uomo si vuole individuare la nascita, lo sviluppo, il
fondamento e una definizione.

Questa precisazione consente di accantonare — per ora®’ —
affermazioni come quelle bibliche o coraniche, cosi come quel-
le contenute nell’Editto di Erragudi o di Akbar®®, in quanto il

%6 Vedi, sul tema, fra gli altri, L. FERRAJOLI, Dzritti fondamentals, cit., che
sottolinea come «soggetti optimo iure, anche dopo il 1789, sono [cosi] a lungo
rimasti solo i soggetti maschi, bianchi, adulti, cittadini e possidenti» (p. 9).

37 La soluzione, infatti, pud essere molto diversa se si assume un concet-
to di “diritti della persona umana” piti “aperto”, basato sulla ricerca di equi-
valenti e non di eguali. In quest’ottica, ad esempio, si pud parlare di “diritti
dell’'uomo” nella Bibbia, «ancorché culturalmente non investita dalla temati-
ca dei diritti umani nella loro accezione recente», in quanto «essi trovano la
loro radice e il loro fondamento nel rapporto dell’essere umano con Dio, po-
tendosi ravvisare «l’equivalente ebraico dei “diritti umani”» nell’amore che
Dio rivolge a tutti gli esseri umani» (cosi D. SCAIOLA, I diritti dell’ uomo, cit.,
pp. 12-13 e 26).

?8 Analogo discorso potrebbe essere fatto per molti altri documenti, come
il codice babilonese di Hammurabi; per alcuni esempi di riconoscimento di di-
ritti dell'uomo, se pur in forma embrionale e, per cosi dire, “inconsapevole”, in
tempi remoti, cfr., tra gli altri, G. MARSICO, Profil storico-ricostruttivi del con-
cetto di diritti-umani, in A. M. Revedin (a cura di), Diritti dell uomo e ideologie
contemporanee, Cedam, Padova, 1988, pp. 249 ss., che ricorda il contenuto
della Bibbia, le steli legislative dei monarchi sumerici come Gudea e Urnammu
(c.a. 2100 a.C.), il codice babilonese di Hammurabi (1726-1686 a.C.), i quali,
«pur nella barbaricita di molte pene», contengono «altresi specifici, importan-
ti elementi giuridici tesi alla garanzia del singolo cittadino» (p. 249).

Per un riferimento ai diritti umani nell’antichita, da un punto di vista
teorico-filosofico, cfr. J. MARITAIN, Les droits de ['homme et la loi naturelle,
1942, trad. it. I diritti dell’'uomo e la legge naturale, Edizioni di Comunita,
Milano, 1953, pp. 107-108, che ritiene I'idea del diritto naturale «un’eredita
del pensiero cristiano e del pensiero classico» (risalendo il concetto di diritto



LA NASCITA DEI DIRITTI DELLUOMO 25

contesto nel quale sono inserite rende difficile leggerle come
istitutive di “precise posizioni giuridiche soggettive in capo a
ciascuna persona umana, astrattamente considerata”.

naturale a Grozio, o prima a Suarez e Francisco de Vitoria, e poi «pil oltre a
S. Tomaso d’Aquino; e pit oltre a Sant’Agostino e ai Padri della Chiesa, e a
S. Paolo; e pit oltre ancora a Cicerone, agli Stoici, ai grandi moralisti dell’an-
tichita e ai suoi grandi poeti, a Sofocle in particolare»); similmente, cfr. anche
L. SWIDLER, Dzritti umani: una panoramica storica, in Concilium, 1990/2, pp.
30 ss. [178 ss.], secondo il quale «anche se ¢ solo in epoca moderna che si &
sviluppata la nostra idea dei diritti umani, essa ha le sue radici nei due pilastri
della civilta occidentale: /a religione giudeo-cristiana e la cultura greco-roma-
na» (p. 31), in quanto Platone, Aristotele, gli Stoici e altri pensatori sviluppa-
no il concetto di legge naturale e di democrazia; i romani elaborano uno zus
gentium o legge comune di tutti gli uomini; la religione giudeo-cristiana af-
ferma che tutti sono stati creati da un unico Dio e che quindi gli ebrei deb-
bono trattare tutti gli uomini con le stesse norme etiche (idea del monotei-
smo etico) e, inoltre, sottolinea come I'uomo, in quanto immagine di Dio ab-
bia «un valore e una dignita infiniti» (p. 32); F. COMPAGNONTI, I diritti del-
l'uomo, cit., che ricorda, in particolare, I’Antigone di Sofocle e le parole di
Seneca ed Epitteto (pp. 41 ss.).

Una sintetica, ma efficace ricostruzione della dignita umana e della liberta
in eta antica, si puo leggere in G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., pp. 14 ss.;
I’ Autore peraltro risponde negativamente alla domanda circa la conoscenza o
meno nell’antichita pagana dei “diritti dell’'uomo”, ritenendo che «pur fra tut-
te le affermazioni circa la liberta e I'uguaglianza [n.d.r.: il riferimento & in par-
ticolare alla Stoa], la dignita umana e il rispetto della persona, essa non generd
mai nulla di simile a una richiesta di diritti fondamentali e inviolabili per ogni
essere umano, trattandosi essenzialmente di teorie finalizzate al bene comune
e all’utilita generale (p. 18). Molto interessanti, in relazione al pensiero greco (a
partire da Omero, Esiodo ed Eraclito, per giungere, attraverso Platone e Ari-
stotele, sino agli Stoici) , ma anche a quello medievale, i riferimenti alla nascita
del diritto naturale e all'idea di giustizia, in G. FASSO, Storia della filosofia del
diritto, 1, Antichiti e Medioevo, il Mulino, Bologna, 1966; tra ’altro Fasso os-
serva, in riferimento al pensiero stoico — il piti citato per il suo egualitarismo e
cosmopolitismo —, come solo a partire dalla Media Stoa e, soprattutto dallo
stoicismo romano, ['uguaglianza & estesa a tutto il genere umano, mentre in
precedenza, se vengono escluse distinzioni di razza e nazionalita, permane la
distinzione tra “saggi” e “ stolti” (p. 111).
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Quanto a documenti come la Magna Charta Libertatum,
o altre carte dell’epoca medievale®®, riconoscono si posizio-
ni giuridiche soggettive (poi, tra I’altro, considerate parte es-
senziale del catalogo dei diritti umani*’), ma non in capo a
ciascuna persona umana, astrattamente considerata. I titola-
ri dei diritti, infatti, sono gli uomini appartenenti alla clas-
se sociale (nobili, o anche commercianti*!) che quelle carte
avevano contrattato con il monarca o il potere locale*?; o

%9 ...quale il patto stipulato nel 1188 tra le Cortes del regno spagnolo di
Léon ed il re Alfonso IX; per un approfondimento sul contenuto di tale patto,
nonché per I'indicazione di altre convenzioni simili, cfr. G. OESTREICH, Storia
dei diritti, cit., pp. 25-31; G. MARSICO, Profili storico-ricostruttivi, cit., p. 252.

40 La Magna Charta, ad esempio, riconosce il diritto di ciascun uomo libe-
ro a non essere «arrestato, imprigionato, privato dei suoi beni, messo fuori del-
lalegge, esiliato, molestato in alcuna maniera... se non in virtt di un giudizio le-
gale dei suoi pari e secondo la legge del paese» (art. 39), diritto che — con le do-
vute cautele — puo essere paragonato a quelli sanciti agli articoli 9 («Nessun in-
dividuo potra essere arrestato, detenuto o esiliato arbitrariamente») e 10
(«Ogni individuo ha diritto, in posizione di piena uguaglianza, ad una equa e
pubblica udienza davanti ad un tribunale indipendente e imparziale, che si
pronuncera sui suoi diritti e i suoi doveri, nonché sulla fondatezza di ogni ac-
cusa penale che gli venga rivolta») della Dichiarazione universale dei diritti
dell'uomo del 1948.

41 In questo senso si puo citare il riconoscimento, nella Magra Charta, del-
la liberta di circolazione e soggiorno a «tutti i mercanti» (art. 41: «tutti i mer-
canti potranno, liberamente ed in tutta sicurezza, uscire dall’Inghilterra e rien-
trarvi, soggiornarvi e viaggiarvi...»).

4 Vedi, tra gli altri, W. ULLMANN, Principi di governo e politica nel Me-
dioevo, il Mulino, Bologna, 1972, pp. 214 ss. e spec. p. 221, che insiste sul ca-
rattere di contratto feudale della Magna Carta («la sostanza della Magna Carta
era un patto concluso tra il re e i baroni»); M. FIORAVANTI, Appunti di storia
delle costituzioni moderne. 1. Le libertd: presupposti culturali e modelli storici,
Giappichelli, Torino, 1991: «ben raramente la pratica medievale riconosce jura
e libertates agli individui in quanto tali, come & invece caratteristica fondamen-
tale del diritto moderno... diritti e liberta hanno nel medioevo una struttura-
zione corporativa» (p. 16; vedi anche, con specifico riferimento all’art. 39 della
Magna Charta, spec. p. 18); G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., pp. 25 ss.: «&
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tutt’al piu, nella loro evoluzione, gli appartenenti alla co-
munita statale®.

Manca a queste carte la tensione universalistica propria
delle dichiarazioni francese e americane di fine Settecento; la
concezione ad esse sottesa € tendenzialmente storicista e relati-
vizzante. E la concezione dei diritti di Burke, che critica con
parole di fuoco i diritti della Rivoluzione francese in quanto di-
ritti naturali (dell'uomo), metafisici e assoluti, e afferma che i
diritti non rappresentano altro che una «nalienabile eredita
trasmessa a noi dai nostri antenati, e trasmissibile alla nostra
posterita»*: ogni popolo deve cercare nella proprza memoria
Iesistenza e il fondamento dei diritti.

Comungque sia, se si assume come prima definizione con-
cettuale di “diritti dell'uomo” quella espressa nei documenti
nati nell’alveo della cultura illuministica e del giusnaturali-
smo, in Occidente (Europa e Stati Uniti) nel XVII-XVIII se-
colo, il tentativo di retrocedere nel tempo (cosi come quello
di spaziare in altri luoghi) — giova ripeterlo — & essenziale per
non dimenticare come la concezione odierna dei diritti della
persona umana & #za delle forme di tutela della dignita uma-
na, che, sotto differenti spoglie, si sono succedute nel corso
della storia (e in orizzonti spazio-culturali diversi)®, fino (for-

ovvio perd che non si trattasse di diritti dell'uomo, quanto piuttosto di diritti
corporativi», riservati in prima battuta ai baroni.

% Come ricorda, ad esempio, G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., p. 26,
quattro secoli dopo I’'adozione della Magrna Charta, Edward Coke, commen-
tandola, ne amplio significativamente la portata.

4 E. BURKE, Reflessioni sulla rivoluzione francese (1790), in ID., Scritti po-
litici, Torino, 1963, p. 192; per un approfondimento della posizione di Burke,
cfr. infra (parte I, cap. III, par. II1.1).

% Cfr. G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit.: «in ciascun secolo e paese, i
diritti dell’'uomo acquistano un significato storicamente diverso... E tuttavia
posseggono un tratto comune: |'assicurazione giuridica e morale della di-
gnita e libertd umane, nelle accezioni loro conferite via via dalla cultura.
Percio essi denotano una comprensione della vita che ¢ tanto univoca in sé,
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se) a determinarne una costante. Cio, senza dubbio, relativiz-
za il riconoscimento dei diritti dell’'uomo, privandoli della lo-
ro aura di assolutezza, ma, nel contempo, ¢ suscettibile anche
di conferir loro — se intesi in senso pitt ampio, quali estrinse-
cazioni della dignita umana — una certa stabilita, da una pro-
spettiva, per cosi dire, neutra (né positivista né giusnaturali-
sta), che muove dall’osservazione della loro persistenza nel
corso dei millenni*®.

Non vi ¢ uguaglianza*’ tra il riconoscimento della liberta di
opinione (anche religiosa) dell’art. 10 della Dichiarazione fran-
cese del 1789 («nessuno deve essere molestato per le sue opi-
nioni, anche religiose, purché la loro manifestazione non turbi
'ordine pubblico stabilito dalla legge»), e la proclamazione del
Corano: «noi abbiamo a te rivelato la Scrittura per gli uomini,
secondo Verita, e chi se ne lascera guidare sara a suo vantaggio,
e chi devia, devia contro se stesso: e tu non hai da esser loro pa-
trono», ma non vi € nemmeno contraddizione: si puo forse im-
maginare la storia dei diritti umani come una linea che, paralle-
lamente a quella del trascorrere del tempo, si ispessisce e arric-
chisce sempre piu, dapprima, per cosi dire, inconsciamente e
poi sempre pitl consciamente (con la teoria, ad esempio, di
Locke).

Volendo, in conclusione, assumere quale data di nascita dei
“diritti della persona umana”, nel senso specificato, il XVII-
XVIII secolo, si pud muovere dalla proposta di «distinguere,
dalla preistoria dei diritti di liberta, la vera e propria storia dei

quanto differente per formulazione» (p. 9); peraltro, Oestreich pare postu-
lare, per cosi dire, la possibilita di ricondurre ad un u#nicum espressioni dif-
ferenti, partendo comunque da un connotato condiviso, che di per sé esclu-
de alcune forme di riconoscimento della dignitda umana: «l’assicurazione
giuridica».

46 Per uno sviluppo di tali considerazioni vedi zzzfra, laddove si discute del
problema del fondamento dei diritti umani (parte I, cap. II).

47 Al pin, somiglianza o equivalenza, se si adotta una concezione ampia di
“diritti della persona umana”.
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diritti dell’'uomo»*®, sottolineando comunque la presenza di
una continuita fra storia e preistoria®’.

48 G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., p. 9.

Nel senso che ¢ solo a partire dal XVII-XVIII secolo che si viene a deli-
neare in maniera compiuta la nascita dei diritti dell'uomo, nonostante alcuni ri-
conoscimenti in epoche precedenti, cfr., tra gli altri, C. SCHMITT, Verfassun-
glebre, 1928, trad. it., Dottrina della Costituzione, Giuffre, Milano, 1984: «la
storia dei diritti fondamentali inizia ... solo con le dichiarazioni, che nel XVIII
gli Stati americani hanno posto nella motivazione della loro indipendenza dal-
I'Inghilterra», mentre atti come la Magna Charta del 1215, 'Habeas Corpus Act
del 1679 o il Bill of Rights del 1688 «in realta... sono le discipline contrattuali o
legislative dei diritti dei cittadini o dei baroni inglesi, che nel graduale sviluppo
hanno assunto il carattere dei principi moderni, ma non corrispondono al si-
gnificato originario dei diritti fondamentali» (p. 212); A. BALDASSARRE, Diritti
inviolabili, in Enc. Giur. Treccani, X1, Roma, 1989, che, pur facendo risalire I’o-
rigine storica dei diritti inviolabili dell'uomo all’evoluzione del diritto inglese,
afferma che «la pit chiara consapevolezza del complessivo significato politico
e costituzionale» di tali diritti «& riscontrabile soltanto nelle costituzioni ameri-
cane della seconda meta del secolo XVIII» (p. 2); G. PUGLIESE, Notazion: sto-
riche sui diritti umani, in S. Caprioli, F. Treggiari (a cura di), Diritti umani e ci-
vilta giuridica, Perugia, 1992, pp. 19 ss.: «sebbene la figura dei diritti dell’'uomo
come diritti inerenti alla persona abbia cominciato ad essere delineata solo ver-
so la meta circa del XVII secolo» si pud «in termini di storia, risalire molto piti
indietro nel tempo...» (p. 20); G. DALLA TORRE, I diritti umani, cit.: «se 'esi-
genza di una tutela della persona umana... rappresenta un dato ricorrente nel
divenire della storia, costituendo in definitiva la ragione stessa dello stesso fe-
nomeno giuridico...; d’altra parte il problema dei diritti fondamentali si pone,
nell’esperienza culturale e politica dell'uomo, in un ben preciso momento sto-
rico, in un dato contesto politico, giuridico, economico, sociale, in un ben in-
dividuato contesto culturale. Si vuol dire in altre parole che il concetto moder-
no di diritti fondamentali dell'uomo nasce, nell’area culturale europea, in di-
retta connessione col nascere dello stato moderno nelle vesti dell’assoluti-
smo...» (p. 529).

49 ... in sintonia con I'interpretazione che sottolinea — in particolare con
riguardo al modello inglese — la presenza di una linea di continuita tra I’epoca
medievale e quella moderna, evidenziando, ad esempio, come nella Magna
Charta venga accentuato, accanto all’aspetto patrimoniale, quello personale
della liberta (come sicurezza dei propri beni, ma anche della propria persona):
in proposito si pud citare la ricostruzione di M FIORAVANTI, Appunti, cit., pp.



30 PARTE PRIMA - CAPITOLO PRIMO

La categoria dei “diritti della persona umana”, come posi-
zioni giuridiche soggettive positive®®, si affaccia nella storia del
pensiero a partire dal XVI secolo (Vitoria, Grozio) e nel mondo
del diritto positivo sul finire del XVIII secolo (le dichiarazioni
francese e americana), ma innegabili sono i suoi legami con epo-
che precedenti, vuoi con il pensiero greco vuoi con il cristiane-
simo: «esisteva un’idea della dignita, della liberta o dell’'ugua-
glianza, che troviamo dispersa qua e la in autori classici come
Platone, Aristotele o san Tommaso, ma tali idee non si unifica-
vano» nel concetto di diritti fondamentali, che nasce solo in un
particolare momento della cultura giuridica e politica’’.

1.2. La nascita e l'infanzia dei diritti dell’ uomo: i nonni e i padri

«Hispani habent ius peregrinandi in illas provincias et illic
degend:... probatur primo ex iure gentium, quod vel est ius
naturale vel derivatur ex iure naturali... apud omnes enim
nationes habetur inhumanum sine aligua spectali causa ho-

spites et peregrinos male accipere.. »?
(Francisco de Vitoria, Relectio de Indis, 1539)

17 ss., che distingue fra cultura storicistica delle liberta, che «ricerca nel me-
dioevo la grande tradizione europea del governo moderato e limitato» e cultu-
ra individualistica, che «tende invece a chiudere seccamente il conto con il pas-
sato, a costruirsi in polemica con esso, a porre il rapporto tra moderno e me-
dievale in termini di frattura epocale» (p. 22); e quella dello stesso G. OESTREI-
CH, (Storia dei diritti, cit., p. 9), il quale, pur distinguendo la preistoria dei di-
ritti di liberta dalla storia dei diritti dell'uomo, afferma come «tuttavia non si
puo ignorare che, in origine, i diritti fondamentali, sia «liberali» che sociali,
eran diritti di ceto o di classe.

%0 Intendendo I’aggettivo «positive» nel senso che si tratta di riconosci-
mento di una potesta o di una facolta, non dell’attribuzione di un onere.

51 G. PECES BARBA, Teoria dei diritti, cit., p. 95.

5211 passo riportato, tratto dalla Relectio de Indis di Vitoria del 1539, & ci-
tato dal testo F. DE VITORIA, Relectio de Indis. La questione degli Indios (1539),
nell’edizione latino-italiano, curata da A. Lamacchia e ripresa dalla edicion cri-
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«di tutti gli uomini e di ciascuno di essi vi é una sola defini-

zione, ed essa & che sono razionali... tutta la stirpe degli uo-

mini & una, e tutti gli uomini quanto alla loro creazione e al-
le cose naturali sono sinili.. »

(Bartolomé de las Casas, Apologética Historza,

intorno alla meta del 1500)

«i principi di quel diritto [naturale]... sono di per sé chiari,
ed evidenti quasi come quelle cose che noi percepiamo coi
senst esteriort»; «madre del diritto naturale é la stessa natura
umana, la quale, anche se non avessimo bisogno di nulla, ci
porterebbe a desiderare i mutui rapporti di societa»>*
(Grozio, Prolegomena al De jure belli ac pacis, 1625)

«st deve considerare in quale stato si trovino naturalmente
tutti gli uomini, e questo & uno stato di perfetta liberta di re-
golare le proprie azioni e disporre dei propri possessi e delle

tica bilingue por L. Perefia y J. M. Perez Prendes (Relectio de Indis o libertad de
los Indios, Consejo superior de investigaciones cientificas, Madrid, 1967), Le-
vante Editori, Bari, 1996, Prima pars, Sectio tertia, De titulis legitimis, quibus
barbari potuerint venire in dicionem hispanorum, Primus titulus, 1, p. 78.

> 1l testo ¢ citato dal volume FRA BARTOLOME DE LAS CASAS, La leggenda
nera. Storia proibita degli spagnoli nel Nuovo Mondo, Feltrinelli, Milano, 1972,
che riporta ampie parti della Apologética Historia, pubblicata per la prima vol-
ta tra la fine del 1800 e I'inizio del 1900 e scritta presumibilmente intorno alla
meta del 1500; in particolare la citazione & ripresa dal capitolo IV, Elogio degli
indi, Di come tutte le nazioni possono essere condotte alla civilta, p. 64.

>4 La citazione & tratta — come ogni altro riferimento nel prosieguo ai Pro-
legomena al De jure belli ac pacis, da U. GROZIO, I prolegomeni al De jure belli
ac pacis, trad. it. di S. Catalano, Palumbo, Palermo, 1948, nella specie dai para-
grafi 39 (p. 73) e 16 (p. 59); quanto, invece alle citazioni che seguiranno di pas-
si dei vari capitoli del De zure belli ac pacis, ci si & limitati ad indicare il Libro, il
Capitolo, il paragrafo ed il numero del passo, senza far riferimento ad alcuna
edizione particolare (precisando peraltro che si ¢ utilizzata soprattutto una tra-
duzione francese dell’opera risalente al 1729: Grotius, Le droit de la guerre et
de la paix, nouvelle traduction par J. Barbeyrac, Amsterdam, MDCCXXIX).
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proprie persone come si crede meglio, entro i limiti della leg-
ge di natura»’
(Locke, Secondo trattato sul governo, 1690)

«i detti Lords spirituali e temporali e i Comuni. .. dichiarano
anzitutto (come i loro antenati hanno sempre fatto in casi si-
milz), per assicurare i loro antichi diritti e liberta:.. >®»

(Bill of rights, Regno Unito, 1689)

La nascita dei diritti della persona umana, nel senso speci-
ficato di precise posizioni giuridiche soggettive in capo a cia-
scuna persona umana, ¢ segnata, dunque, dall’adozione, sul fi-
nire del Settecento, della Dichiarazione dei diritti della Virgi-
nia del 1776 e della Dichiarazione francese dei diritti dell’uo-
mo e del cittadino del 1789, figlie della tradizione consuetudi-
naria inglese®, dalla Magna Charta al Bill of Rights, e della teo-
ria del diritto naturale.

La prima esercita la sua influenza soprattutto quanto all’in-
dividuazione concreta dei singoli diritti (basti ricordare, a parti-
re dalla Magna Charta del 1215, il contenuto della Petition of Ri-
ght del 1628, dell’ Habeas Corpus Act del 1679, del Bill of Rights
del 1689) e delle loro garanzie (quali quelle legate alla sovranita
del Parlamento, alla separazione dei poteri, al ruolo centrale del
potere giudiziario), mentre, quanto alla fonte di legittimazione
dei diritti e alla loro titolarita, prevale, nelle prime dichiarazioni
dei diritti dell'uomo, la filosofia sottesa alla legge naturale.

% J. LOCKE, Secondo trattato sul governo (1690), in J. LOCKE, Due trattati
sul governo, a cura di L. Pareyson, Utet, Torino, 1982, par. 4 (p. 229).

%6 Segue I’elenco dei diritti.

57 Cfr. A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., p. 2, che, da un lato, ri-
scontra una «chiara consapevolezza» del significato dei diritti inviolabili del-
l'uomo soltanto nelle costituzioni americane della seconda meta del secolo
XVIII, e, dall’altro, ricollega «la vera origine storica di quei diritti» a una par-
ticolare evoluzione del diritto inglese; similmente, cfr. G. MARSICO, Profils sto-
rico-ricostruttivi, cit., pp. 255-257.
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I diritti inglesi, frutto della contrattazione con la monar-
chia e risultato evidente della sconfitta dell’assolutismo regio,
nel corso dei secoli subiscono un processo di specificazione, di
consolidamento e di allargamento®®, ma si tratta sempre di di-
ritti di liberta «appannaggio del solo cittadino britannico, ac-
quisiti in circostanze concrete e in rapporto a problemi deter-
minati, di natura politica, religiosa, sociale o economica»’’. Na-
scono come liberta concesse dal sovrano (o, meglio, frutto di
un patto con il sovrano)®’, vengono ad essere considerati diritti
fondamentali e azionabili anche contro i pubblici poteri, ma la
loro fondazione & pur sempre particolaristica e consuetudina-
ria: essi sono validi ed intangibili in quanto goduti “fin da tem-
pi immemorabili” dal popolo inglese®!.

11 riconoscimento di diritti in capo a ciascun uomo, in base
alla sola appartenenza al genere umano, si deve al diritto natu-
rale, che universalizza la titolarita dei diritti e conferisce loro
un fondamento assoluto, che prescinde da ogni considerazione
di tempo e di spazio, per ancorarsi ad una legge naturale as-
sunta come pre-supposto, come data e indiscutibile.

%8 11 progressivo allargamento della sfera dei titolari, cosi come la gradua-
le “costituzionalizzazione” dei diritti, sono connessi — come sottolinea L. BAC-
CELLI, I/ particolarismo det diritti. Poteri degli individui e paradossi dell univer-
salismo, Carocci, Roma, 1999, p. 25 — alle vicende storico-politiche (quali la
lotta fra i baroni e i tentativi “assolutistici” dei Tudor e degli Stuart), ai pro-
gressi economico-sociali e anche al pensiero di giuristi (quale, in particolare,
Edward Coke).

9 G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., p. 47.

¢ Come ricorda C. H. McILWAIN, Constitutionalism: Ancient and Modern,
Cornell University Press, New York, 1947, trad. it. a cura di N. Matteucci, Co-
stituzionalismo antico e moderno, il Mulino, Bologna, 1990, Coke, al quale so-
prattutto si deve I'estensione dei principi della Magna Charta, pensava alla li-
berta o, meglio, alle liberta dei sudditi come protezione dal governo e ragiona-
va in termini di diritti concreti, identificando le concrete liberta con le franchi-
gie (p. 36).

61 La Petition of Right del 1628 parla, ad esempio, di liberta ereditate e il
Bill of Rigths del 1689 si riferisce agli «antenati» e agli «antichi diritti e liberta».
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Le teorizzazioni del diritto naturale, a partire dal Cinque-
cento, sviluppano in compiute costruzione teoriche cid che
Sofocle adombrava nelle parole di Antigone, laddove l'eroina
greca giustificava il suo gesto (I'aver seppellito il corpo del fra-
tello Polinice in contrasto con quanto stabilito in un decreto da
Creonte, re della citta) con il riferimento alle «leggi degli dei,
quelle leggi non scritte e indistruttibili», che «non soltanto da
oggi né da ieri ma da sempre vivono» e «nessuno sa da quando
sono apparse»®. Anche le liberta degli inglesi hanno origine in
tempi di cui nessuno ha memoria, ma conoscono un concreto
sviluppo storico, nel corso del quale si arricchiscono e, presu-
mibilmente, continueranno ad arricchirsi (una concezione,
dunque, non assoluta, ma storica o evolutiva) e, inoltre, soprat-
tutto, valgono per gli inglesi, non costituiscono una «gualitas
moralis personae competens ad aliquid iuste habendum vel agen-
dum»®.

L1.2.1. 1] “proprium” e ['“appetitus societatis” nel diritto naturale
di Grozio

Padre del giusnaturalismo 7zoderno viene comunemente
considerato Grozio, anche se — come ¢ stato osservato — «su cio

2 SOFOCLE, Antigone (V sec. a.C.), citato dalla traduzione italiana Edipo
re, Edipo a Colono, Antigone, Garzanti, Milano, 1984, p. 184; si ¢ gia accenna-
to nel precedente paragrafo al rapporto fra le teorie del diritto naturale del
XVI-XVII secolo e 'antichita classica (nonché il primo cristianesimo); per tut-
ti, si richiama G. FAssO, Storia della filosofia, cit., 1.

¢ U. GROZIO, De iure belli ac pacis (1625), Libro I, Cap. I, par. IV, 1. Tale
formula, da un lato testimonia una tendenziale universalita e, dall’altro, una
«soggettivizzazione del diritto», in base alla quale «il diritto non viene piti inte-
so come un rapporto oggettivo che lega 'uomo alle cose e agli altri uomini (res
Justa), ma come una qualita che inerisce a una persona... una facolta di fare o
di avere qualcosa» (cosi F. VIOLA, Dalla natura ai diritti. I luoghi dell etica con-
temporanea, Laterza, Roma-Bari, 1997, p. 277).
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influirono motivi contingenti», quali il grande interesse che su-
scitava il diritto internazionale, che hanno fatto si che il suo
pensiero, a differenza di quello di altri suoi contemporanei o
anche predecessori, divenisse, per la cultura del Seicento, «lo
strumento per I'affrancamento dello spirito umano dai vincoli
del dogma e la fondazione dell’etica su basi puramente uma-

nex»®,

Grozio, peraltro, pur sostenendo la presenza di un diritto
naturale, razionale, che in ipotesi prescinde da Dio, non ritiene
— al di 1a per 'appunto del campo ipotetico — che il diritto na-
turale non sia da ricondurre a Dio. Affermazioni come quella
che il diritto naturale «etzamsi daremus, quod sine summzo scele-
re dare nequit, non esse Deum, aut non curari ab eo negotia hu-
mana»®, scontano il fatto che I'ipotesi della inesistenza di Dio
o dell'inesistenza di alcun legame fra lo stesso e 'umanita, &
considerata un’empieta gravissima®. Il diritto naturale & una

4 G. FASsSO, Storia della filosofia del diritto, 11, L'etd moderna, il Mulino,
Bologna, 1968, spec. pp. 99 ss. Per un giudizio negativo sulla reale portata del-
I'opera di Grozio e sulla sua qualifica di padre del giusnaturalismo moderno, si
ricordano, per tutti, Hans Kelsen e Norberto Bobbio, mentre, per una difesa
del pensiero di Grozio, oltre il suo allievo Samuel Pufendorf, si puo ricordare,
in opposizione a Kelsen, il suo contemporaneo Ernst Cassirer (in proposito, re-
centemente, A. BOLAFFI, Etica moderna e diritto naturale, in MicroMega,
2001/2, pp. 71 ss., nonché 7vi, i saggi di E. CASSIRER, I difesa del diritto natura-
le, pp. 91 ss., e H. KELSEN, Diritto naturale senza fondamento, pp. 116 ss.). Una
posizione intermedia ¢ invece espressa da chi considera Grozio una «figura di
transizione», autore di una teoria che «apre la via al giusnaturalismo individua-
listico ma d’altra parte mantiene ancora molti tratti della tradizione medievale e
della giurisprudenza umanistica» (L. BACCELLL, I/ particolarismo, cit., p. 39).

¢ Cfr. U. GROZIO, par. 11 de i Prolegomena al De iure belli ac pacis; nell’e-
dizione italiana del 1948, cit.: «queste cose poi, che abbiamo gia detto [n.d.r.: i
principi del diritto naturale], avrebbero luogo anche se concedessimo — cosa
che non puo essere concessa senza la piti grave empieta — che Dio non esiste o
che non si occupi degli affari degli uomini...» (p. 57).

% Tn senso critico sul supposto carattere assolutamente razionalistico e lai-
co del pensiero di Grozio, vedi, fra gli altri, G. FASSO, Storia della filosofia, cit.,
I1, spec. p. 106 («egli [n.d.r.: Grozio] sostiene soltanto, come gia aveva fatto
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fonte del diritto indipendente da quella «che proviene dalla li-
bera volonta di Dio», ma «anche quello stesso diritto natura-
le... si puo tuttavia ascrivere meritatamente a Dio, perché ¢
stato lui che ha voluto che in noi esistessero principi siffatti»®’.

I principi del diritto naturale sono «per sé chiari, ed evi-
denti»®®, legati alla facolta raziocinante dell’'uomo e espressio-
ne di «una conseguenza procedente da principi di natura»®’;
quest’ultima, poi, rappresenta anche il guid che consente di di-
stinguere il diritto naturale da quello delle genti: entrambi ri-
guardano cid che appare «essere osservato ovunque», da molti
«in diversi tempi e luoghi», ma il primo ¢ dedotto «da principi
sicuri e con sicura argomentazione», il secondo «si ritiene sor-
to per libera volonta»’®. 1l diritto naturale, se pur con i limiti
specificati, viene dunque distinto, da un lato, dal diritto divino,
dall’altro, dallo zus gentium, e — pare di poter osservare — dal
diritto derivato dalla tradizione, rappresentando essa al piti un
elemento che aiuta ad evidenziare i principi naturali, ma non
una fonte degli stessi’’.

San Tommaso, che il diritto positivo divino, la legge rivelata, & altra cosa dal di-
ritto naturale, e che la validita di quest’ultimo & determinata dalla sua raziona-
lita, indipendentemente dal fatto che questa sia, come egli non nega che sia, da
far risalire come a causa ultima a Dio...»).

¢ U. GrozIO, I Prolegoment, cit., par. 12 (p. 58). Analoga ambiguita &
espressa nel De jure belli ac pacis, laddove il diritto naturale ¢ identificato in quel-
la norma della retta ragione «la quale ci fa conoscere che una determinata azione,
secondo che sia 0 no conforme alla natura razionale, & moralmente necessaria
oppure immorale» e, di conseguenza, «& da Dio, che & I’Autore della Natura,
prescritta o vietata», ma poi si afferma anche che «il diritto naturale ¢ immutabi-
le, al punto che non puo essere modificato neppure da Dio»: «come neppure
Dio puo far si che due per due non faccia quattro, cosi non puo far si che cid che
per intrinseca essenza ¢ male non sia male» (Libro I, Cap. I, par. X, 1 e 5).

8 U. GROZIO, I Prolegomeni, cit., par. 39 (p. 73).

¢ U. GROZIO, I Prolegomeni, cit., par. 40 (p. 74).

0U. GrOZIO, I Prolegomeni, cit., par. 40 (p. 74).

1 Afferma Grozio: «la storia in due modi puo giovare al nostro soggetto:
da un lato ci offre degli esempi, dall’altro dei giudizi. Gli esempi hanno tanta
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Ma quali sono le posizioni giuridiche soggettive che il dirit-
to naturale riserva all'uomo?

La concezione groziana individua come principio base
I'«appetitus societatis», ovvero «il bisogno sociale, cioé di una
comunita — non qualsiasi, ma pacifica e ordinata, in conformita
della sua [dell’'uomo] intelligenza — con coloro che sono della
sua stessa specie»’?; dall’appetitus societatis discendono alcune
norme, quali «|’astenersi dalle cose altrui, la restituzione di ¢io
che appartiene ad altri e che noi deteniamo, e del profitto che
ne abbiamo tratto, 'obbligo di mantenere i patti, la riparazione
del danno arrecato per propria colpa; I'incorrere in una pena
meritata per la trasgressione»’?, ma anche I'imposizione del ri-
spetto della vita (intesa in senso ampio, si da includere la stima,
'onore, la tranquillita), del corpo e della liberta’.

pitl autorita quanto pili importanti sono i tempi e piti grandi i popoli da cui son
tratti... Né sono da disprezzare i giudizi, specialmente quelli concordi, perché,
come abbiamo detto, il diritto di natura viene in qualche modo comprovato in
questa maniera...» (U. GROZIO, I Prolegomeni, cit., par. 46, p. 78); la tradizio-
ne e la consuetudine non fondano il diritto naturale, ma costituiscono senza
dubbio un elemento importante per la sua identificazione e, non direttamente
una prova della sua esistenza, ma una ri-prova della stessa. A conferma di
quanto detto, si puo citare anche quel passo del Libro I, Cap. I, par. XII, 1, del
De jure belli ac pacis, nel quale si identificano due modi di provare il diritto na-
turale: quello @ priori (col quale si dimostra la conformita o meno di qualche
cosa con la natura razionale e sociale) e quello @ posteriori, che, se pur senza
«certissima fide», ma soltanto con probabilita, mostra essere diritto naturale
cio che presso tutti i popoli, o perlomeno tutti quelli pit civili (n.d.r.: !), & rite-
nuto tale.

72U. GROZIO, I Prolegoment, cit., par. 6 (p. 54); vedi anche il passo citato
in apertura: «madre del diritto naturale ¢ la stessa natura umana, la quale, an-
che se non avessimo bisogno di nulla, ci porterebbe a desiderare i mutui rap-
porti di societa» (sbidenz, par. 16, p. 59).

7 U. GROZIO, I Prolegomeni, cit., par. 8 (p. 56).

74 Per una identificazione del campo del proprium o del suum, cfr., tra gli
altri, P. CosTA, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 1, Dalla civilta co-
munale al Settecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, spec. p. 150; F. VIOLA, Dalla
natura, cit., p. 278.
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La distanza con le dichiarazioni di fine Settecento ¢ eviden-
te: in primo luogo, il punto di partenza ¢ la societa, la convi-
venza fra gli uomini, e non direttamente I'individuo, pur ab-
bozzandosi la costruzione di una sua sfera’; in secondo luogo,
vengono affermate delle norme di comportamento, piu che ri-
conosciute posizioni soggettive, e tali norme consistono sostan-
zialmente nella imposizione del rispetto nei confronti degli al-
tri’®, ed, in particolare, del loro dowmzinium: (inteso come diritto
di proprieta delle cose esterne), ma anche, in generale, del loro
proprium o suum, che comprende anche la facolta di possedere
beni interni (il potere su se stessi), quali quelli prima ricordati
(la vita, il corpo e la liberta)’’.

Grozio, dunque, introduce — ma, forse, sarebbe meglio di-
re sistematizza con piu fortuna di altri — I'idea di un diritto co-
mune a tutti gli uomini (universale) in virta della loro apparte-
nenza al genere umano (a prescindere dalla sua difficolta a
staccarsi da una particolare teologia), partendo perd da un pre-
ciso presupposto, implicante non solo la natura razionale’® del-

> In argomento, vedi quanto osservato da Costa circa il ruolo effettivo
della societa e dell’individuo nella costruzione groziana (iz2fra), nonché le affer-
mazioni di Viola relative alla soggettivizzazione del diritto (¢#fra), le quali met-
tono in luce I'individualismo, se pur ancora agli albori e mediato attraverso la
societa, del pensiero groziano.

76 Riprendendo quanto gia detto, si ricorda come dall’imposizione di un
dovere in capo ad un soggetto puo farsi discendere il riconoscimento di un di-
ritto per un altro soggetto: ancora, perd, non si ha quel rovesciamento di pro-
spettiva che ¢ espresso nelle dichiarazioni francese o americana.

7 Cfr., sul tema, F. VIOLA, Dalla natura, cit., p. 278, che osserva come al-
I'origine dei diritti vi sia un’equivalenza tra liberta e proprieta: «essere liberi si-
gnifica avere la signoria dei propri atti e quindi del proprio corpo», il soggetto
si presenta «come identificato nel suo ruolo di dowmzinus». Cid, da un lato, rap-
presenta un primo passo verso un individualismo etico e giuridico, dall’altro,
pero, porta anche Grozio, nonostante alcune resistenze e tentennamenti in
proposito, a considerare la liberta «come un bene tra gli altri, di cui si puo di-
sporre» (tbidem, p. 280).

78 Vedi, ad esempio, il passo in cui Grozio distingue dal diritto derivante
dall’appetitus societatis, «un altro pitt ampio» discendente dalla facolta umana
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I'uomo (¢ la ragione che mostra il diritto naturale, il giusto), ma
anche quella sociale.

Si tratta, quindi, di una concezione tendenzialmente uni-
versale, ma nel contempo molto legata ad una particolare idea
del zustum e alla centralita della societa’, anche se Grozio, par-
tendo dall’appetitus societatis come principio cardine, giunge
alla statuizione, come regola fondamentale, del rispetto del pro-
prium degli individui, allontanandosi cosi dalla tradizione ari-
stotelico-tomistica®. E indubbio, infatti, che, comunque, Gro-
zio, pur adombrando I'idea di un diritto come qualita che spet-
ta ad ogni persona umana (vista come domzinus di “cose”, ma
anche di sé), pone la convivenza sociale come un (il) fine, non
quale un semplice strumento, come sara invece nel pensiero

di «giudicare cio che giova e cid che nuoce», seguendo «un giudizio rettamen-
te conformato nei limiti dell’intelligenza umana», si che «tutto quello che ripu-
gna in modo evidente a tale giudizio rivela che ¢ lontano dal diritto di natura,
di quella umana, s’intende» (U. GROZIO, I Prolegomeni, cit., par. 9, p. 56).

7 In tal senso cfr., tra gli altri, L. BACCELLI, I/ particolarismo, cit., p. 43
(«vi &... un orizzonte “oggettivo” del giusto entro il quale lo zus si inscrive, che
a sua volta esprime i doveri conseguenti al principio di socievolezza naturale»).

80 Cosi P. Costa, Civitas, cit., che, in una interessante analisi del pensiero
di Grozio (pp. 141 ss.), osserva come nella costruzione groziana «la socialita si
traduce in una regola del giusto che, definita negativamente (come cio che non
lede lo 7us), coincide col rispetto del proprium degli individui. Se dunque I'ap-
petitus societatis apre la sequenza, il termine che la conclude —la condizione so-
stantiva dell’ordine sociale — & la sfera del soggetto e la regola della sua intangi-
bilita» (p. 154), con un’evidente, quindi, lontananza dalla tradizione aristoteli-
co tomistica: 'impegno attivo nei confronti del bene comune «si prosciuga nel-
la scarna regola negativa di un divieto di invasione della sfera altrui» (p. 148) e
P'ordine che ne risulta ¢ sostanzialmente «insocievole, risolvendosi in un com-
portamento reciprocamente non invasivo (p. 154). L' Autore citato individua
'originalita del pensiero di Grozio, al di 1a di ogni discussione sulla sua vera o
meno paternita nei confronti del giusnaturalismo (vedi in proposito quanto ri-
cordato prima), proprio nell’ordine che viene configurato, che pur partendo
sempre dalla socialita di aristotelica memoria, mette in luce il ruolo dell’indivi-
duo e una definizione negativa della regola di giustizia (spec. p. 154).
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pit individualista®!, sottostante alle dichiarazioni del XVIII se-
colo, di Hobbes e Locke.

Prima pero di passare dai “nonni” ai “padri” ideologici
della dichiarazione francese e americana®?, pare opportuno
spendere alcune parole per due nonni, o — forse meglio — “bi-
snonni”: Bartolomé de Las Casas e Francisco de Vitoria. Molti
altri si potrebbero citare®’, ma si preferisce approfondire il
pensiero di Las Casas e Vitoria, in quanto essi si sono confron-
tati in modo particolare — con nel loro bagaglio la concezione
tendenzialmente astratta e universale del diritto naturale — con
altri popoli e culture.

1.2.2. Vitoria: “tus migrandi” e “hebetes”

Francisco de Vitoria puo senza dubbio essere ricordato come
un esponente della cultura scolastica del Cinquecento: la seconda
scolastica — ¢ stato osservato — si mantiene fedele alla tradizione,
ma nel contempo tende a valorizzare il ruolo del soggetto, la sua

81 .. ed anche meno ambiguo nel rapporto con la divinita, rapporto che

rappresenta forse uno dei due aspetti (insieme alla centralita della societa) che
rendono problematica la definizione della teoria di Grozio come assolutamen-
te originale e “diversa” rispetto al passato, madre del moderno giusnaturali-
smo.

82 Senza dimenticare che esse hanno anche una “madre”: la tradizione del-
le czvil liberties inglesi, degli antenati influenti (le lotte per la liberta religiosa) e
una casa (la classe borghese), nonché numerosi zii, quali Pufendorf o Wolff.

8 Vedi, ad esempio, Fernando e Gabriele Vazquez, Francesco Suérez, Al-
berico Gentili, per non risalire molto pit indietro, al secolo XIII e ad uno dei
pitt famosi pensatori del Medioevo: Tommaso d’Aquino (per un primo ap-
proccio ad alcuni degli Autori ricordati, cfr. G. FASSO, Storia della filosofia, cit.,
I e II); in generale, si pud ricordare quanto osservato da G. MARSICO, Profils,
cit., secondo il quale un contributo «alla lenta avanzata della teorizzazione em-
pirica almeno dei pit elementari diritti umani» avviene «a cavallo tra il XVI ed
il XVII secolo ad opera di coloro che per primi tentarono la codificazione del-
lo jus gentium» (p. 254).
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liberta, dignita e domzinium, associando quest’ultimo allo zus e
percependo cosi il soggetto come titolare di facolta e diritti, se
pur sempre «attraverso la conferma dell’ordine verticale, della
gerarchia delle potesta, del rapporto fra creatore e creatura»®*.

1l dominium — argomenta Vitoria — spetta all’essere umano
in virta della sua condizione naturale, a prescindere dall’even-
tuale stato di peccatore® e/o dall’osservanza della religione
(cristiana)® e compete alle creature razionali®”: i “selvaggi” abi-
tanti delle Indie, pur se peccatori e “infedeli”, possono dunque
essere titolari del domzinium, ma a condizione che siano razio-
nali®®. Ora — ammette Vitoria — i barbari possono essere rico-
nosciuti tendenzialmente razionali («habent pro suo modo
usum rationis») e, dunque, capaci di dominium®®, ma nello stes-

84 P. Costa, Critas, cit., pp. 112-115.

8 Vedi F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio I, 3, laddove
I’Autore argomenta la tesi che «peccatum mortale non impedit dominium civi-
le et verum dominium» (pp. 17 ss.).

80 Cfr. F. VITORIA, Relectio de Inds, cit., Prima pars, Sectio I, spec. 4, p. 20
(«infidelitas non est impedimentum quominus aliquis sit verus dominus»).

87 Dopo aver concluso che né il peccato di infedelta né altre colpe impedisco-
no agli indios di essere «veri domini», con la conseguenza che i cristiani non pos-
sono a tal titolo appropriarsi del loro territorio, Vitoria si chiede se gli indios siano
«insensati» o «amentes» (p. 25), perché «creaturae irrationales non possunt habe-
re dominium» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 1, 12, p. 26).

8 Vedi per una sintetica ed efficace ricostruzione del pensiero di Vitoria
sulla titolarita del domzinium, P. COSTA, Crvitas, cit., pp. 122-123. In generale,
per un commento alla Relectio de Indis, con particolare riguardo al tema del-
I’ambito di titolarita dei diritti, cfr., tra gli altri, A. LAMACCHIA, Francisco de Vi-
toria: i diritti umani nella Relectio De Indis, in S. Biolo (a cura di), AA.VV., L'u-
niversalitd dei diritti umani e il pensiero cristiano del ‘500. Contributi al XLVII
Convegno del Centro di Studi Filosofici di Gallarate, settembre 1992, Rosen-
berg&Sellier, Torino, 1995, pp. 105 e ss. (spec. pp. 116 ss.).

8 F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio I, 15, p. 29: gli in-
dios «non sunt amentes, sed habent pro suo modo usum rationis... habent or-
dinem aliquem in suis rebus... habent civitates quae ordine constant...», dun-
que, «sine dubio barbari erant et publice et privatim ita veri domini, sicut chri-
stiani» (16, p. 30)
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so tempo sono come dei minori, bisognosi di essere guidati (e
sottomessi) agli uomini pienamente razionali®.

La potenziale universalita del diritto naturale si piega alle
esigenze della colonizzazione®!; ancora quasi prima della loro
nascita i diritti universali dell’'uomo rivelano la loro ambiguita:
quando veramente si tratta di verificare in concreto la loro
astratta validita per qualsiasi persona umana, si trova qualche
escamotage per inserire delle graduazioni nell'umanita della
persona — pur riconosciuta tale a prescindere dalla religione e
dalla cultura gia dallo stesso Vitoria — che consentano di giusti-
ficare un trattamento differenziato. Per Vitoria, i «barbari»
erano in stato di minorita o assimilabili agli «amentes»®?; nel
XX secolo, i non occidentali o gli appartenenti ad altre culture
sono stranieri, privi della cittadinanza di uno dei Paesi conside-
rati “doc”, e, di conseguenza, privi della titolarita o del godi-

%0 Riconosciuto lo status di «veri domini» agli indios, Vitoria afferma che
nel caso essi siano «inepti et hebetes», «ex hac ratione et titulo posset oriri ali-
quod ius ad subiciendum eos» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars,
Sectio [, 16, p. 31).

91 Cfr., in tal senso, proprio in relazione al pensiero di Vitoria, L. BACCEL-
LI, 1/ particolarismo, cit., che osserva come I'autore della Relectio de Indis, 1ad-
dove «introduce, forse per primo, I'universalizzazione a tutti gli uomini dei di-
ritti soggettivi di natura, lo fa per legittimare la conquista» (p. 38); L. FERRAJO-
LI, La sovranita nel mondo moderno, Laterza, Roma-Bari, 1997, che sottolinea
come la costruzione di Vitoria rivela, «ben prima delle grandi teorizzazioni giu-
snaturalistiche dei secoli XVII e XVIII, le non luminose origini dei diritti na-
turali e il loro ruolo di legittimazione ideologica non solo dei valori ma anche
degli interessi politici ed economici del mondo occidentale» (p. 15); T. TODO-
ROV, La conguista, cit., il quale rileva come Vitoria «sotto la copertura di un di-
ritto internazionale fondato sulla reciprocita, ... fornisce in realta una base le-
gale alle guerre di colonizzazione» (p. 182).

92 Vedi quel passo in cui Vitoria asserisce, se pur con qualche dubbio (I’af-
fermazione in questione ¢ riconosciuta come possibile oggetto di discussione,
si parla di verosimiglianza della tesi, si fa uso del condizionale o dei verbi “sem-
bra”, “appare”), che «barbari enim isti, licet (ut supra dictum est) non omnino
sint amentes, tamen parum distant ab amentibus...» (F. VITORIA, Relectio de
Indis, cit., Prima pars, Sectio III, 17, p. 97).
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mento, totale o parziale, dei diritti del cittadino (I'uomo piena-
mente razionale o «pit sapiente» di Vitoria).

Ma, allora, anche la cultura potenzialmente universalista
pare in realta essere strettamente legata — sin dalle sue origini —
alla distinzione fra un “noi” e un “loro” e all’eterno principio
per il quale i “noi”, detenendo la verita, devono “civilizzare” i
“loro”? (sia ben chiaro: nel loro interesse!®*), con il sottinteso
che la cultura dei civilizzatori & superiore”. In questo senso si
perpetra un vero e proprio inganno: i diritti universali sono ri-
conosciuti a tutti in sostanza se tutti riconoscono il valore (su-
periore) della cultura nella quale i diritti sono nati®. I barbari —

%1 “noi” sono i detentori del Bene e quindi devono diffonderlo ovunque e
lottare contro il Male: uno schema semplice e dai caratteri assolutistici, che an-
che oggi, nel XXI secolo, diviene I'asse portante della pubblicizzazione della
politica estera della piti grande potenza mondiale (basti pensare alla creazione
delle figura del “Cattivo”, Osama Bin Laden, e ai richiami all’ Asse del Male).

%4 Sostiene Vitoria: «posset ergo quis dicere quod pro utilitate eorum pos-
sent principes hispani accipere administrationem illorum...», «...hoc esset
non solum licitum, sed convenientissimum, immo tenerentur ad hoc principes,
sicut si omnino essent infantes» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars,
Sectio ITI, 17, p. 97), € ancora — prosegue Vitoria — un comportamento del ge-
nere potrebbe fondarsi anche «in praecepto caritatis, cum illi sunt proximi no-
stri et teneamur bona illorum curare» (zbzdenz, p. 98).

% Osserva T. TODOROV (La conguista, cit., p. 181) come nel pensiero di
Vitoria non vi sia vera eguaglianza fra spagnoli e indiani, in quanto «gli spa-
gnoli, a differenza degli indiani, non sono soltanto parte, ma anche giudice»,
perché, ad esempio, scelgono loro i criteri in base ai quali ¢ tirannia il sacrificio
umano, ma non il massacro, e, in generale, se e come sia lecito un intervento
contro le autorita o le leggi indigene, non venendo in rilievo 1’eventuale con-
senso di tutti i «barbari» (di Vitoria, in proposito, vedi spec. Relectio de Indis,
cit., Prima pars, Sectio I11, 14, pp. 93-94).

% Indica nella «implicita attribuzione di superiorita alla cultura matrice
dei diritti» un ostacolo alla loro universalizzazione, T. PITCH, L'antropologia dei
diritti umani, in A. Giasanti — G. Maggioni, I diritti nascosti, Raffaello Cortina
Editore, Milano, 1995, p. 179; osserva come «l’affermazione che i valori del-
I’Occidente, essendo “naturali”, sono quelli di ciascun uomo e di tutti gli uo-
mini diventa vera, senza che pertanto questi valori siano pitt “naturali”. Sem-
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per tornare a Vitoria — devono accettare i diritti (naturali) delle
genti (riconosciuti, se pur non in condizioni di perfetta egua-
glianza, anche a loro): «si barbari vellent probibere hispanos in
supra dictis [a iure gentium, puta vel commercio vel aliis, quae
dicta suntl, hispani primo debent ratione et suasionibus tollere
scandalum et ostendere omni ratione se non venire ad nocendum
tlis... Quod si reddita ratione barbari nollent acquiescere, sed
vellent vi agere, hispani possunt se defendere et omnia agere ad
securitatem sua covenientia»’’ e, ancora, «si, ommnibus istis ten-
tatis, hispani non possunt consequi securitatem et pacem cum
barbaris, nisi occupando civitates et subiciendo illos, licet pos-
sunt hoc etiam facere»’®.

Gli indios, «veri domini» in astratto, divengono in concre-
to «hebetes», «quasi come le fiere e le bestiex», in alcuni casi ser-
vi per natura e, al piu, «nfantes», soggetti titolari di diritti na-
turali, che perd «possent tradi ad gubernationem sapientorum»:
sempre — sostiene Vitoria — «cumz illa limitatione, ut fiat propter
bonum et utilitatem illorum, et non tantum ad quaestum hispa-
norum»’’; ma che, in realta, sottesa a tutto il discorso sia I’esi-
genza di legittimare gli interessi (economici e di potenza) legati
alla colonizzazione ¢é evidenziato, senza ombra di dubbio, dal
catalogo dei diritti naturali ricordati da Vitoria.

I diritti che i «barbari» devono riconoscere sono si tenden-
zialmente diritti di tutti, ma riguardano in primo luogo gli inte-
ressi degli Spagnoli e sono, nella loro applicazione pratica, asim-

plicemente, sono sopravvissute e sopravvivono soltanto le societa che hanno al-
meno in parte accettato quei valori. Proprio per questo la storia retrodittiva
puo pretendere che tali valori fossero 2z germe nelle loro culture e che 'Occi-
dente non ha fatto altro che rivelare a loro stesse la loro verita profonda», S.
LATOUCHE, L'occidentalizzazione del mondo, Bollati Boringhieri, Torino, 1992,
p. 70, che in cio individua «una verita tragica nell'umanesimo-universalismo
dell’Occidente»; per un approfondimento di tali questioni si rinvia a parte II.

97 F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 111, 5, pp. 83-84.

9% F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 111, 6, p. 85.

9 F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 111, 17, p. 97.
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i1%: a dimostrazione di cio, ¢ sufficiente citarli: zzs peregri-

metric
nandi et degendi®®', ius commercii*®, ius occupationis'®, ius mi-

grandi*®™, ius praedicandi et annuntiandi Evangelium'®, il dirit-

100 Vedi, in tal senso, le considerazioni di L. FERRAJOLL, La sovranita, cit., che
nota come I'apparente universalita dei diritti delle genti «& smentita dal loro carat-
tere vistosamente asimmetrico», essendo chiaro «il carattere concretamente disu-
guale di tutti questi diritti astrattamente universali: sono di fatto solo gli spagnoli a
poterli esercitare —trasferendosi, occupando, dettando le leggi dello scambio disu-
guale- mentre gli indios ne sono unicamente le parti passive e le vittime» (pp. 1-16).

101 «Hispani habent ius peregrinandi in illas provincias et illic degendi, si-
ne aliquo tamen nocumento barbarorum, nec possunt ab illis prohiberi. Pro-
batur primo ex iure gentium, quod vel est ius naturale vel derivatur ex iure na-
turali...» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio I11, 1, p. 78).

102 «Licet hispanis negotiari apud illos, sine patriae tamen danno, puta im-
portantes illuc merces, quibus illi carent, et adducentes illinc vel aurum vel ar-
gentum vel alia quibus illi abundant. Nec principes eorum possunt impedire
subditos suos ne exceant commercia cum hispanis nec a contrario hispanos
cum illis» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio III, 2, p. 80).

103 «Si quae sunt aput barbaros communia, tam civibus quam hospitibus,
non licet barbaris prohibere hispanos a communicatione et partecipatione illo-
rum... Ergo si aurum in agro vel margaritae in mari aut aliud quodcumque in
fluminibus non est appropriatum, iure naturali erit occupantis, sicut et pisces in
mari» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio III, 3, pp. 81-82).

104 «Immo si ex aliquo hispano nascantur ibi liberi et vellent esse cives,
non videtur quod possint prohiberi vel a civitate vel a commodis aliorum ci-
vium. Dico ex parentibus habentibus illic domicilium. Probatur, quia hoc vi-
detur esse de iure gentium, ut civis dicatur et sit, qui natus est in civitate... Et
confirmatur, quia cum homo sit animal civile, talis natus in una civitate non est
civis alterius civitatis. Si enim non esset civis illius, non esset civis alicuius civi-
tatis, per quod impediretur a iure naturali et gentium» (F. VITORIA, Relectio de
Inds, cit., Prima pars, Sectio III, 4, pp. 82-83).

105 «Christiani habent ius praedicandi et annuntiandi Evangelium in pro-
vincis barbarorum» (F. VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio ITI, 8,
p. 87); a questo diritto ne sono connessi altri, quali il diritto-dovere di proteg-
gere coloro che si convertono dai loro sovrani (¢bidens, 12, p. 91), o la possibi-
lita di sostituire i principi infedeli con un sovrano cristiano (zbidenz, 13, p. 92),
nonché un generale dovere per gli indios di accettare la predicazione del Van-
gelo (e allora non & permesso far loro guerra, anche se non intendono conver-
tirsi) e la conversione (zbidenz, 10 e 11, p. 89).
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to-dovere della “correctio fraterna”'% e, infine, il diritto degli
Hispanos di agire con la forza per difendere i propri diritti'?’.

Alcuni di questi diritti attengono alla colonizzazione vista
nel suo aspetto “materiale”, altri alla colonizzazione sotto il
profilo “spirituale”, o, meglio, culturale.

Quanto ai primi — la liberta di circolazione e soggiorno, il
diritto di immigrare, la liberta di commercio, ovvero tutto cio
che pertiene alla «naturalis societatis et communicationis»'%® — &
chiaro che, pur riconosciuti come diritti naturali della persona
umana'®’ sono proclamati pensando ai colonizzatori e sono di-
ritti in concreto fruibili solo a senso unico (dagli spagnoli per
recarsi nelle Indie, ma non dagli indios per recarsi in Spagna).
Del resto, oggi, quando la stessa proclamazione potrebbe esse-
re utilizzata dagli (ex) colonizzati quale fondamento di un loro
diritto di immigrazione negli (ex) Paesi colonizzatori, le dichia-
razioni dei diritti si limitano a riconoscere una liberta di circo-
lazione e soggiorno (transnazionale) monca: come liberta di
uscire da un Paese, ma non di entrare in un altro!!°.

Per quanto concerne, invece, il secondo ordine di diritti,
essi possono essere definiti come diritti all’evangelizzazione,
ovvero come quei diritti che forniscono una legittimazione per
cosi dire morale alla colonizzazione: non solo essa non ¢ illegit-

106 «... correctio fraterna est de iure naturali, sicut et dilectio. Cum ergo

omnes illi sint non solum in peccatis, sed extra statum salutis, ergo ad christia-
nos spectat corrigere et dirigere illos, immo videtur quod teneantur ad hoc» (F.
VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 111, 8, p. 87).

107 Vedi in proposito i passi sopra citati nel testo (F. VITORIA, Relectio de
Indis, cit., Prima pars, Sectio III, 5-6, pp. 83-85).

108 B VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio I11, 1, p. 77.

109 Cio, peraltro, con la precisazione che, concretamente, spesso il diritto,
riconosciuto come naturale, e quindi spettante a tutti, ¢ affermato anche te-
stualmente proprio in riferimento agli Spagnoli (vedi, ad esempio, la formula-
zione ricordata sopra in nota del zus peregrinandi et degendi o dello ius come-
mercti).

10 Per un approfondimento sul punto, si rinvia a parte I, cap. I1I, spec.
par. [11.2.1.
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tima (perché & un diritto della persona umana circolare e im-
migrare), ma assume anche un connotato positivo e appare es-
sere oggetto di una imposizione morale!!!,

Le affermazioni sull’irrilevanza dello stato di grazia o di in-
fedelta che portano Vitoria a riconoscere la natura di «donzi-
nus» agli indios entrano qui in contraddizione con il riconosci-
mento del valore superiore della religione cristiana o, meglio,
del suo valore assoluto!!?: il domenicano di Salamanca, a pro-
posito della predicazione del Vangelo, usa I'espressione «doce-
re veritatem» e afferma che, senza 'annunciazione del Vangelo,
gli indios rimarrebbero «extra statum salutis»'?.

I diritti delle genti di Vitoria, dunque, non solo appaiono
strumentali rispetto alla legittimazione della colonizzazione, ma
in realta sono diritti di una particolare gente e di una ben deter-
minata cultura, configurata come “la Cultura”. La necessita di
contemperare un diritto naturale potenzialmente astratto con
popoli diversi (e da sottomettere) porta ad una posizione sostan-
zialmente ambigua in forza della quale gli indios sono «veri do-
mini», parte di una comune comzmunitas orbis, ma sono anche un
po’ «hebetes» e un po’ bambini (non vanno, quindi, maltrattati,
pero hanno bisogno di una “guida”). Vitoria, inoltre, come Gro-
zio, non riesce a prescindere dal riferimento alla religione; occor-
reranno le lotte per la liberta religiosa in Europa perché il diritto
naturale riesca ad emanciparsi dai dogmi di una assoluta verita

11 Sj pensi al passo sopra ricordato in nota relativo al diritto-dovere della
correctio fraterna. Non manca, comunque, anche chi osserva come Vitoria fac-
cia riferimento alla legge divina (allontanandosi dall’individualismo dei diritti
naturali, utilizzati per legittimare la conquista) in relazione alla difesa dei dirit-
ti degli indios e alla limitazione degli effetti violenti della conquista (L. BAC-
CELLL, I/ particolarismo, cit., p. 38).

12 Osserva come in Vitoria la “salvezza” cristiana sia un valore assoluto,
T. TODOROV, La conguista, cit., p. 181, sottolineando, ad esempio, come in lui
la circolazione delle idee sia solo nel senso della liberta degli Spagnoli di predi-
care il Vangelo agli indiani e non nel senso della liberta degli indiani di diffon-
dere il Popol Vub in Spagna.

13 E VITORIA, Relectio de Indis, cit., Prima pars, Sectio 111, 8, p. 87.
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divina, anche se questa emancipazione non porta di per sé I'ab
bandono dell’idea di “missione civilizzatrice”.

1.2.3. Gli indios fra eguaglianza e inconsapevole “cristianita”

(Las Casas)

Lincapacita di considerare la religione cristiana una meta-
fisica fra le tante o, perlomeno, di scindere religione e altre sfe-
re (&n primis quella del diritto naturale) & ancora piu evidente
in Bartolomé de Las Casas.

Il vescovo difensore degli indios proclama 'eguaglianza fra
tutte le persone umane, al di la della loro appartenenza nazio-
nale («tutte le nazioni del mondo sono uomini ... cosi che tut-
ta la stirpe degli uomini & una»)!!“ e riconoscendo I'esistenza di
una comune natura degli uomini («di tutti gli uomini e di cia-
scuno di essi vi ¢ una sola definizione, ed essa ¢ che sono razio-
nali: tutti hanno il loro intelletto e la loro volonta e il loro libe-
ro arbitrio...; hanno i loro cinque sensi esterni e i loro quattro
interni...; hanno i principi naturali o semi per apprendere e sa-
pere le scienze...; tutti si rallegrano del bene... e tutti respin-
gono e aborrono il male...»)!. Tale eguaglianza — che attiene
alla sfera fisica dell'uomo, ma anche a quella riguardante la
comprensione e la percezione delle cose (sia nel senso che gli
uomini sono tutti esseri razionali sia nel senso che hanno una
comune concezione del bene e del male) — viene proclamata in
astratto, ma anche riconosciuta in concreto nei confronti degli
indios!'® o, ad esempio, con riferimenti ai mori o ai turchi'!’.

114 Cfr. B. DE Las CASAS, La leggenda nera, cit., p. 64.

15 B, DE LAs CASAS, La leggenda nera, cit., p. 64.

116 Vedi quel passo gia ricordato nel quale Las Casas riconosce che «tutti
gli indiani... devono essere considerati liberi: perché in verita lo sono, in base
allo stesso diritto per cui io stesso sono libero» (Lettera al principe Filippo, 20
aprile 1544) [citato da T. TODOROV, La conguista, cit., p. 196].

17 Cfr., in proposito, T. TODOROV, La conquista, cit., pp. 196-197.
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Vi & pero nelle appassionate parole di Las Casas in difesa
dell’eguaglianza naturale degli indios una costante — a volte
sottintesa, a volte affermata esplicitamente — che inficia 'uni-
versalita e I'astrattezza del suo discorso: quando si disserta di
comune natura umana si intende in realta la comune natura
umana “cristiana”. Gli uomini sono tutti razionali e dotati di li-
bero arbitrio, in quanto sono «formati a immagine e somiglian-
za di Dio»!!8 e non esiste una «intera nazione» che «non possa
essere indotta, attratta e istruita in qualche buona dottrina mo-
rale, e specialmente istruita nelle cose della fede e imbevuta
nella religione cristiana»!!®.

Degli indios si mettono in luce le virtu!??, nell’intento di di-
mostrare che non sono esseri inferiori, ma con cio si prova an-
che, in primo luogo, che hanno «grandissima attitudine a rice-

vere la nostra santa fede cattolica e ad acquisire costumi virtuo-

si»!?!: sono, in sostanza, inconsapevolmente, dei buoni cristia-

ni'?? 0, quanto meno, sono atti ad esserlo.

18 B. DE LAs CASAS, La leggenda nera, cit., p. 64.

119 B, DE LAS CASAS, La leggenda nera, cit., p. 66; vedi anche i passi ricor-
dati in T. TODOROV, La conquista, cit., pp. 197-198, il quale osserva come in
un primo tempo «Las Casas constata che, dal punto di vista dottrinale, la reli-
gione cristiana puo essere adottata da tutti», per affermare perd poi che «tutte
le nazioni sono destinate alla religione cristiana».

120 Gli indios sono «senza malvagita né doppiezze», «non sono superbi, né
avidi o ambiziosi», «sono d’intendimento chiaro, libero e vivace», etc. (cfr. B.
DE Las CASAS, Brevissima Relacion de la Detruicion de las Indias (1552), trad.
it., Brevissima relazione della distruzione delle Indie, Mondadori, Milano, 1996,
pp. 29-30); vedi anche, B. DE LAS CASAS, La leggenda nera, cit., IV. Elogio degli
indi, pp. 30 ss.

121 B, DE LAs CASAS, Brevissima relazione, cit., p. 30. Qui, come in altri pas-
si, Las Casas riprende il pensiero espresso nella Bolla di papa Paolo TIT del 1537,
laddove, ad esempio, si afferma: «chiunque possiede la natura umana ha anche
Iattitudine a ricevere la medesima fede; ... ogni uomo & capace di ricevere I'inse-
gnamento della fede» (citato da F. COMPAGNONIL, I diritti dell uomo, cit., p. 16).

122 Sono vari i passi in cui Las Casas valorizza gli indios insistendo, in par-
ticolare, sulla loro somiglianza con i cristiani, sulla loro vicinanza alla morale
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Las Casas mostra una grande apertura verso gli «altri», si
da non rifiutare, ma “accettare” — ed anche valorizzare — costu-
mi e usanze differenti, ma senza mettere in discussione il valo-

re assoluto della propria cultura'?’; ¢ capace di identificare i

propri connazionali con i lupi e gli indios con le pecorelle!?,

ma non prescinde, nel confrontarsi con 1'“altro”, non solo,
comprensibilmente, dalle proprie categorie concettuali e di
schematizzazione, ma anche dalla convinzione radicata dell’esi-
stenza di #na verita, una concezione del mondo!?.

Il vescovo degli indios — per concludere — ¢ colui che scrive
di «come tutte le nazioni possono essere condotte alla civilta»,
postulando cosi al contempo I'eguaglianza di tutti i popoli, ma

cristiana; a titolo di esempio: gli indios sono poveri e la loro poverta & volonta-
ria («non vogliono avere né possedere piti di quanto considerino necessario
per passare e sostentare la vita») ed & «dottrina di Gest Cristo che gli uomini
non tesaurizzino né siano preoccupati del superfluo, ...» (B. DE Las CASAS, La
leggenda nera, cit., p. 63), oppure, «il loro mangiare e bere quotidiano ¢ come
quello dei Santi Padri nel deserto» (zbidem, p. 43), o, infine, in generale, gli in-
dios sono mansueti, dolci e umili come i buoni cristiani.

123 Cfr. FE COMPAGNONI, I diritti dell’nomo, cit., che osserva come «Las
Casas si presenta come il precursore dell’accettazione di un pluralismo di raz-
ze, religioni e culture, che cerca di indagare quanto ci sia di positivo e sia
conforme alla dottrina e morale cristiana in questa diversita» (p. 25).

124 (Tra questi agnelli mansueti, dotati dal loro Creatore e Fattore di tutte
le qualita di cui sono andato parlando entrarono gli spagnoli, non appena eb-
bero notizia della loro esistenza, come lupi, come tigri e leoni crudelissimi, che
fossero stati tenuti affamati per diversi giorni» (B. DE Las CASAS, Brevissima
relazione, cit., p. 30); altrove gli spagnoli sono paragonati anche a Satana: «si
chiedano se a tali cristiani non s’addica veramente il nome di diavoli, e se dare
gli indiani in affidamento ai diavoli dell'inferno sarebbe peggio che metterli
nelle mani dei cristiani delle Indie» (zbidem, p. 133).

125 Cfr. T. TODOROV, La conquista, cit., il quale osserva come il pen-
siero di Las Casas sia originale laddove «egli identifica il polo del valore
(fedele) con I'«altro», e quello del disvalore con «noi», gli spagnoli», ma
anche come «questa distribuzione rovesciata dei valori, prova inconfutabi-
le della sua generosita d’animo, non attenua lo schematismo della [sua] vi-
sione» (pp. 200-201).



LA NASCITA DEI DIRITTI DELLUOMO 51

anche I’esistenza di una sola civilta (quella basata sulla religio-
ne cristiana)!2°,

La “civilta” non ¢ un’esclusiva degli Spagnoli'?’: non vi so-
no «nazioni nel mondo, per rozze e incolte, selvagge e barbare,
grossolane, feroci o crudeli e quasi bestiali che siano [n.d.r.: e,
questo non & comungue, per Las Casas, il caso degli indios],
che non possano essere persuase, guidate e condotte a tutto
buon ordine e civilta»'?3; la distinzione fra la «terra non colti-
vata, che produce facilmente erbacce e spini inutili» e quella
coltivata, che «da frutti commestibili, sani e utili», ¢ superabile
(la terra incolta «ha dentro di sé tanta virtu naturale che, lavo-
randola e coltivandola» puo arrivare ai frutti sani e utili)!'?’, ma
i frutti sani e utili sono dei valori assoluti e dati.

Las Casas, dunque, difende i diritti”° di tutte le persone
umane — e, in particolare, di quelle “diverse”, degli “altri”, an-
che in contrapposizione agli appartenenti ai “suoi” — e non di-

126 Come sottolinea T. TODOROV (La conquista, cit., pp. 202-203), Las Ca-
sas «si rifiuta di disprezzare gli altri solo perché sono diversi. Ma, subito dopo,
egli fa ancora un passo e aggiunge: d’altra parte, non sono (o non saranno) di-
versi. Il postulato d’eguaglianza sbocca in un’affermazione di identita.

127 Las Casas, fra I'altro, segue una concezione storica evolutiva e in que-
st’ottica osserva come «noi stessi fummo molto peggiori al tempo dei nostri an-
tenati» (citato da T. TODOROV, La conquista, cit., p. 202) e, inoltre, non manca
— come gia ricordato — di condannare il comportamento “incivile” degli Spa-
gnoli contemporanei, elogiando, al contrario, quello dei “selvaggi” abitanti
delle Indie.

128 B, DE LAs CASAS, La leggenda nera, cit., pp. 63-64.

129 B, DE LAs CASAS, La leggenda nera, cit., p. 64.

B30 Tra i diritti individuati da Las Casas, si possono citare — come ricorda
F. COMPAGNONT, I diritti dell’uomo, cit., pp. 33-34 — quelli che il vescovo spa-
gnolo elabora a partire dalla bolla di Paolo IIT del 1537: la proibizione dei trat-
tamenti inumani e dello sfruttamento del lavoro; I'uguaglianza di tutte le razze
umane in capacita essenziali (dignita); la condanna del genocidio e delle guer-
re di conquista a causa della diversita di religione; 'ammissione della propa-
ganda religiosa, ma non dell’assoggettamento ideologico; la reintegrazione di
cio che & stato ottenuto con mezzi antiumanitari.
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scrimina fra esse in base all’appartenenza etnica, come invece
Vitoria, ma, al pari di Vitoria o, pit di lui, non riesce a prescin-
dere nel trattare delle cose del mondo (naturale) da Dio, anzi,
la morale cristiana viene assunta quale metro di giudizio e stru-
mento di comprensione delle culture e dei popoli: i valori uni-
versali sono quelli cristiani.

1.2.4. Lemancipazione dalla teologia e il ruolo delle guerre di re-
ligione. Cenni.

Nel ’500 di Vitoria e Las Casas la nascente universalita e
astrattezza dei diritti della persona umana o diviene un feno-
meno recessivo quando si esce dalla cultura di riferimento
(perché gli “altri” sono in sostanza “quasi” uomini, da civiliz-
zare) oppure non riesce ad emanciparsi completamente dalla
stessa, con la conseguenza che, da un lato, affiora il principio in
base al quale ciascun uomo ha dei diritti al di 1a dell’apparte-
nenza ad una determinata religione!, e, dall’altro, in ultima
istanza viene tutto ricondotto a Dio e alla somiglianza dell’uo-
mo con lui.

Per potersi parlare di nascita dei diritti dell'uomo, nel senso
sopra specificato di precise posizioni giuridiche soggettive rico-
nosciute in capo a ciascuna persona umana, astrattamente con-
siderata, ¢ necessario il compimento di ulteriori tappe nel pro-

cesso di secolarizzazione e in quello di individualizzazione!®?.

B1 Nella bolla papale del 1537 si legge: «stabiliamo e dichiariamo che i
[predetti] indios, e tutti gli altri popoli che in futuro verranno scoperti dai cri-
stiani, anche se non sono cristiani, non si possono privare delle loro proprieta,
e che ¢ lecito a essi godere della loro liberta e dei loro beni e acquisirne, né che
si debbono ridurre in schiavitiy» (citato da F. COMPAGNONL, I diritti dell’uomo,
cit., p. 17).

B2 Vedi G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., il quale, osservando I'amplia-
mento e la trasformazione dei diritti umani, nota come, nel corso del tempo, «i
fondamenti cristiani dei diritti naturali scomparvero progressivamente. Sulla
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Fondamentali, in particolare, per il proseguimento nel cam-
mino dell’emancipazione del diritto naturale dalla teologia®’ (e
dall’etica), nonché per una maggior considerazione dell’indivi-
duo come singolo isolato, appaiono elementi diversi, quali il
pensiero illuministico, con il suo portato razionalista e antiec-
clesiatico, le lotte per la liberta religiosa, le teorizzazioni del di-
ritto naturale di Hobbes e Locke.

La componente piu discussa ¢ quella relativa al ruolo gio-
cato dalle guerre di religione'*, sotto il duplice aspetto dell’in-
fluenza, favorevole o sfavorevole alla nascita dei diritti umani,
da parte del pensiero della Riforma (si pensi a Martin Lutero e
Giovanni Calvino) e degli eventi ad essa connessi, e del gra-

scia del generale processo di deteologizzazione, che percorse la cultura euro-
pea, il diritto di natura viene scristianizzandosi»; «le dottrine del diritto natu-
rale elessero sempre pill a presupposto la ragione umana e la sua autonomia
morale... il concetto della 7atio perse via via ogni collegamento, sia con la teo-
logia, sia, infine, con Ietica»; «la personalita singola, scoperta dal Rinascimen-
to e rivalutata dalla Riforma e dagli spiritualisti, venne... assolutizzata» (p. 37).

13> Anche se — come si vedra — non mancano persino nel Ventesimo seco-
lo teorizzazzioni del diritto naturale che in ultima istanza si rifanno ad una fon-
dazione metafisica (cristiana), in sostanza identificando 1’ordine naturale con
quello divino (per alcuni esempi, quali le teorie di Cotta e Concetti, si rinvia a
quanto si osservera #zfra, parte 1, cap. I, par. 11.2.1).

134 In proposito si puo ricordare 'opinione di chi afferma come «la conce-
zione dei diritti umani fu la risposta che I’Europa seppe dare — a suo tempo — al
problema di come superare gli effetti politici delle guerre di religione» (J. HA-
BERMAS, Legittimazione tramite diritti umani, in ID., L'inclusione dell’altro. Stu-
di di teoria politica, Feltrinelli, Milano, 1998, p. 231).

135 Per una ricostruzione del pensiero del protestantesimo, o, meglio, del-
le diverse tendenze al suo interno (nonché per una ricca bibliografia sul tema),
con particolare attenzione al rapporto con il potere politico e con la liberta di
coscienza, vedi S. SICARDI, Protestantesimo, potere politico, libertd di coscienza,
in Studi in onore di Leopoldo Elia, 11, Giuffre, Milano, 1999, pp. 1585 ss.
Quanto alla liberta religiosa, in specifico, viene osservato come, al di 1a delle
differenze fra i vari protestantesimi, essa pian piano passa da una caratterizza-
zione in termini strumentali rispetto alla affermazione della «retta dottrina», o
da una prospettiva difensiva, all’assunzione di «un significato di principio»
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do di importanza da annettere al principio di liberta religiosa
nello sviluppo degli stessi.

Da un lato, infatti, ¢’¢ chi afferma che «alcune frange del
protestantesimo, in special modo le sette e il calvinismo euro-
peo-occidentale, con le lotte che sostennero per l'esistenza,
contribuirono non poco alla fondazione e alla concreta attua-
zione dei diritti dell'uomo»'?®, dall’altro, chi ritiene che fu so-
prattutto la reazione (e la sconfitta) di dottrine, come quella
calvinista, sostenitrici dell’onnipotenza divina e della predesti-
nazione, a rendere possibile la sopravvivenza e 'evoluzione del
diritto naturale®’.

Quanto al rilievo della liberta religiosa nella fondazione e
nel catalogo dei diritti umani, occorre citare innanzitutto la po-
sizione di chi — e, per tutti, si ricorda Jellinek — considera la li-
berta di religione e di coscienza il tronco dal quale si ramifica-
no gli altri diritti dell’individuo: «con la convinzione che ci fos-
se un diritto della coscienza, indipendente dallo Stato, fu tro-

(come risulta evidente in particolare nel 600 inglese) [7bidem, pp. 1603-16041;
sui rapporti fra diritti e protestantesimo vedi anche, con particolare attenzione
alla tesi dell’origine religiosa dei diritti di Jellinek, J. LUTHER, L'zdea de: diritti
Sfondamentali nel protestantesimo, in Materiali per una storia della cultura giuri-
dica, 2, 1991, pp. 329 ss., che conclude osservando come «i diritti dell'uomo
non sono stati né un’invenzione della riforma, né d’altra parte una minaccia
esistenziale per il protestantesimo» e come «l’idea dei diritti fondamentali ha
trovato un’eco piuttosto differenziata nel mondo del protestantesimo, forse
pitt forte nei riformati e meno forte presso i luterani» (p. 350).

136 G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., p. 32, che, comunque, evidenzia
come sulla posizione occupata dalla Riforma esiste un’ampia gamma di opinio-
ni che oscillano fra due estremi «da un lato riconducendo i diritti dell'uomo al-
I'influenza diretta dei singoli riformatori, dall’altro negando ogni loro affinita
col patrimonio spirituale della Riforma».

7 In questo senso, da ultimo, cfr. A. BOLAFFI, Etica moderna, cit., spec.
p. 78, che ricorda in proposito il pensiero di Cassirer, secondo il quale il dirit-
to naturale moderno dovette difendersi, oltre che dalla pretesa di onnipotenza
di uno Stato-Leviatano, «dall’illimitato arbitrio divino della rigida dottrina cal-
vinista».
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vato il punto, dal quale si specificano gli inalienabili diritti del-
I'individuo»'?®. Jellinek indica, a dimostrazione della sua teo-
ria, la storia della nascente democrazia americana, dove — a suo
parere — le rivendicazioni per la liberta di coscienza e di reli-
gione rivestono un ruolo fondamentale nella configurazione
del riconoscimento dei diritti e della stessa forma di Stato'*’.
Altri, peraltro, ridimensionano la centralita del fattore reli-
gioso, considerandolo una delle radici dei diritti umani, ma
non necessariamente la sola e neppure quella dominante'’: co-
munque sia la lotta del (e contro) il protestantesimo, I’afferma-
zione del principio di liberta religiosa'#!, saldano strettamente i

18 G. JELLINEK, Die Erklirung der Menschen und Biirgerrechte, Duncker
& Humblot, Miinchen-Leipzig, (1895) 1927, trad. it. (a cura di D. Nocilla), La
dichiarazione dei diritti dell' uomo e del cittadino, Milano, Giuffre, 2002, p. 104;
vedi anche il passo in cui I’Autore definisce I'idea di consacrare legislativamen-
te 1 diritti inalienabili e inviolabili dell’individuo di origine religiosa, e non po-
litica, un «frutto della Riforma e delle sue lotte» (p. 94).

139 Quanto a quest’ultimo punto, si da per assunta quella concezione per
la quale esiste un legame stretto e imprescindibile fra forma di Stato e diritti
fondamentali (in argomento, cfr. il saggio di L. CARLASSARE, Forma di Stato e
diritti fondamentali, in Quad. cost., 1995, pp. 33 ss.).

140 Cosi W. HUBER, I diritti dell’uomo. Concetto e storia, in Concilium,
1979/4, p. 26. Sul ruolo e sul riconoscimento della liberta religiosa nelle colonie
americane, vedi — oltre quanto osservato #nfra —, tra gli altri, anche per ulteriori
indicazioni bibliografiche, G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., p. 64 (ricordato
pitt approfonditamente znfra); L. SWIDLER, Diritti umani, cit., pp. 34 ss.; G.
Gozz1, Democrazia e divitti. Germania: dallo Stato di diritto alla democrazia co-
stituzionale, Laterza, Roma-Bari, 1999, pp. 6 ss.

141 Daffermazione del principio di liberta religiosa viene a chiudere le al-
terne vicende che il principio aveva conosciuto nel passato; a titolo esemplifi-
cativo, si possono ricordare due eventi, entrambi collocabili all’interno dello
stesso “mondo cristiano”: I’adozione dell’editto di Milano dell’imperatore Co-
stantino del 313 d.C. («noi dunque dovremmo concedere sia ai cristiani che a
tutti gli altri la libera facolta di seguire la religione che essi desiderano») e, do-
po pochi anni, I’emanazione dell’editto di Tessalonica dell’imperatore Teodo-
sio del 380 d.C. («é nostra volonta che tutte le persone che si trovano sotto il
governo dell’amministrazione della nostra clemenza pratichino la religione che
il divino apostolo Pietro ha trasmesso ai romani»).
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diritti dell'uomo alla storia dell’Occidente e segnano, nel con-
tempo, la distanza da altri universi culturali, quali quello isla-
mico'*.

Ci0, tuttavia, senza dimenticare che la liberta di coscienza e
di religione & strettamente legata all’emancipazione dei diritti
umani dalla divinita e che la progressiva astrazione degli ele-
menti di legittimazione dei diritti appare un elemento capace
di “universalizzare” i diritti stessi, rendendone compartecipi
anche altre culture, proprio in quanto costituisce — perlomeno
— una presa di distanza da quell’elemento centrale di ogni cul-
tura che ¢ la religione!*®.

Si vedra in seguito, in un’ipotetica bilancia dello sviluppo
dei diritti umani, quale delle due valenze della liberta di reli-
gione (volendo semplificare, una contro I'universalita dei dirit-
ti umani e una a favore) pesa di piu; per ora, tornando alla na-
scita dei diritti, conviene considerare I’altro processo, parallelo
a quello di “scristianizzazione”: il processo di “individualizza-
zione”.

1.2.5. L'individualismo egocentrico di Hobbes

Nel processo di “individualizzazione” un ruolo di primo
piano ¢ assunto dalla teoria hobbesiana: sia che si voglia col-
locare Hobbes all’interno della scuola del diritto naturale,
sia che lo si voglia considerare il caposcuola del positivi-

142 Sj vedra in seguito se, e come, la liberta di religione, che — pur non ac-
cogliendo I'impostazione di Jellinek — & un elemento essenziale della storia del-
I’Occidente (cio che, fra I'altro, dal punto di vista teorico, ha consentito di pa-
cificare un’Europa dilaniata dalle guerre di religione) e dei diritti umani (nati e
sviluppati in Occidente) oggi proclamati universali, inficia I'universalita dei di-
ritti umani e la possibilita che altre culture si riconoscano in essi.

9 Con la precisazione che, comunque, il diritto naturale, pur con le sue
caratteristiche di astrattezza, & sempre una specifica filosofia, legata ad un par-
ticolare contesto sociale, culturale ed economico.
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smo'# ¢ infatti indiscutibile 'importanza della sua confi-

gurazione dell’individuo come singolo, potenzialmente in
contrasto con tutti gli altri (il noto “bellum omnium contra
ommnes”) e assolutamente privo di ogni “appetitus societatis”.

Hobbes non ¢ certo un paladino dei diritti della persona
umana'®® (come diritti anche, in primo luogo, anteriori e con-

144 Sulla questione vedi G. FASSO, Storia della filosofia, cit., I1, che esami-
na, da un lato, gli elementi che portano a ritenere Hobbes un giusnaturalista, e,
dall’altro, gli argomenti — da Fasso considerati «piti numerosi e pitl validi» —
«che inducono a considerarlo piuttosto I'iniziatore del positivismo giuridico,
cio¢ della dottrina che del giusnaturalismo & P'antitesi» (p. 151, ma vedi anche
pp. 145-146); fra i primi, si possono citare: la deduzione dalla ragione di tutto
un sistema di norme (universali), con un procedimento quasi matematico, I'in-
dividualismo, I’assunzione del diritto naturale a fondamento e giustificazione
formale della costruzione assolutistica; fra i secondi, invece, soprattutto uno: la
posizione dominante assegnata all’autorita e allo Stato, che una volta costituito
non incontra pil alcun limite, con la conseguenza che, mentre il giusnaturali-
smo si richiama alla ragione contro 'autorita, per Hobbes, la fonte del diritto &
l'autorita (il fine — la giustificazione dello Stato assoluto — travolge i diritti na-
turali dell’individuo). Sul supposto positivismo di Hobbes, cfr., ampiamente,
anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, M. A. CATTANEO, I/ positivismo
giuridico inglese. Hobbes, Bentham, Austin, Giuffré, Milano, 1962, a detta del
quale Hobbes & «il primo rappresentante del positivismo giuridico inglese»
(p. 46); in senso contrario, L. STRAUSS, Natural Right and History, Chicago,
1953, trad. it. Diritto naturale e storia, il melangolo, Genova, 1990, spec.
p. 197: «Hobbes ¢ il classico e il fondatore della dottrina della legge naturale
specificamente moderna».

9 Peraltro appare degna di nota la considerazione di chi (L. STRAUSS, Di-
ritto naturale, cit., spec. pp. 195 a 197) sottolinea come con Hobbes si attua
uno spostamento di accento, dai doveri naturali ai diritti naturali (prima so-
stanzialmente concepiti solo come derivanti dai doveri): se il desiderio di auto-
conservazione ¢ la radice di ogni giustizia e morale, «il fatto etico fondamenta-
le non ¢ il dovere, ma il diritto; tutti i doveri sono derivanti dal fondamentale
ed inalienabile diritto all’autoconservazione» e sono costrittivi «solo nella mi-
sura in cui il loro adempimento non mette in pericolo la nostra conservazione»,
«vi & unicamente un diritto petfetto, non un dovere perfetto»; insiste sul carat-
tere di diritto naturale — e non di principio deontico — dell’autoconservazione
hobbesiana, L. BACCELLL, I/ particolarismo, cit., pp. 47-48.



58 PARTE PRIMA - CAPITOLO PRIMO

tro lo Stato): 'uomo, in sostanza, ha un solo “diritto” naturale,
«la liberta, propria di ciascun uomo, di usare come vuole il suo
potere per la conservazione della sua natura, cioé della vita; e,
di conseguenza, di fare tutto cio che secondo il suo giudizio e la
sua ragione riterra essere il mezzo piu adatto ad attuare quel fi-
ne»'4, La ragione porta I'uomo a cercare la pace e un potere
comune che la assicuri'¥ e, a questo punto, sara tale potere a
stabilire quali sono le liberta dell’individuo!*, le quali in so-
stanza si identificano — con la sola eccezione del diritto all’au-
toconservazione — con gli ambiti che il sovrano non ha regola-
mentato con le leggi'®.

La liberta di Hobbes «non ¢ la liberta dei singoli individui,
ma la liberta dello Stato»"": la distanza dalla concezione della

146 T. HOBBES, Leviathan, or the matter, forme and power of a com-
monwealth ecclesiasticall and civill (1651), trad. it. Leviatano, a cura di T. Ma-
gri, Editori Riuniti, Roma, 1998, 1, 14, p. 76.

147 «La prima e fondamentale legge di natura» consiste proprio — afferma
Hobbes — nel «cercare la pace e conformarsi ad essa» (T. HOBBES, Leviatano, 1,
14, pp. 77-78).

148 Sul passaggio, nel pensiero di Hobbes, dalla ragione, al diritto natura-
le, alle leggi di natura, cfr., tra gli altri, P. COSTA, Crvitas, cit., spec. pp. 166-168
ss., al quale si rinvia anche, in generale, per una ricca bibliografia degli scritti
su Hobbes (p. 620, nota 61).

1499 «Poiché infatti non c’¢ nessuno Stato in cui siano stabilite tante regole,
da determinare tutte le azioni e le parole degli uomini (cid infatti sarebbe im-
possibile), ne segue di necessita che in tutte le specie di azioni, che sono state
omesse dalle leggi, gli uomini sono liberi di fare cid che la loro ragione indica
come il pit utile»; «la liberta del suddito risiede quindi nelle cose che il sovra-
no ha omesso nel regolare le sue azioni: come la liberta di comprare e conclu-
dere altre specie di contratto; di scegliere la propria residenza, la propria dieta,
il proprio mestiere; di educare i figli come si pensa, e simili” (T. HOBBES, Le-
viatano, 11, 21, p. 147).

Tutto cid ovviamente significa — come ¢ stato osservato — che «lo spazio
della liberta. .. non [&] determinabile una volta per tutte: & il giudizio di oppor-
tunita del sovrano che ne segna i confini» (P. CosTA, Civitas, cit., p. 180).

10T, HOBBES, Leviatano, I1, 21, p. 149. A parte il diritto di autoconserva-
zione, le leggi del diritto naturale sono sostanzialmente inefficaci se non vengo-
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persona umana come titolare di diritti (naturali o anche positi-
vi, ma sempre nell’ottica in forza della quale lo Stato ¢ per la
persona e non vive di una sua vita al di fuori o contro la perso-
na), ¢ evidente; ma altrettanto chiara ¢ la spinta di Hobbes
verso una separazione del diritto dalla sfera morale (non solo,
dunque, dalla teologia cristiana, ma anche, piu in generale,
dall’etica) e, con cio, anche verso I’abbandono di una conce-
zione giuridica fondata sul “dovere”, nonché verso un’atomiz-
zazione dell'immagine della societa — o meglio, della conviven-
za —umana®!,

I due elementi sono strettamente legati: una conseguenza
della «guerra di tutti contro tutti & che nulla puo essere ingiu-

no tradotte in leggi civili: «le leggi naturali... non sono propriamente leggi, ma
qualita che dispongono gli uomini alla pace e all’obbedienza. Una volta stabili-
to lo Stato, e non prima, divengono effettivamente leggi, in quanto esse sono
allora i comandi dello Stato, e quindi leggi civili» (T. HOBBES Levzatano, 11, 26,
p. 181); inoltre, le leggi di natura e quelle civili sono parti diverse di una stessa
legge, ma il diritto di natura (la liberta naturale) pare avere un carattere reces-
sivo, in quanto «pud essere ridotto o limitato dalla legge civile», il cui fine &
proprio tale limitazione, senza la quale non ¢ possibile la pace (T. HOBBES, Le-
viatano, I1, 26, p.182). Quanto poi alla legge civile, essa viene identificata con il
comando del sovrano, con I'esclusione di un ruolo autonomo del Parlamento,
dei giudici o della consuetudine (sul punto, cft., tra gli altri, L. BACCELLI, I/ par-
ticolarismo, cit., p. 51).

151 Osserva Compagnoni: ¢ con Thomas Hobbes, sembra, «che si passa
dai diritti corporativi a quelli individuali, come anche si consuma la separazio-
ne tra diritti naturali e concezione cristiana dell’'uomo (F. COMPAGNONI, I d7rzz-
ti dell’'uomo, cit., p. 21); insiste sull’illuminismo della dottrina hobbesiana, L.
STRAUSS, Diritto naturale, cit.. «quella di Hobbes & la prima dottrina che ne-
cessariamente e inequivocabilmente miri ad una societa tutta “illuminata”, cioé
a-religiosa e atea, come soluzione del problema sociale e politico» (p. 214).

Sottolinea come «la definizione paradigmatica del diritto soggettivo in
contrapposizione al diritto in senso oggettivo..., la sua attribuzione a tutti gli
uomini in quanto tali, la teorizzazione dell'uguaglianza naturale» sono opera di
Hobbes, ma «nel contesto di una teoria intesa a fondare la rinuncia ai propri
diritti» (L. BACCELLL, Diritti senza fondamento, in L. FERRAJOLL, Diritti fonda-
mentali. Un dibattito teorico, a cura di E. Vitale, cit., p. 206).
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sto», «non trovano luogo le nozioni di diritto e di torto, di giu-
stizia e di ingiustizia»'>?. «Giustizia e ingiustizia non sono fa-
colta del corpo né della mente», quindi, non si trovano in cia-
scun uomo, ma sono «qualita che si riferiscono agli uomini in
societa»; «i desideri, e le altre passioni dell'uomo, non sono in
sé stessi un peccato, né lo sono le azioni che da tali passioni de-
rivano, finché gli uomini non conoscono una legge che le proi-
bisca; e le leggi non possono essere conosciute prima che siano
fatte, e non possono essere fatte prima che gli uomini si siano
accordati sulla persona che le deve fare»"’.

Gli uomini non hanno una comune concezione del bene e
del male, del giusto e dell’ingiusto, dei loro diritti e dei loro do-
veri®®: la loro uguaglianza consiste solo nel fatto che, non es-
sendo la differenza fra loro tale per cui un uomo accetti la su-
periorita di un altro, hanno in sostanza eguaglianza di capacita,
ma cio significa che sperano tutti di attuare i propri fini, con la
conseguenza che, se questi ultimi collidono con quelli di un al-
tro, allora scoppia la guerra.

Gli uomini «non traggono piacere dalla compagnia reci-
proca, ma al contrario molta molestia»'>>, non sono «come le
api e le formiche», che naturalmente vivono in societa fra loro:

12T HOBBES, Levziatano, 1,13, p. 75. Anche I'idea di dignita umana divie-
ne recessiva: «il valore di un uomo ¢, come per tutte le altre cose, il suo prezzo,
cioé quanto si darebbe per I'uso del suo potere. Esso quindi non ¢ assoluto, ma
dipende dal bisogno e dal giudizio degli altri», mentre con «digniti» Hobbes
intende «il valore pubblico di un uomo, cioé quello attribuitogli dallo Stato» e
«indicato mediante incarichi di comando, cariche giudiziarie e impieghi pub-
blici; oppure mediante nomi e titoli introdotti al fine di operare tale distinzio-
ne» (T. HOBBES, Leviatano, 1, 10, pp. 57-58).

153 H T. HOBBES, Levzatano, 1, 13, pp. 74-75.

154 Non esiste — si pud ancora aggiungere — una concezione oggettiva, ma
solo pulsioni individuali; & evidente la rottura con la teoria aristotelica della
giustizia (su quest’ultimo punto cft., in particolare, L. BACCELLI, I/ particolars-
smo, cit., pp. 45-46).

155 T, HOBBES, Leviatano, 1,13, p. 72.
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I'accordo tra gli uomini ¢ solo artificiale e strumentale rispetto
alla propria autoconservazione!.

Il teorico dello Stato assoluto, & anche colui che fornisce
una base teorica alle pretese (individualistiche) della borghesia
anche e proprio contro I'assolutismo; Hobbes parla del «gran-
de Leviatano» o del «Dio mortale»'®’, ma anche della «liberta
di comprare e concludere altre specie di contratto; ... di sce-
gliere il proprio mestiere...»%,

Le rivendicazioni delle borghesia per un riconoscimento
della liberta del singolo individuo (contro il sovrano e la strut-
tura cetuale della societa), da un lato, indubbiamente — come
vedremo fra poco — trovano un sicuro aiuto nelle teoria dei di-
ritti naturali di Locke!?, ma, dall’altro lato, utilizzano anche la

156 Cfr. T. HOBBES, Leviatano, I1, 17, pp. 109-110. L'accordo fra gli uomini
¢ dovuto all’assolutezza di ciascun individuo e alla potenziale distruttivita del
rapporto fra entita assolute, per ovviare alla quale non si pud che ricorrere ad
una sovranita assoluta (in proposito, vedi P. COSTA, Civitas, cit., spec. p. 182).

157 Cfr., ad esempio, T. HOBBES, Leviatano, 11, 17, p. 111.

158 T HOBBES, Levzatano, 11, 21, p. 147: si tratta — come ricordato supra in
nota — delle sfere che Hobbes indica come esempi degli spazi non disciplinati
dal sovrano e, dunque, di liberta. Individua una corrispondenza fra il modello
di societa elaborato da Hobbes e il «modello mercantile possessivo», C. B.
MACPHERSON, Libertd e proprietd alle origini del pensiero borghese. La teoria
dell’ individualismo possessivo da Hobbes a Locke, ISEDI, Milano, 1973, pp. 33
ss., che sottolinea la vicinanza del pensiero hobbesiano alla legge di mercato,
ad una societa ove «tutti i valori sono ridotti a valori di mercato» e «la giustizia
stessa viene ridotta a un concetto mercantile» (p. 88).

159 Insiste sulla presenza di un legame fra i valori borghesi e il pensiero di
Locke, C. B. MACPHERSON, Lzbertd e proprietd, cit., pp. 225 ss., che mette in lu-
ce come gli assunti di Locke hanno fornito una «base morale positiva alla so-
cieta capitalistica» (p. 254), giustificando «’appropriazione specificamente ca-
pitalistica di terra e denaro» (p. 240), ma con una minor aderenza rispetto a
Hobbes, in quanto, ad esempio, il lavoro viene considerato una merce, mentre
la vita senza prezzo e inviolabile (p.252); N. BOBBIO, Presente e avvenire dei di-
ritti dell' uomo, in Leta dei diritti, cit., nota (dissertando della storicita e della
mutevolezza dei diritti umani) come «la natura umana che egli [Locke] aveva
osservato era quella del borghese o del mercante del secolo XVIII» (p. 27); L.
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forte spinta, data dal pensiero di Hobbes, nella direzione del-
I'individualismo e della centralita del profilo del diritto rispet-
to a quello del dovere!®.

L’egocentrico individualismo hobbesiano ¢ vicino all’esem-
plare umano borghese e, per lungo tempo, esercita un ruolo as-
solutamente dominante nella costruzione del catalogo dei dirit-
ti: solo sul finire dell’Ottocento riescono a farsi strada dei dirit-
ti collettivi e, solo nel Ventesimo secolo, nel catalogo dei diritti,
compaiono i diritti sociali, e — allo stesso livello dei diritti — il
principio di solidarieta, come diritto e come dovere.

STRAUSS, Diritto naturale, cit., osserva come «la dottrina della proprieta in
Locke & oggi direttamente comprensibile se la si considera come la dottrina
classica dello “spirito del capitalismo”», della giustificazione dell’accumulazio-
ne della ricchezza (p. 265); G. FASSO, Storia della filosofia, cit., 11, ricorda come,
nonostante alcuni abbiano visto nella teoria di Locke sulla proprieta un prean-
nuncio di idee socialistiche (in relazione all’elaborazione di limiti al diritto stes-
so), «prevale tuttavia generalmente l'interpretazione opposta, che vede nella
dottrina economico-giuridico lockiana un’essenza individualisticamente libera-
le, giustificatrice del capitalismo e degli interessi della borghesia» (p. 218). Altri
sottolineano, in particolare, lo stretto legame fra il pensiero di Locke e le vi-
cende storico-politiche che contornano la vita dell’Autore; in tal senso, P. Co-
STA, Civitas, cit., rileva il rapporto fra la costruzione lockiana e i conflitti e le
soluzioni politico-costituzionali dell' Inghilterra tardo seicentesca (p. 300), de-
finendo i Due trattati sul governo «un intervento “militante”» che rappresenta,
perd, nel contempo «una riflessione generale sul sovrano, sull’individuo, sui
suoi diritti» (p. 278); C. A. VIANO, John Locke. Dal razionalismo all' lllumini-
smo, Einaudi, Torino, 1960, ricorda come «il secondo dei Two Treatises, o al-
meno una parte di esso, puo essere considerato come un testo canonico del co-
stituzionalismo whig» (p. 219) e in quest’ottica esamina dettagliatamente il
pensiero di Locke (spec. pp. 180 ss.), mettendo, fra I'altro, in luce come tale
Autore sottintenda una concezione nuova della proprieta, «intesa come un’im-
presa economica produttiva, orientata alla produzione di quelle merci che i
mercati raggiunti dal commercio richiedono» (p. 228; sulla concezione della
propriet, cfr., in particolare, pp. 225-240).

160 Senza dimenticare che la rottura di Hobbes con la visione antropologi-
ca aristotelica, basata su una diseguaglianza naturale degli uomini, rappresenta
una potenziale arma contro la divisione della societa in classi sociali.
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L’individualismo — di Hobbes, ma anche e soprattutto di
quella che ¢ stata I'incubatrice dei diritti (la borghesia) — segna
fortemente la configurazione che oggi hanno i diritti'®! consi-
derati fondamentali e universali e, probabilmente, rappresenta
I'elemento che piu distanzia tali diritti dalla concezione che,
potenzialmente, esprimerebbero degli stessi scuole di pensiero
asiatiche o africane!®?,

161 Syl legame fra la classe (intesa come sistema economico, impostazione
culturale, aspirazioni, etc.) della borghesia e lo sviluppo dei diritti soggettivi,
cfr., fra i molti, oltre gli Autori citati supra, W. HUBER, I diritti dell’uomo, cit., il
quale sottolinea il ruolo dell’individualismo possessivo borghese nella formula-
zione originaria dei diritti dell'uomo, pur negando che ogni diritto sia ricondu-
cibile alle rivendicazioni borghesi o che non abbia valore al di fuori dell’epoca
borghese (pp. 28-29); G. PECES-BARBA, Teoria de: diritts, cit., che lega capitali-
smo, rivoluzione industriale, volonta di affermazione, economica e politica,
della borghesia e diritti soggettivi (pp. 97 ss.), definendo I'individualismo «la
vera forma di realizzazione dell'uomo borghese, la cui aspirazione & quella di
farsi protagonista della storia» (p. 113).

Peraltro, la costruzione dei diritti soggettivi come strumento di ascesa del-
la borghesia, non osterebbe di per sé ad un loro sviluppo al di fuori (ed anche
contro) tale ambito originario, e ad un successivo utilizzo del loro potenziale di
liberazione da parte di altri gruppi sociali; in proposito cfr., ad esempio, Peces-
Barba, il quale, pur evidenziando — come detto — il legame tra la classe borghe-
se e i diritti individuali, osserva anche che «come i personaggi di Pirandello,
questi diritti finiscono per rendersi indipendenti dai loro autori» (G. PECES-
BARBA, Teoria dei diritts, cit., p. 100).

162 Tnteressante &, a questo proposito, ’analisi di Max WEBER (Economzia
e societd, 111, Sociologia del diritto, Edizioni di Comunita, Milano, 1981) che
sottolinea la connessione fra lo sviluppo dei diritti soggettivi e gli interesse
borghesi nell’ambito del superamento di una struttura caratterizzata da ceti e
privilegi, in favore di un diritto univoco e oggettivo, capace di «funzionare in
modo calcolabile» (p. 161), e, di conseguenza, la limitazione all’Occidente di
tutto il processo (cfr. spec. p. 189); per un approfondimento di questi profili
del pensiero weberiano, cfr. L. BACCELLL, I/ particolarismo, cit., pp. 23-24. La-
nalisi di Weber sembrerebbe rispondere negativamente alla domanda circa
una possibile valenza universale dei diritti o, comunque, circa la possibilita di
un’estensione degli stessi al di fuori dell’ambito socio-economico di origine;
recentemente, ritiene impossibile universalizzare i diritti se essi sono legati al
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1.2.6. Locke: individualismo mite e diritti naturali (pre-statali e
a-statali)

Individualista ¢ anche la visione di Locke, che, perd, non
insiste tanto — come Hobbes — sul profilo egoistico ed assoluto
del diritto dell'uomo alla propria vita (che — come detto — si
traduce nell’altrettanto egoistico ed assoluto diritto dello Sta-
to), ma articola una serie di diritti naturali, dote di ciascuna
persona umana nello stato di natura e, dunque, prima e a pre-
scindere dalla formazione di una comunita politica.

La teoria di Locke viene spesso presentata come antitetica
rispetto a quella hobbesiana e, senza dubbio, presenta alcune
asserzioni in aperta contraddizione con il pensiero di Hobbes,
ma, per altri aspetti, appare invece quasi uno sviluppo della
stessa, una sua versione mitigata.

Emblematica a questo proposito ¢ 'immagine dello stato
di natura: Locke dipinge uno stato di «perfetta liberta» e di
eguaglianza'® uno stato in cui governa la ragione e nel quale
gli uomini sono «uguali ed indipendenti» e tenuti a rispettare
ogni altro uomo «nella vita, nella salute, nella liberta o nei pos-
sessi»'®, ma anche uno stato nel quale il godimento di tali di-
ritti «& molto incerto e continuamente esposto alla violazione
da parte di altri»'® e dove manca un giudice imparziale che

assicuri, in caso di violazione, una punizione e non una ven-
dettal®®.

modello umano dell’individualista possessivo o del consumista (nell’ambito,
dunque, di un’universalismo scientista), L. LOMBARDI VALLAURI, Universaliti
dei diritti di quale uomo, in F. D’Agostino (a cura di), Pluralita delle culture,
cit., spec. pp. 83-84 (per un approfondimento di tali questioni, si rinvia a par-
te IT, capp. [ e II).

163 Vedi J. LOCKE, Secondo trattato, cit., cap. II, par. 4, p. 229.

164 Cfr. J. LOCKE, Secondo trattato, cit., cap. II, par. 6, p. 231.

165 T LOCKE, Secondo trattato, cit., cap. IX, par. 123, p. 318.

166 Tndica la mancanza di un giudice imparziale come «I’'inconveniente
maggiore dello stato di natura», N. BOBBIO, Locke e il diritto naturale, Giappi-
chelli, Torino, 1963, p. 209.
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Non si tratta dello stato di guerra hobbesiano, ma neppure
del mondo ideale; Locke coniuga una concezione di base otti-
mista e positiva della natura umana con una posizione realista
dello svolgersi della vita umana'®’. 1l risultato finale & un qua-
dro assai pit gradevole di quello hobbesiano, e che, per quel
che pit qui interessa, contempla una serie di diritti naturali che
ampliano il concetto di autoconservazione del singolo, sostan-
ziando un catalogo di pretese giuridiche volte a garantire il li-
bero esplicarsi della persona umana.

Anche in questo caso, comungque, si postula come necessa-
rio il passaggio allo stato di societa; tale passaggio, peraltro,
non ¢ dovuto ad una pura esigenza di conservazione, ma ¢ co-
struito sulla base della presenza di una legge naturale, la quale
comprende in sé una serie di prescrizioni che si traducono in
altrettante posizione giuridiche soggettive.

Ogni uomo ha alcuni diritti naturali — una sua «property»18
— quali il diritto alla vita, alla liberta (personale e religiosa), alla
proprieta, e, inoltre, il diritto alla difesa dei propri diritti, ed es-

167 Vedi in argomento, N. BOBBIO, Locke, cit., che definisce «piuttosto am-
bigua» la concezione lockiana dello stato di natura (p. 204) e, in particolare,
considera come il concetto di natura sia duplice, «come idea regolativa» e «co-
me realta effettuale della condizione umana», come idea insieme positiva e ne-
gativa. Sull’intermediatezza della concezione lockiana dello stato di natura fra
un concetto negativo ed uno positivo, vedi anche C. A. VIANO, John Locke, cit.,
che ritiene lo stato di natura di Locke una tesi intermedia fra lo stato di guerra
hobbesiano ed uno pacifico, in quanto tale stato «puo essere uno stato di pace
o di guerra» (p. 260).

168 1] termine property & usato in alcuni casi nel senso (ristretto) che siamo
soliti attribuirgli oggi, ma pit spesso come sintesi di tutto cid che riguarda
I“essere” e I"“avere” degli individui, cioé¢ come compendio di tutti i diritti na-
turali (cosi P. CosTA, Civitas, cit., p. 287; N. BOBBIO, Locke, cit., p. 218), in mo-
do sostanzialmente simile all’'uso da parte di Grozio del generico concetto di
proprium. Cid che & interessante notare & come, a partire dal concetto-sintesi di
proprium o di property, la concreta specificazione delle specifiche posizioni
giuridiche soggettive (sura), sia intimamente connessa alle vicende politico-
economiche delle differenti epoche storiche (Grozio, in epoca coloniale, insiste
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si costituiscono insieme la ragione fondante e lo scopo ultimo
della comunita politica'®’.

Il patto sociale, fondato sul consenso dei partecipanti, che
crea la comunita politica, non ¢ un mandato libero attraverso il
quale viene conferito ogni potere ad un sovrano, ma un confe-
rimento di incarico nel quale ¢ stabilito lo scopo (la garanzia
dei diritti individuali di ciascuno), le modalita e 1 limiti (il ri-
spetto dei diritti stessi) e, in caso estremo, la stessa facolta di re-
voca dell’incarico (il diritto di ribellione)!7°,

La differenza fra Hobbes e Locke, da non sopravvalutare
nella delineazione delle condizioni di partenza (violento ed
egocentrico lo stato naturale di Hobbes, tendenzialmente go-
vernato dalla ragione, ma con difficolta di applicazione delle
leggi naturali, quello lockiano), si fa pit evidente nella costru-

sullo zus peregrinandi et degends; Locke — e questo rappresenta, fra I'altro, uno
degli aspetti pitt originali della sua teoria — sul diritto di proprieta).

Sulla concezione lockiana del diritto di proprieta (in senso stretto), si rin-
via a quanto osservato prima a proposito del legame fra Locke e i valori (bor-
ghesi) della sua epoca e, in particolare, agli scritti di C. B. MACPHERSON, Li-
berta e proprietd, cit., pp. 229 ss.; L. STRAUSS, Diritto naturale, cit., pp. 253 ss.;
N. BOBBIO, Locke, cit., pp. 216 ss.; C. A. VIANO, John Locke, cit., pp. 225 ss.;
G. FassO, Storia della filosofza, cit., 11, pp. 214 ss..

16 Lo Stato immaginato da Locke ha, ciog, uno scopo essenziale: la salva-
guardia della liberta e dei diritti naturali e tale fine condiziona la costruzione e
le potesta dei vari organi (o poteri) dello Stato stesso, nonché la sua stessa esi-
stenza, permanendo sempre in capo agli uomini il diritto di ribellione contro
uno Stato che abusi del suo potere e violi i diritti. Sul diritto di resistenza o di
ribellione in Locke, cfr., fra gli altri, N. BOBBIO, Locke, cit., pp. 274 ss.; C. A.
VIANO, I/ pensiero politico di Locke, Laterza, Roma-Bari, 1997, spec. pp. 63 ss.;
G. FASSO, Storia della filosofia, cit., 11, pp. 210 ss.

170 A questo proposito si veda, ad esempio, il passo nel quale Locke preci-
sa che il potere legislativo — che ¢ il «potere supremo», «al quale tutti gli altri
sono e devono esser subordinati» — «non & che un potere fiduciario di delibe-
rare in vista di determinati fini», rimanendo «sempre nel popolo il potere su-
premo di rimuovere o alterare il legislativo, quando vede che il legislativo deli-
bera contro la fiducia in esso riposta» (J. LOCKE, Secondo trattato, cit., cap.
XIIL, par. 149, p. 340).
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zione dello stato di societa (tendenzialmente assoluto lo Stato
di Hobbes e liberale quello di Locke).

Al di la dei legami dei due Autori con differenti realta poli-
tiche, cio pare legato ad una diversa impostazione in origine
del rapporto doveri e diritti: nello stato di natura hobbesiano
vige un diritto assoluto, riconosciuto a ciascun uomo al di la
del riconoscimento del pari diritto ad altri individui, in quello
lockiano vi sono vari diritti, riconosciuti a ciascun uomo, ma
nella consapevolezza che quest’ultimo deve rispettare i pari di-
ritti degli altri uomini.

Hobbes assolutizza I'individualismo, Locke lo mitiga'”!; Hob-
bes privilegia il profilo del diritto su quello del dovere, Locke co-
niuga entrambi i profili'’?; Hobbes discorre in termini di pretese,
tendenzialmente al di fuori di ogni orizzonte morale e prescrittivo,
Locke inserisce i diritti degli uomini all’interno di una visione —
comungque razionale e autonoma rispetto alla fede > della giusti-

71 Vedi, pero, L. STRAUSS, Diritto naturale, cit., che considera come la
concezione lockiana della proprieta sia una espressione «ancor pitt “avanzata”
che non la filosofia politica di Hobbes» della centralita dell'individuo, dell’ego
(p. 267).

172 Tn quest’ultimo senso, in particolare, si pud sottolineare come Locke
non consideri — come ricorda P. COSTA (Czvitas, cit., p. 286) —1i diritti solo 'om-
bra del dovere, ma doveri e diritti «come dimensioni complementari di una
soggettivita unitariamente considerata», tentando di coniugare «I’affermazione
del soggetto con il rispetto del dovere e la tenuta dell’ordines.

7> Locke — & vero — conquista ’'autonomia della ragione (in primo luogo
dalla fede) e cio porta ad una relativizzazione del “bene” e del “male” (vedi G.
Gozz1, Democrazia e diritti. Germania, cit., spec. p. 14), ma mantiene la pre-
senza di alcuni parametri di riferimento, che devono essere rispettati, quali i di-
ritti naturali.

In generale nella teoria di Locke, dagli scritti giovanili, i Saggs sulla legge
naturale, a quelli pitt maturi, i Due trattati sul governo e il Saggio sull'intelligen-
za umana, appare ambiguo il rapporto con Dio e la legge divina; permane in
Locke — come ¢ stato osservato (G. FASSO, Storia della filosofia, cit., 11, p. 222),
la preoccupazione, «comune del resto a tutti i razionalisti del tempo, anche ai
pitt audaci», «di ricondurre il diritto naturale come a sua causa ultima a Dio»
(p. 222), anche se cid non necessariamente comporta la riduzione della legge
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zia o, meglio, del dovere (occorre rispettare i diritti altrui)!’*: sa-

ranno I'individualismo “buono” di Locke e i suoi diritti natu-

naturale alla legge divina, ma la razionalizzazione di quest’ultima (cosi G. Fas-
SO, ibidem), con l'instaurazione di una stretta interrelazione, o addirittura
identificazione, fra legge divina, legge naturale e ragione (C. A. VIANO, John
Locke, cit., p. 91, osserva come Locke recupera «le identita tra legge naturale,
legge divina e legge razionale», proprie del diritto naturale, nell'intento di sta-
bilire con i primi due termini «le proprieta oggettive della legge di natura, cio¢
la sua immutabilita, universalita, indipendenza dalle decisioni umane» e, con il
terzo, di «reperirne il contenuto»).

L’ambiguita nel rapporto con Dio & cid che porta Locke a riconoscere la
liberta religiosa, in quanto fatto meramente individuale, e, contemporanea-
mente, ad assumere una posizione intollerante nei confronti dell’ateismo
[«non devono essere assolutamente tollerati quelli che negano che ci sia una
divinita...» (J. LOCKE, Epistola de Tolerantia, 1689, trad. it. Lettera sulla tolle-
ranza, Laterza, Roma-Bari, 1998, p. 45)], in quanto «la negazione di Dio avreb-
be messo in questione, con il fondamento della forza obbligante della legge na-
turale, la tenuta dell’ordine che egli aveva delineato» (P. COSTA, Civitas, cit., p.
303); sul tema della liberta religiosa e della tolleranza in Locke, cfr., approfon-
ditamente, C. A. VIANO, Joh#n Locke, cit., pp. 277 ss.

1l legame con Dio, ¢, infatti, fondamentale nella costruzione della legge
naturale come obbligazione; in questo senso cfr. C. A. VIANO, John Locke, cit.,
spec. p. 90 e p. 98, laddove si sottolinea anche come l'insistenza sull’aspetto
obbligativo risolve la questione concernente la necessita della rilevazione di
una condivisione e pratica comune delle norme naturali, in quanto il modo di
esistenza di tali norme «non & 'accettazione, né la pratica, ma la permanenza
della loro capacita obbligante», permanenza che & «garantita dal rapporto in-
distruttibile uomo-Dio».

Sulle difficolta inerenti al rapporto fra legge divina e legge naturale e per
I’analisi di alcuni conflitti fra il contenuto della Bibbia e quello della legge na-
turale [quale quello concernente lo stato di natura, che sarebbe estraneo alla
Bibbia (cfr., spec. p. 232)], vedi L. STRAUSS, Diritto naturale, cit, pp. 219 ss.,
che perviene ad interpretazioni originali, insistendo sulla centralita nella dot-
trina lockiana del diritto alla ricerca della felicita da parte dell'uomo e sulla dif-
ficolta di trovare invece in essa dei doveri naturali innati (cfr. spec. pp. 244-
245), ciog, in sostanza, una vera e propria legge naturale (p. 237).

174 La legge di natura — afferma Locke — «obbliga tutti» e «la ragione, ch’¢
questa legge, insegna a tutti gli uomini... che... nessuno deve recar danno ad al-
tri nella vita, nella salute, nella liberta o nei possessi»; inoltre «sebbene... si ab-
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rali'” inseriti in una prospettiva deontologica a segnare le prime
proclamazioni positive dei diritti (naturali), e, soprattutto, sara I'i-
dea di Locke dell’esistenza di diritti anche a prescindere (e contro)
lo Stato a improntare la storia dei diritti.

La teorizzazione da parte del filosofo inglese di diritti di
per sé connaturati all’essere umano, non legati alle proclama-
zioni del potere costituito, ma preesistenti ad esso, indisponibi-
li e azionabili anche contro lo Stato, rappresenta senza dubbio
un passo in avanti nella costruzione dei diritti della persona
umana: ora sono diritti (tendenzialmente) universali, indivi-
duali, indisponibili e azionabili nei confronti di qualsiasi sog-
getto, privato e pubblico.

La liberta dallo Stato segna la distanza dalla tradizione con-
trattualistica dei diritti degli inglesi'’® e dall’assolutismo di

bia la liberta incontrollabile di disporre della propria persona e dei propri averi,
tuttavia non si ha la liberta di distruggere né se stessi né qualsiasi creatura in
proprio possesso ...» (J. LOCKE, Secondo trattato, cit., cap. 11, par. 6, p. 231).

Riguardo a quest’ultimo punto, in particolare, ¢ stato osservato (L. BAC-
CELLL I/ particolarismo, cit., p. 56) come in Locke (a differenza che in Hobbes)
il principio di autoconservazione «non & piti un principio fisico, ma ... & una
vera e propria legge deontica»; in generale, da pit parti, si sottolinea il «carat-
tere normativo della legge di natura» lockiana (cosi C. A. VIANO, John Locke,
cit., p. 257); il carattere di diritto naturale oggettivo del giusnaturalismo mo-
derno (cosi G. FASSO, Storia della filosofia, cit., 11, p. 207); la configurazione
della liberta del soggetto come «sempre e comunque una liberta disciplinata»
(p. 301), regolata dalla legge di natura (P. COSTA, Civstas, cit., spec. pp. 280 ss.
e pp. 300 ss.).

175 Con cid si intende sottolineare non tanto la fortuna dei singoli diritti
naturali di Locke, quanto piuttosto della teoria che li circonda, in quanto, in
relazione al contenuto dei diritti, maggior specificita, senza dubbio, si trova
nella tradizione costituzionalistica inglese (dalla Magra Charta al Bill of rights),
e sono soprattutto i diritti elaborati da quest’ultima a costituire la base del “Ca-
talogo” dei diritti, mentre, ad esempio, un diritto su cui Locke insiste tanto,
quale quello di proprietd, non resistera (nella sua assolutezza) alla prova del
tempo, mostrando la sua storicita.

176 Non manca chi osserva come la dottrina di Locke rappresenti una ra-
zionalizzazione della tradizione costituzionalistica inglese (G. G0Ozz1, Denmzocra-
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Hobbes; emerge con forza un elemento essenziale di tutte le
teorie sui diritti: la volonta di sancire la loro inviolabilita da
parte di qualsivoglia soggetto, privato o pubblico (nel pensiero
di Locke I'inviolabilita & legata al diritto naturale, per i raziona-
listi puo essere la loro coessenzialita rispetto alla democrazia,
per i positivisti il loro riconoscimento a livello costituzionale o
super-costituzionale)'””.

Locke — in conclusione — coniuga la preesistenza, I’assolu-
tezza e la prescrittivita del diritto naturale con una concezione
individualista della persona umana, teorizzando diritti della
persona umana innati e inviolabili, azionabili (si tratta quindi
di precise posizioni giuridiche soggettive) di fronte ad un giu-
dice, garantiti, nei casi specifici, da disposizioni legislative e in-
disponibili da parte dello Stato. Il risultato ¢ la creazione di un
quadro meno “neutro” di quello hobbesiano, piti compromes-

zia e diritti. Germania, cit., p. 15); peraltro, se la teoria lockiana puo anche es-
sere presentata come un “rivestimento”, che stabilizza, ordina, inserisce in un
sistema e conferisce un’aura di inviolabilita ai diritti degli inglesi, & innegabile
la presenza di differenze sostanziali fra la tradizione inglese e la scuola del di-
ritto naturale, differenza inerente forse non tanto alla stabilita dei diritti (che
nel Regno Unito ¢ legata al loro riconoscimento sin da tempi immemorabili)
quanto, piuttosto, alla loro titolarita (solo nel secondo caso universale).

Sui rapporti fra tradizione costituzionalistica inglese e scuola del diritto
naturale, molto netta (nel senso del rifiuto della seconda) ¢ la posizione di co-
lui che ¢ stato definito «il pit strenuo difensore degli antichi principi del costi-
tuzionalismo inglese» (cosi M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale,
il Mulino, Bologna, 1994, p. 248), Edmund Burke (per un approfondimento
della posizione di Burke vedi znfra, parte 1, cap. III, par. II1.1); altri (da ultimo,
cfr. L. BACCELLI, I/ particolarismo, cit., p. 60), invece, rilevano come Locke ri-
nunci alla classica fondazione dei diritti degli inglesi, cio¢ all’ideologia dell’az-
cient constitution, abbandonando la consuetudine e il «parochialism», ma recu-
peri «i contenuti della tradizione antiassolutistica nel nuovo quadro teorico».

177'N. BOBBIO, Locke, cit., nota, trattando della funzione storica del giu-
snaturalismo, come essa consista nell’affermazione dei limiti del potere dello
Stato e definisce «eterna» I’esigenza che «la vita, alcuni beni e alcune liberta
dell’individuo siano protette giuridicamente contro la forza organizzata di co-
loro che detengono il potere» (p. 75).
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so nel rapporto con 'orizzonte metafisico e morale!’®, ma, for-
se, anche e proprio per questo, piu allettante, pur se, sempre
proprio per questo, ne puo risultare viziata 'impostazione ten-
denzialmente universale!”’.

Tutto € pronto per I'adozione delle Dichiarazioni dei dirit-
ti di fine Settecento: la concezione consuetudinaria inglese ha
ormai elaborato un ricco catalogo dei diritti, le lotte per la li-
berta religiosa hanno contribuito a scristianizzare e universaliz-
zare 'orizzonte giustificativo dei diritti, la volonta di afferma-
zione della borghesia preme sempre piu, il pensiero di Locke
fornisce una solida base!®, sia nella vicenda americana per «di-
fendere i diritti esistenti violati dalla Corona inglese», sia in
quella francese per «proclamare i diritti di liberta contro il vec-
chio ordine dell’Ancien Régime»!8!,

1.3. La nascita e I'infanzia dei diritti dell’ uvomo: le prime dichia-
razioni

«Tutti gli uomini sono per natura ugualmente liberi e indi-
pendenti e hanno certi diritti innati, di cui, entrando nello
stato di societd, essi non possono, mediante alcun patto, pri-
vare o spogliare la loro posteritd; questi sono il godimento

178 Si pensi al legame con Dio e all'impostazione deontologica.

179 Ma, del resto, anche la legge naturale di Hobbes, pur cosi “essenziale”
e ridotta, non prescinde dall’assunzione di una particolare concezione dell’'uo-
mo (quella che lo identifica principalmente con la sua volonta egocentrica di
autoconservazione).

180 Come ¢ stato notato, I'influsso di Locke ¢, ad esempio, molto evidente
nella Dichiarazione dei diritti della Virginia del 1776 che «persino negli accen-
ti e nelle espressioni rimanda chiaramente alle teorie di John Locke» (A. BAL-
DASSARRE, Drritti inviolabili, cit., p. 3), ma & riscontrabile, in generale, in tutte
le Dichiarazioni di fine Settecento (cfr., tra gli altri, G. MARSICO, Profili, cit., p.
260; L. SWIDLER, Diritti umanti, cit., p. 35).

181 G, Gozzl, Democrazia e diritti. Germania, cit., pp. 15-16.
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della vita e della liberta, tramite I'acquisto e il possesso della
proprieta, e la ricerca e il conseguimento della felicita e della
sicurezza»

(Dichiarazione dei diritti della Virginia, 12 giugno 1776)

« rappresentanti del popolo francese... hanno stabilito di
esporre, in una Dichiarazione solenne, i diritti naturali, ina-
lienabili e sacri dell' uomo. .. questi diritti sono la liberta, la

proprietd, la sicurezza e la resistenza all oppressione»
(Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino,
Francia, 26 agosto 1789)

L’idea che ciascun uomo possiede una propria dote di di-
ritti che lo Stato riconosce e deve riconoscere, con le Dichiara-
zioni della Virginia e della Francia rivoluzionaria, passa dal pia-
no filosofico a quello del diritto positivo!®?. Ad ogni persona
umana, in astratto, sono ascritte precise posizioni giuridiche,
che i poteri dello Stato devono riconoscere e garantire: cio che
¢ stato in precedenza indicato come il minimo (comun denomi-
natore) per una prima sostantivizzazione dell’espressione “di-
ritti dell’'uomo” ¢ sancito in documenti normativi, che ex post
possono senza dubbio rientrare nella sfera del “sostanzialmen-
te costituzionale”!®,

182 Osserva Jellinek che «quando si dimostra I’origine letteraria di un’idea,
non si conosce affatto con cid anche la storia della sua importanza pratica...»,
in altre parole, distinte sono la filosofia della liberta e la legislazione della li-
berta (G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritti, cit.).

18 Del resto, & la stessa Dichiarazione francese del 1789, nel sancire un
(notissimo) concetto prescrittivo di «costituzione», a indicarne come elementi
costitutivi «la garanzia dei diritti» e «la separazione dei poteri» (art. 16) e, seb-
bene sia stato autorevolmente osservato come tale affermazione «sia teorica-
mente e storicamente insensata», confondendo «costituzione» con «buona co-
stituzione» (N. BOBBIO, L'ereditd della grande Rivoluzione, in ID., L'eta dei di-
ritti, cit., p. 134), appare ormai largamente condivisa I’affermazione che i dirit-
ti costituiscono una parte “necessaria” di ogni costituzione.
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Peraltro tali diritti, ipoteticamente qualificabili come “so-
stanzialmente costituzionali”'® dal punto di vista del diritto
positivo, sono in realta concepiti come diritti pre-costituziona-
li, in quanto preesistenti alla nascita dello Stato, del quale co-
stituiscono il «fondamento» e il «fine»!'®. Sono diritti positivi,
istituenti precise posizioni giuridiche soggettive in capo ad
ogni persona umana (seppur, come vedremo, con qualche limi-
tazione ed ambiguita nella loro pretesa di universalita), ma tale
loro carattere ¢ intimamente legato, per non dire dipendente,
dalla considerazione che essi rappresentano null’altro che la
trascrizione dei diritti naturali, quelli che 'uomo possiede per
il solo fatto della sua nascita e a prescindere da qualsivoglia
contratto associativo e/o riconoscimento giuridico-positivo'8°.

Si puo quindi notare che la germinazione delle posizioni
soggettive, proclamate in un documento giuridico e aziona-
bili di fronte ad un giudice, dalla sfera del “diritto naturale”
inficia la loro astrattezza, in quanto le inserisce all’interno di
una specifica metafisica, connotata da un proprio modo di
percepire il mondo, la vita umana, ’associazione fra gli uo-
mini, la giustizia, 'etica'®’. Si attua una coincidenza fra il

184 . se non addirittura super o, meglio, sovra costituzionali; si ricorda, in

proposito, che nella discussione sull’opportunita di una dichiarazione e sul suo
eventuale inserimento in una costituzione, prevalse I'idea di adottare prima la
Dichiarazione, quasi fosse I’atto di costituzione di un popolo (sul punto cfr. N.
BOBBIO, La Rivoluzione francese e i Diritti dell’ uomo, in ID., L'etd dei diritti, cit.,
p. 89), quasi contenesse dei principi vincolanti lo stesso potere costituente.

185 Vedi la Dichiarazione della Virginia: «questi diritti appartengono a lui
[n.d.r.: il popolo] e alla sua posterita, come base e fondamento del governo»;
«il governo ¢, o deve essere, istituito per la comune utilita, protezione e sicu-
rezza del popolo, nazione o comunita»; nonché la Dichiarazione francese: «il
fine di ogni associazione politica & la conservazione dei diritti naturali e impre-
scrittibili dell’'uomo» (art. 2).

186 S tratta di diritti propri dell’'uomo nello stato di natura, sanciti a livel-
lo di “legge” naturale.

187 Si precisa che la critica qui portata al legame dei diritti della Di-
chiarazione francese con il diritto naturale, se, da un lato, si inserisce nel
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concetto di diritto dell’'uomo e quello di diritto naturale: i di-
ritti dell’'uomo sono nelle dichiarazioni americana e francese
i diritti naturali, rappresentano la loro “traduzione” nello
stato di societa, ma tale “traduzione” non comporta I’abban-
dono del testo originario; il passaggio dallo stato di natura a
quello di societa non ¢& segnato dalla costruzione di un muro
impenetrabile o di un fossato non piu valicabile. Lo stato di
societa costituisce quasi una soluzione “tecnica”, per risolve-
re le difficolta proprie dello stato di natura, senza autonomia
rispetto alle leggi di quest’ultimo. Da qui la finalizzazione
della comunita politica alla tutela dei diritti, all’utilita del po-
polo e la previsione del diritto di resistenza, che segna il ri-
torno (se pur momentaneo) alla legge naturale, nonché la sua
superiorita.

In sostanza, le dichiarazioni di fine Settecento possono es-
sere considerate I’atto di nascita dei diritti dell'uomo, nel senso
sopra specificato, senza perod dimenticare che i diritti, in senso
giuridico-normativo, che esse proclamano, rispecchiano una
particolare concezione teorica, che ne influenza il modo di es-
sere e il contenuto. Sembra quasi di poter dire che il legame di-
ritti delle dichiarazioni — diritti naturali sia qualcosa di pit di
un legame fra riconoscimento di un guid dal punto di vista giu-
ridico e sua legittimazione teorica (metafisica, politica, etica,
etc.) e/o sostrato (o sovrastruttura) economica, sociale, cultu-

generico filone di critiche al fondamento filosofico dei diritti da essa pro-
clamati e che annovera fra i suoi esponenti Bentham, De Maistre, lo storici-
smo e, pill recentemente, il positivismo giuridico (cfr. parte I, cap. III), dal-
Ialtro, si differenzia dalla posizione di molti degli Autori che vi apparten-
gono, in quanto non si insiste sull’elemento «fantasioso» di tali diritti e, as-
solutamente non si sottopone a critica I'idea di un soggetto “uomo”, al di la
del soggetto “uomo inglese, francese, tedesco o persiano” — come ironica-
mente ricorda De Maistre (cfr. infra, parte 1, cap. 111, par. I11.3) — o “popo-
lo francese, inglese o tedesco”, ma si contesta, in sostanza, la stessa esisten-
za del fondamento filosofico, in quanto & uno specifico fondamento filoso-
fico.
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rale'®. La legittimazione non solo svolge la funzione che le ¢
connaturata e caratterizza la formazione e la struttura del dato
normativo, come qualcosa che lo precede e lo riveste, ma, in
qualche caso, interviene in esso'®, determinando una penetra-
zione diretta dell’etica nel mondo del diritto, un’efficacia giuri-
dica dell’etica. In questo senso i diritti francesi e americani so-
no meno astratti dei diritti inglesi, i quali sono meno “compro-
messi” con una particolare percezione morale, ma il loro rinvio
ad una tradizione culturale, alla storia di ## popolo, esclude la
loro astrattezza sotto il profilo della titolarita.

Nello stesso tempo, il trasferimento dei diritti dal “mondo
naturale” a quello “giuridico-positivo” non pare in grado — so-
prattutto se si considera la Dichiarazione francese — di mante-
nere le caratteristiche di inviolabilita, indisponibilita e assolu-
tezza dei diritti naturali.

L’assolutezza — appare ovvio — & di per sé impossibile in un
contesto nel quale i diritti sono molteplici e vi sono piu titolari
dei diritti'®®, mentre I'inviolabilita e I'indisponibilita appaiono
messe in pericolo dal continuo rinvio, in particolare nella Di-

188 A questo proposito, si verifichera nel prosieguo se & possibile identifi-
care una nozione di diritti dell’'uomo astratta dal mondo circostante e dalle teo-
rie sul fondamento dei diritti: una definizione “fredda”, come un pianeta di
ghiaccio in un vuoto spazio siderale.

189 Nella formazione di una norma tendenzialmente astratta pare di dover
distinguere possibili livelli di influenza, alcuni dei quali ineliminabili, dato che
una norma, per quanto sia astratta e espressione di un guid costante nel tempo
e nello spazio, ¢ comunque pur sempre un dato concreto, storicamente e spa-
zialmente situato.

190 La relativizzazione deriva sia da ciascuno degli elementi in sé conside-
rati (molteplicita dei diritti e pluralita dei titolari) sia dalla loro combinazione
(non solo il diritto A pud configgere con il diritto B o con il diritto A di un al-
tro individuo, ma il diritto A di un individuo X, puo entrare in contrasto con il
diritto B del soggetto Y).

Sulla necessita che i principi e i valori, per coesistere, perdano la loro as-
solutezza, in favore di una conciliazione, un bilanciamento, vedi, per tutti, G.
ZAGREBELSKY, 1] diritto mite, cit., spec. p. 171.
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chiarazione francese, alla legge, che mette i diritti naturali in-
violabili nelle mani della #zaggioranza popolare (di un partico-
lare Stato).

La compromissione con la metafisica della scuola del dirit-
to naturale, allora, nella determinazione concreta del contenu-
to e delle garanzie dei diritti, si attenua a favore di una conce-
zione statualistica e positivistica'”!. Contemporaneamente, pa-
re di poter osservare, 'individualismo dei diritti naturali si co-
niuga con una concezione nella quale cio che conta ¢ la sog-
gettivita sociale (come centralita della volonta della societa,
identificata con la volonta della maggioranza) e il sostrato
egoistico dell’individualismo si mitiga — perlomeno in alcune
delle idee che accompagnano la Rivoluzione francese — nella
visione di una volonta comune!*?. Tale volonta pud essere con-

Y1 Tn argomento si puo ricordare la posizione di M. FIORAVANTI (Appunti
di storia, 1, cit.), il quale sostiene che nel caso della rivoluzione francese si assi-
ste ad una «combinazione tra il modello individualistico e contrattualistico, da
una parte, e quello statualistico dall’altra», come & dimostrato dal fatto che nel-
la Dichiarazione dell’89, vi sono due «grandezze politico-costituzionali: I'indi-
viduo e la legge come espressione della sovranita della nazione» (p. 49). Tali
grandezze non sono — sempre seguendo il pensiero di Fioravanti — opposte, an-
zi, 'alleanza fra le ragioni dell’individualismo e quelle dello statualismo, appa-
re «necessaria», per combattere il passato, I'antico regime cetuale, che impedi-
va sia I'affermazione dei diritti individuali sia quella di un potere pubblico uni-
tario (p. 50); cio, fra I'altro, costituisce anche una delle ragioni, per le quali la
tradizione francese dei diritti non puo essere di tipo storicistico (zbidemz, p. 51).

Mette in luce, accanto alla «dipendenza dottrinale dal giusnaturalismo,
la «tendenza positivista» della Dichiarazione francese, fra gli altri, anche D.
COMPOSTA, I diritti umani dal Medioevo all’eta moderna, in G. Concetti (a cura
di), I diritti umani, cit., p. 193.

192.G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione dei diritti dell uomo e del cittadino
nella rivoluzione francese, Tipografia della gioventti, Genova, 1903, insiste sul-
la necessita di non interpretare in chiave esclusivamente individualista la Di-
chiarazione, nel senso che I'individuo non & concepito in opposizione alla so-
cieta: «l’ideale della Dichiarazione ¢ eminentemente sociale e giuridico», essa
«sopra tutto ha di mira la coordinazione politica della loro [degli uomini]
ugual liberta» (p. 72).



LA NASCITA DEI DIRITTI DELLUOMO 77

cepita nel senso della volonta generale di Rousseau, che «¢
sempre retta e tende sempre all’utilita pubblica»'®?, o come la

somma delle singole volonta di cittadini dotati delle virtu poli-

tiche di classica memoria!®*: comunque sia, accanto all’interes-

se dell’individuo emerge quello della collettivita, quasi recu-
perando, attraverso I'idea della cittadinanza e della rappresen-
tanza, la tensione umana verso la socialita espressa da pensato-
ri come Grozio, pur mantenendo sempre la distanza da una vi-
sione organicista!®.

193 1. J. ROUSSEAU, Du contrat social ou principes du droit politique, 1762,
Amsterdam, trad. it., dalla quale sono tratte le citazioni: J. J. ROUSSEAU, I/ con-
tratto sociale, Rizzoli, Milano, 1986, Libro II, Par. 3, p. 76. In generale, sull’in-
fluenza del pensiero di Rousseau sulla Dichiarazione francese, cfr., fra gli altri,
G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritti, cit. (nonché, zbidem:, anche per ulterio-
ri indicazioni bibliografiche, I'introduzione di D. NOCILLA, spec. pp. XX ss.);
G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., spec. pp. 27-29.

94 G, LEFEBVRE, Quatre-vingt-neuf (1939), trad. it. L'Ottantanove, Einau-
di, Torino, 1975, osserva come la Dichiarazione suppone nei cittadini «un’in-
tenzione pura cio¢ lo spirito critico, il patriottismo nel senso proprio del termi-
ne..., la ragionata devozione di sé alla comunita nazionale, la vzrta...» (p. 209).

195 N. BoBBIO (Leredita, cit., spec. pp. 127 ss.) ricorda come la concezione
individualistica sia I'«antitesi radicale della concezione organicistica» — secon-
do la quale il tutto ¢ anteriore alle sue parti, I'individuo ¢ per la societa e «lo
scopo dell’organizzazione politica ¢ la conservazione del tutto» (p. 128) — e che
«la democrazia moderna riposa sulla sovranita non del popolo ma dei cittadi-
ni», uti singuli, non come corpo collettivo (come & provato, fra I'altro, dall’a-
dozione della regola della maggioranza) (p. 129).

Anche 'importanza riconosciuta nelle Costituzioni del secondo dopo-
guerra alle «formazioni sociali» (basti pensare all’art. 2 della Costituzione ita-
liana) o, ancor pit, la tutela delle minoranze, di per sé non revocano in dubbio
I'impostazione individualista (le formazioni sociali sono quelle che permetto-
no lo sviluppo della personalita del singolo); qualora perd vengano ricono-
sciuti dei diritti alle formazioni sociali in sé e per sé, a prescindere dagli indi-
vidui che le compongono, ed esse vengano considerate come un autonomo
soggetto giuridico, si esce da una prospettiva strettamente individualista, per
avvicinarsi ad una comunitarista o, quantomeno, ad una visione che contem-
pla, accanto ai diritti degli individui, i diritti delle “comunita”. In tal modo, o
si entra nell’ottica di una teoria di tipo organicista, o — meglio — comunitarista,
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In conclusione, dunque, e il discorso — si ripete — vale in
particolare per la Dichiarazione francese — I'astrattezza e la
potenziale universalita dei diritti naturali, nella loro traduzio-
ne positiva, scontano, da un lato, il legame e I'interconnessio-
ne con il diritto naturale e, dall’altro, la loro rimessione, per
quanto concerne l'effettivo contenuto e la tutela, alla legge
dello Stato. La Dichiarazione francese veleggia fra I’“esagera-
to” astrattismo metafisico del diritto naturale (una fede in una
certa concezione del giusto) e I'idea razionale-realistica che al-
la fine cio che & giusto (ed i diritti) possono essere stabiliti so-
lo dagli uomini in un determinato momento storico e, tenden-
zialmente, solo dalla maggioranza degli uomini (quasi sconfes-
sando in tal modo proprio 'ipotesi di una natura comune e di
una unanime condivisione del concetto di giustizia e di diritti,
oppure sottintendendo l'incarnazione della ragione naturale
nella maggioranza stessa del popolo, alla quale, di conseguen-
za, ¢ rimessa 'identificazione in concreto dei postulati della
legge naturale).

o si considera una terza via, ove, accanto ai diritti degli individui, vi sono quel-
li degli enti collettivi.

Sulla questione dei diritti collettivi, si rinvia a quanto si osservera zufra,
spec. in osservazioni conclusive; sul significato del pluralismo sociale, in
particolare, nella Costituzione italiana, in relazione alla questione relativa
all’identificazione di esso come (o prevalentemente come) un diritto indivi-
duale del singolo in quanto “associato” o, invece, come riconoscimento dei
diritti delle formazioni sociali, cfr., tra gli altri, per un primo approccio, A.
BARBERA, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione,
Principi fondamentali, Bologna-Roma, 1975, spec. pp. 109 ss., ove si dibatte
la questione se «le formazioni sociali vengono riconosciute e garantite a li-
vello costituzionale non come tali ma nella misura in cui consentano e favo-
riscano il libero sviluppo della persona... o nella misura in cui garantiscano
la tutela di «interessi diffusi» rilevanti costituzionalmente»; A. PACE, Proble-
matica delle libertd costituzionali. Lezioni. Parte generale, Cedam, Padova,
1990, spec. p. 17 (I’art. 2 Cost. attribuisce «alle «formazioni sociali» una po-
sizione, nel nostro ordinamento, potenzialmente pari a quella riconosciuta
all’'uomo come singolo»).
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1.3.1. In particolare: rinvio alla legge e cittadinanza nella Dichia-
razione francese del 1789

Nella Dichiarazione del 1789 — ¢ stato osservato — si passa
«dall’'uomo, concetto universale, al cittadino politicamente at-
tivor; 1 diritti naturali degli uomini, con i quali si apre la Di-
chiarazione, portano alla sovranita della legge, formata con il
consenso dei cittadini!: dall’'universalita astratta (se pur all’in-
terno di una filosofia particolare, qual ¢ quella del diritto natu-
rale) si scende alla concretezza e storicita della legge di uno
Stato e attraverso questa, in via diretta o, piu spesso, mediata
dai rappresentanti'”’, ai cittadini, ovvero agli appartenenti ad
una specifica comunita political®®.

Tale passaggio ¢ scandito chiaramente nel testo della Di-
chiarazione: «...I’esercizio dei diritti naturali di ciascun uomo
ha come limiti solo quelli che assicurano agli altri membri
della societa il godimento di quegli stessi diritti...» (art. 4),
«la legge ha il diritto di vietare solo le azioni nocive alla so-
cieta. Tutto quello che non ¢ vietato dalla legge non puo esse-
re impedito...» (art. 5), «la legge & I'espressione della volonta
generale. Tutti i cittadini hanno il diritto di concorrere perso-
nalmente o per mezzo dei loro rappresentanti alla sua forma-
zione...» (art. 6).

La garanzia di diritti inviolabili e sacri degli individui si
stempera nel rinvio alla legge; si tenta — & vero — di mettere i di-
ritti al sicuro rispetto ad un ipotetico legislatore arbitrario e di-

19 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., p. 66.

197 Come ¢& stato sottolineato (cfr., ad esempio, M. FIORAVANTI, Appunti di
storia, cit., spec. pp. 59 ss.), i rivoluzionari francesi lasciarono aperta e irrisolta
’alternativa tra democrazia diretta e democrazia rappresentativa, tra sovranita
del potere costituente e sovranita dei poteri costituiti.

198 Per 'osservazione, di carattere generale, che, inevitabilmente, la positi-
vizzazione dei diritti comporta la loro trasformazione in diritti dei cittadini, ve-
di znfra (in questo stesso paragrafo).
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spotico', richiamando?® la volonta generale nonché, alla fine,
gli stessi individui titolari dei diritti (sarebbero loro, infatti, in
conclusione, a formare la legge): ma proprio in quest’ultimo
passaggio salta I'universalita dei diritti. Non sono gli individui
titolari dei diritti a partecipare alla formazione della legge, ma i
cittadini?’!; dunque, la garanzia dei diritti dell'uomo ¢ in ulti-
ma istanza nelle mani dei cittadini, gli unici a poter influire sul
contenuto concreto dei diritti di “tutti”.

La Dichiarazione francese, anche da un punto di vista let-
terale e formale, & ambigua nell’'uso dei termini «uomo» e «cit-
tadino»: si pensi al titolo stesso della Dichiarazione?®?, nonché
alla formulazione di alcuni articoli, come I’articolo 11, laddove

199 Con la precisazione che, comunque, si presuppone un legislatore vir-
tuoso, ovvero un legislatore che «non puo ledere i diritti individuali perché &
necessariamente giusto», per cui il problema non ¢ quello di limitarlo, ma di af-
fermare «la sua autoritad come dominio della volonta generale sullo spirito di
fazione» (M. FIORAVANTI, Appunti di storia, cit., p. 70).

200 oltre che, ovviamente, iz extremis, il diritto di resistenza. Nella pre-
visione del diritto di ribellione il sostrato “naturalistico” sotteso all’idea di di-
ritti preesistenti alla stato di societa emerge con forza (se pur paradossalmente,
in quanto si chiede ad uno stato di riconoscere un diritto che “serve” proprio
quando non si riconosce piti 'autorita dello stato; cfr. in proposito, N. BOBBIO,
La Rivoluzione Francese, cit., pp. 107-108) ed emargina il profilo statualistico
dei diritti, postulando la prevalenza delle leggi di natura proprio anche contro
le norme dello stato di societa.

201 Giustamente M. FIORAVANTI (Appunti di storia, cit., p. 71) osserva co-
me la prima questione e la pit rilevante — per la tutela dei diritti — & quella del-
le liberta politiche; anche G. REBUFFA, Costituzion: e costituzionalismi, Giappi-
chelli, Torino, 1990, sottolinea la rilevanza — in un modello, come quello fran-
cese, in cui centrale appare il potere legislativo (cfr. spec. pp. 84 ss.) — dell’or-
ganizzazione della rappresentanza (pp. 33 ss.).

202 Sull’ambiguita dell’intitolazione cfr., fra gli altri, recentemente, S. DEL-
LAVALLE, I/ problema dell’universalita dei diritti umani, intervento al ciclo di
conferenze “In difesa dei diritti umani: storia di un cinquantennio”, Torino,
11/11/1999 (pubblicato, in versione ampliata: S. DELLAVALLE, Oltre la cittadi-
nanza. Considerazioni sulla dimensione universale dei diritti umani e sui presup-
posti normativi della loro attuazione, in Teoria politica, 2000/1, pp. 53 ss.).
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si proclama che «la libera comunicazione dei pensieri e delle
opinioni ¢ uno dei diritti pit preziosi dell’zomz0» e che «ogni
cittadino pud dunque parlare, scrivere e stampare liberamen-
te, ...».

Tale ambiguita formale null’altro & che I'espressione del-
I'ambiguita sostanziale nell’individuazione dei titolari dei dirit-
ti stessi: diritti naturali degli uomini o diritti (legislativi) dei cit-
tadini?

[’ambiguita appare irrisolvibile e, inoltre, in concreto “mo-
bile”: il confine fra le due categorie (uomini e cittadini), infatti,
varia in relazione alla concezione della cittadinanza, ai criteri
che determinano la qualificazione di un uomo come cittadino.
Le teorie sulla cittadinanza, nel periodo rivoluzionario, oscilla-
no fra una tendenza all’astrattezza e all’'universalita e una ten-
denza, opposta, a qualificare “cittadino” solo il bourgeois o
I'uomo virtuoso di classica memoria. Per ricordare solo alcuni
Autori, si possono citare Rousseau, che fonda il suo pensiero
su una concezione astratta e inclusiva della cittadinanza; Con-
dorcet, per il quale la cittadinanza «& definitivamente sganciata
da qualsiasi idea di appartenenza a una nazione e diventa uni-
versale»; 0, in senso restrittivo, Sieyes, il quale riserva «lo spiri-
to ugualitario e la spinta verso I'universalita», che distingue I'i-
dea di citoyenneté dalla sudditanza dell’ Ancien Régime, «alla
cerchia di coloro che hanno diritto al riconoscimento di tale
qualita» (i bourgeois appartenenti al Terzo Stato); e Robespier-
re, secondo cui la cittadinanza ¢& strettamente subordinata al
possesso di determinate qualita morali®®.

205 Per una efficace ricostruzione del pensiero degli Autori citati, cfr. E.
GROSSO, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici. 1 modelli storici di riferi-
mento, Cedam, Padova, 1997, pp. 187 ss.; in generale, sulla concezione della
cittadinanza nella Rivoluzione francese, recentemente, vedi P. CosTA, Civitas.
Storia della cittadinanza in Europa, 2. L'etd delle rivoluzioni (1789-1848), Later-
za, Roma-Bari, 2000, pp. 5 ss. Costa, in particolare, ricostruisce, trattando del
rapporto fra diritti e legge, appartenenza e rappresentanza, societa e sovranita,
cittadinanza passiva e cittadinanza attiva, il pensiero di chi — come Sieyés — co-
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In ogni caso, qualsiasi concezione della cittadinanza si in-
tenda adottare, anche la pit inclusiva, non cambia la constata-
zione che 'ambiguita uomo-cittadino, o il rinvio alla legge, de-
liberata dai rappresentanti dei cittadini, inducono a considera-
re la Dichiarazione francese un atto di nascita di diritti della
persona umana dotati delle loro caratteristiche essenziali, ma
ancora un po’” deboli (di fronte alla legge) e incerti nelle loro
potenzialita (la determinazione dei titolari).

Quanto poi al contenuto, ovvero ai diritti proclamati nella
Dichiarazione, non sono mancate critiche — opposte a quelle di
coloro che condannavano la Dichiarazione per la sua astrattez-
za’% — tese a sottolinearne I’eccessiva concretezza e storicita, e,
in particolare, il suo legame con una determinata classe sociale:
i diritti dell'uomo sono in realta i diritti dell'uomo-borghese?®.

Ora — a parte 'ovvia considerazione per la quale ogni atto
(anche la pit astratta e razionale costruzione teorica) ¢ inevita-
bilmente condizionato dall’hab:tat, inteso in senso ampio come
domicilio geografico, storico, culturale, struttura economica —
non si puo certamente negare che le modalita di riconoscimen-
to dei diritti?®, o I'inserimento del diritto di proprieta alla pari

niuga inclusione e differenziazione, individuando gradi diversi di appartenen-
za ed un concetto di cittadinanza che racchiude in sé tanto I'eguaglianza («tut-
ti i cittadini sono egualmente protetti dalla legge e titolari di diritti»), quanto la
diseguaglianza («non tutti possono partecipare con la stessa intensita alla vita
della associazione») (ivz, p. 30).

204 N. BOBBIO (La Révoluzione francese, cit., p. 110) sottolinea come la Di-
chiarazione sia stata sottoposta «a due critiche ricorrenti ed opposte: & stata ac-
cusata di eccessiva astrattezza da parte in genere dei reazionari e dei conserva-
tori, e di eccessivo legame agli interessi di una classe particolare da parte di
Marx e della sinistra in genere». Per una ricognizione delle principali critiche
mosse alla Dichiarazione dalla sua proclamazione fino agli inizi del Novecento,
cfr. G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., spec. pp. 49 ss.

205 Tn questo senso, per tutti, si pud ricordare Marx (per il quale si rinvia a
quanto si osservera pitl approfonditamente 77zfra).

206 1] riferimento &, in particolare, al continuo rinvio alla legge, con la pre-
cisazione, peraltro, che quest’ultimo non deve essere letto con gli occhi di chi
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con quello di liberta?”’, siano strettamente connessi all’epoca

storica nella quale nasce la Dichiarazione, alla lotta politica nei
confronti dell’Ancien Régime®® e, piu in specifico, alle esigen-

vive in uno stato di diritto costituzionale (per cui ogni possibilita di intervento
del legislatore rappresenta un #zinus di tutela rispetto alla previsione dei diritti
in Costituzione), ma con gli occhi di chi vede la legge come strumento di im-
parzialita e di limitazione del potere del sovrano, presupponendo — come ac-
cennato prima — un legislatore virtuoso.

207 Lart. 2 della Dichiarazione del 1789 cita fra i «diritti naturali e impre-
scrittibili dell'uomo», sinteticamente, «la liberta, la proprieta, la sicurezza e la
resistenza all’oppressione»; il diritto di proprieta viene definito « inviolabile e
sacro» (art. 17), anche se viene comunque prevista la possibilita di una sua li-
mitazione, in caso di «pubblica necessita».

N. BOBBIO (La Rivoluzione Francese, cit., p. 106) osserva come il diritto di
proprieta ¢ quello che «consegnera alla storia la Rivoluzione dell’89 come rivo-
luzione borghese», ma che «contrariamente a cid che oggi si potrebbe pensa-
re... il diritto di proprieta fu considerato per secoli un argine, il pit forte argi-
ne, al potere arbitrario del sovrano».

208 «La Dichiarazione francese dei diritti dell’'uomo e del cittadino del
1789 rappresentd un documento di lotta politica; essa rivendico infatti delle li-
berta che erano state negate dall’ordine politico dell’antico regime» (G. GOz-
71, Democrazia e diritti. Germania, cit., p. 16); «malgrado la forma linguistica,
la Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789 subisce 'influen-
za e il condizionamento della situazione storica nella quale ha origine», «reagi-
sce di fronte ai caratteri della monarchia francese che risultavano odiosi alla
borghesia in ascesa ed erano rifiutati dagli autori illuministi» (G. PECES BARBA,
Teoria det diritti, cit., p. 133); si riferisce al carattere «storico» della Dichiara-
zione, G. LEFEBVRE, L'Ottantanove, cit., il quale considera come nella mente
dei suoi autori essa fosse in particolare «destinata a condannare le pratiche del-
I’Antico Regime e a prevenirne il ritorno» (p. 166); insiste sulla volonta della
Rivoluzione francese di instaurare un nuovo ordine sociale e politico, in oppo-
sizione a quello in senso cetuale esistente, M. FIORAVANTI, Appunti di storia,
cit., p. 49 ss.; fra gli scritti pit risalenti, cfr. G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione,
cit., che sottolinea il carattere non «puramente ideologico» della Dichiarazione
dei diritti, in quanto «ognuno di quei diritti... significava precisamente I’aboli-
zione di una serie di abusi divenuti oramai intollerabili, e corrispondeva per-
tanto a un bisogno concreto ed urgente della nazione» (pp. 19-20).

In particolare, circa la volonta, in Francia, di distruggere I’ordinamento
feudale, ¢ sufficiente leggere il Preambolo della Costituzione del 1791: «non
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ze della classe sociale dominante in quel periodo. D’altra parte
perod non si pud nemmeno misconoscere che, in una prospetti-
va storica, i principi dell’89 rappresentano il frutto di una ela-
borazione filosofica secolare?” e di una altrettanto storicamen-
te radicata tradizione pratica di carte dei diritti, e, che, in una
prospettiva evolutiva, sia di breve che di lungo periodo, essi re-
sisteranno, non solo come emblema e punto di riferimento nel-
la lotta degli uomini per la loro dignita, ma anche proprio nel
loro contenuto essenziale. Si pensi, ad esempio, alle garanzie
dell’habeas corpus, da secoli ormai “strappate” al sovrano, o al
riconoscimento della liberta di pensiero e di opinione, conside-
rato tuttora un elemento essenziale nella definizione prescritti-
va della democrazia.

La critica di tipo marxista ha il pregio di mettere in luce il
volto (nascosto) dei diritti: il loro essere, al di la delle procla-
mazioni “generose” ed universali, uno strumento creato dai
piu “forti” per la loro utilita; in questo senso si pud osservare
come il diritto di proprieta dell’89 esplichi una funzione identi-
ca a quella dello zus mzigrandi di Vitoria. La stessa critica, pero,
se, da un lato, si dimostra capace di vedere oltre 'apparenza,
dall’altro, appare miope, in quanto non riesce a distinguere
quella che ¢ la compromissione con il momento storico o, pit
precisamente, con il potere dominante, e cid che “resta” e puo
venir usato proprio anche contro il potere dominante. La Rivo-
luzione francese, con i suoi principi, ha costituito «per circa
due secoli il modello ideale per tutti coloro che combatterono

vi & né nobilta, né paria, né distinzioni ereditarie, né distinzioni di ordini, né
regime feudale... non vi & pill, per nessuna parte della Nazione, né per nes-
sun individuo, alcun privilegio o eccezione al diritto comune di tutti i Fran-
cesi».

209 G. LEFEBVRE (L’Ottantanove, cit., p. 204), ad esempio, sottolinea come
nella Dichiarazione del 1789 si riassume il movimento filosofico precedente e,
in particolare, il pensiero dei filosofi fra il XVI e il XVIII secolo, il quale, pe-
raltro, in un certo senso, si ricongiunge anche al pensiero cristiano, in quanto
entrambi pongono come centrale il tema della dignita umana.
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per la propria emancipazione e per la liberazione del proprio
popolo»?'°,

I diritti — come si vedra analizzando anche i loro ultimi svi-
luppi?!! — sono e sono sempre stati ambigui, presentando una
doppia faccia®'?: un volto “buono”, per la loro funzione di tu-
tela e promozione della dignita della persona umana, e uno
“cattivo”, in quanto rappresentano la traduzione ideologica e
I'apparato di legittimazione delle esigenze dei “potenti” del
momento.

Tale loro ambiguita appare difficilmente ineliminabile: una
ricognizione nel tempo e nello spazio?”® puo servire a tentare di
individuare, assumendo una prospettiva il pit possibile di zzz¢
(e, quindi, non strumentale rispetto ad una politica di poten-
za), 1 diritti che costituiscono universalmente uno strumento di
promozione della dignita umana, con l'avvertenza, pero, di
non cadere, da un lato, in un ingenuo astrattismo di tipo teori-
co-metafisico e, dall’altro, in un’analisi incapace di vedere il si-
gnificato che una proclamazione puo assumere, anche a pre-
scindere dal contesto e dal fine in relazione ai quali ¢ stata
adottata.

Proprio in relazione al superamento dell’eventuale stru-
mentalita iniziale del riconoscimento dei diritti e all’assunzione

210 N. BOBBIO, La Réivoluzione Francese, cit., p. 101; ugualmente in L'ere-
dita, cit., pp. 140-141, per cui, se i diritti «erano I'espressione della richiesta di
limiti allo strapotere dello stato», tale richiesta, nel momento in cui veniva fat-
ta, poteva giovare alla classe borghese, ma conservava comunque «un valore
universale» (L'eredita, cit., p. 136). In generale, in relazione al legame dei dirit-
ti con la borghesia, ma anche per un riconoscimento del loro valore “oltre” ta-
le legame, si rinvia a quanto gia osservato supra, nonché agli Autori 7oz richia-
mati.

211 Paradigmatica in tal senso ¢ soprattutto la nuova forma di “tutela” dei
diritti: 'ingerenza umanitaria (sulla quale si rinvia a quanto si osservera zfra,
parte II, cap. I1I, par.III.1.1).

212 Sulla doppia anima dei diritti umani, cfr. zzfra (parte II, cap. III, spec.
IIL.1.2).

28 | senza pretese di eternita.
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di significato, al di 1a del valore originario, la Dichiarazione
francese si impone sulle Dichiarazioni americane precedenti.
Non si vuole qui prendere posizione nella controversia dia-
triba sulla originalita e/o superiorita dell'una dichiarazione ri-
spetto all’altra®!4, ma semplicemente sottolineare come «furo-

214 Tn proposito sono state scritte pagine e pagine; in questa sede, per un
primo approfondimento, si rinvia a N. BOBBIO, La Rivoluzione Francese, cit.,
pp. 96-101, il quale, in particolare, sottolinea alcune differenze fra le due di-
chiarazioni: il termine «felicita», che nella Dichiarazione dell’89 «non & piu
una parola chiave del documento come era stata invece nelle carte americane»
(p. 96), nonché il maggior individualismo del testo francese.

Si possono poi ricordare sinteticamente — a titolo di esempio — alcune
opinioni sul tema: da chi — come G. JELLINEK (La dichiarazione dei diritti, cit.)
— sottolinea come «i francesi hanno recepito non soltanto le idee americane,
ma anche la forma con cui erano state accolte dall’altra parte dell’Oceano» (p.
61), pur non essendo ovviamente la Dichiarazione francese «una servile imita-
zione di quella americana» (p. 64), date le differenti condizioni politiche, a chi
— come C. SCHMITT (Dottrina, cit.) — ritiene che «nonostante tutte le connes-
sioni storiche» la dichiarazione francese rappresenti «qualcosa di essenzial-
mente diverso dalle dichiarazioni americane» (p. 214), a chi, infine, considera
indubbio l'influsso dell’ America nell’adozione della Dichiarazione francese e,
contemporaneamente, che comunque «non ¢ da dirsi che, senza di quella, la
«Dichiarazione» francese non avrebbe visto la luce» (G. LEFEBVRE, L'Ottanta-
nove, cit., p. 204). Sulla differenza di significato fra le due Dichiarazioni, ge-
neralmente, la dottrina concorda (fra gli altri, si puo ricordare, recentemente,
G. Gozz1, Democrazia e diritti. Germania, cit., p. 22, che considera le dichia-
razioni americane solo il modello formale di quella francese, dotata di un si-
gnificato nuovo), pur valutando diversamente 'influenza dei differenti conte-
sti, delle teorie che circondano le varie dichiarazioni, nonché I'impatto in
Francia delle Dichiarazioni americane (considerando, ad esempio, il ruolo del
generale La Fayette).

Quanto alla supposta superiorita dell'una o dell’altra, la controversia sus-
siste sia da un punto di vista etico-politico che giuridico; dal primo punto di vi-
sta — come si vedra — & riconosciuta, praticamente all'unanimita, la prevalenza
della Dichiarazione francese, che costituisce nei secoli il “Documento” della li-
berta; dal secondo punto di vista, in particolare, si pud ricordare come la di-
chiarazione francese, che inizia con la previsione dei diritti naturali degli uomi-
ni, giunga poi all’affermazione della sovranita della legge (a partire dagli arti-
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no i principi dell’89 che costituirono, nel bene come nel male,
un punto di riferimento obbligato per gli amici e i nemici della
liberta»?1,

coli successivi al quarto il riferimento alla «Legge» ¢ costante, quasi ossessivo),
mentre la tradizione costituzionale nordamericana sancisce piuttosto la supre-
mazia dei diritti sulla legge (sul punto, cfr. G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit.,
e quanto osservato, pill ampiamente, zxfra).

25 N. BoBBIO, La Rivoluzione Francese, cit., p. 101. Sul significato, non
storicamente circoscritto della Dichiarazione dell’89, vedi anche, fra gli altri,
G. PECES-BARBA, Teoria dei diritti, cit., il quale individua nella Dichiarazione
francese «qualcosa di pit di una Dichiarazione di diritti»: «il nucleo del co-
stituzionalismo moderno» (p. 134). Anche chi, come G. JELLINEK (La dichia-
razione det diritti, cit., p. 111), sostiene la derivazione della Dichiarazione
francese da quella americana («i principi del 1789 sono in verita i principi del
1776»), riconosce che «tuttavia questi principi sarebbero restati limitati al-
I’America, se la Francia non li avesse accolti ed esportati. Se oggi in tutti gli
Stati di moderna civilta & legislativamente assicurato all’individuo uno stabi-
le ambito di diritti..., & stata la Francia ad avere la parte piti importante in
questo risultato».

Interessante ¢ I'impostazione di chi (C. ROSSELLI, Socialismo liberale
(1930), Einaudi, Torino, 1997) considera la Rivoluzione francese, e il trionfo
della liberta che la accompagna, una tappa nel cammino della liberta, la quale
si estende progressivamente a «tutta la vita sociale» e, in particolare, alla sfera
economica, divenendo non «rispondente all’interesse di pochi», ma «patrimo-
nio di tutti» (p. 90). In quest’ottica il socialismo «non & che lo sviluppo logico,
sino alle sue estreme conseguenze, del principio di liberta», «& liberta che si fa
per la povera gente», ¢ un tendere verso una liberta non solo di diritto (la li-
berta, se non sorretta «dalla emancipazione dal morso dei bisogni essenzia-
li,... & un mero fantasma»), ma anche di fatto (mirando a liberare 'uomo dal-
la sua servitli materiale, attraverso una pitt equa distribuzione delle risorse)
[pp. 90-91]. Il movimento socialista, in questo senso, ¢ il portatore della «di-
namica idea di liberta», la «forza pratica realizzatrice» del liberalismo (pp. 91-
92), ma la «tappa del libero esame e la tappa dell’89» — non (si precisa) il libe-
ralismo borghese, che ormai ha mummificato e privato del loro significato i
principi della Rivoluzione francese — sono sempre fondamentali, sono «tappe
che ad ogni generazione spetta di ripercorrere», senza di esse — afferma sem-
pre Carlo Rosselli — «il socialismo si riduce ad un melanconico sogno di buro-
crati» (p. 116).
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1.3.2. Le dichiarazioni americane: “spirito di liberta” e “spirito di
religione”, supremazia della Costituzione e “inferioritd na-
turale dei neri”

Le Dichiarazioni dei diritti americane, peraltro — e, in parti-
colare, a titolo paradigmatico, quella della Virginia del 1776 -21¢
fra i caratteri peculiari che presentano rispetto a quella france-
se, ne possono vantare alcuni che costituiscono ormai un dato
assiomatico delle modalita di riconoscimento dei diritti.

Al di la della germinazione dalla filosofia del diritto natura-
le (al pari della Dichiarazione francese)?!’, le proclamazioni dei
diritti del nuovo continente rispecchiano I'influenza esercitata
dalla religiosita che permea molti coloni, animati dalla volonta

di creare, riprendendo I'idea del patto fra Dio e il suo popolo,

un governo e una societa di “santi”?!%,

216 Differente ¢, in parte, il discorso sul c.d. B/l of Rights del 1791, che
emenda la Costituzione federale degli Stati Uniti del 1787, il quale appare pit
“asciutto”, privo come ¢ di ogni riferimento ad una matrice divina o naturale
dei diritti, anche se non per questo meno garantista dell’inviolabilita dei diritti,
dei quali viene sancita I'intoccabilita da parte della stessa volonta umana attra-
verso il divieto di interventi limitativi del Congresso (Emendamento I).

21711 punto di partenza & sempre I'idea che I'uomo ha dei diritti naturali, ori-
ginari, che gli spettano in quanto uomo, a prescindere dalla formazione di un
qualsivoglia gruppo sociale: I'art. 1 della Dichiarazione dei diritti della Virginia
del 1776 («tutti gli uomini sono per natura ugualmente liberi e indipendenti e
hanno certi diritti innati») ¢, a questo proposito, molto chiaro e simile a quanto
proclamato nel Preambolo della Dichiarazione francese («i rappresentanti del
popolo francese. .. hanno stabilito di esporre, in una Dichiarazione solenne, i di-
ritti naturali, inalienabili e sacri dell'uomo...»). Peraltro, c’¢ chi osserva — S. OR-
TINO, Diritto costituzionale comparato, il Mulino, Bologna, 1994 — come i diritti
naturali dell'uomo di cui alla Dichiarazione francese del 1789 fondano la propria
validita «su un principio universale e non su privilegi e condizioni affermatisi in
via consuetudinaria o riconosciuti in documenti del passato (come in Inghilterra
e, in parte, negli Stati Uniti)» (pp. 298-299), sottintendendo — pare — una diffe-
renza (quantitativa?) nel recepimento della filosofia del diritto naturale.

218 Sull’influenza religiosa nel modello americano dei diritti, vedi, fra gli al-
tri, G. PECES-BARBA, Teoria dei diritti, cit., pp. 130-131, il quale sottolinea come
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Gia Tocqueville osservava come la civilta angloamericana
fosse «il prodotto... di due elementi perfettamente distinti, che
altrove si sono spesso combattuti, ma che in America si sono
incorporati in certo modo I'uno nell’altro e combinati meravi-
gliosamente. Voglio dire lo spirito di religione e lo spirito di li-
berta»*®.

Lo «spirito di religione», se implica il rifiuto dell’intolle-
ranza religiosa, peraltro, non conduce ad un pieno riconosci-
mento della liberta di religione??, in particolare in relazione al-
’ateismo??!.

La Dichiarazione della Virginia, a differenza di quella fran-
cese che richiama semplicemente la presenza dell’«essere Su-

«l’etica che influenza i testi americani & principalmente I’etica della grazia, men-
tre quella che influenza il modello francese ¢ Ietica laica della liberta» (p. 131);
G. BOGNETTL, I diritti umani nella Costituzione statunitense, in G. Concetti (a
cura di), I diritti umani, cit., pp. 473 ss., che osserva come «il giusnaturalismo
astrattizzante che forni il punto di avvio ideologico alla tradizione costituziona-
le americana non aveva connotazioni spiccatamente secolaristiche... si trattava
anzi di un pensiero legato in modo stretto (anche se non esclusivo) alla coscien-
za religiosa cristiana...» (p. 475); G. FASSO, Storia della filosofia, cit., 11, pp. 299
ss.; approfonditamente, L. CORSO, Spirito di religione e spirito di libertd. Alle ori-
gini del contrattualismo nordamericano, il Mulino, Bologna, 2001.

29 A, DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, 1835-1840, trad.
it. La democrazia in America, Rizzoli, Milano, 1997, Libro I, cap. I, p. 54.

220 G, OESTREICH, Storia de diritti, cit., osserva, in polemica con Jellinek —
il quale riconduce le dichiarazioni dei diritti dell'uomo alle rivendicazioni del-
la liberta religiosa —, che «nelle colonie non fu mai proclamata una liberta uni-
versale di coscienza e di culto» (citando, a titolo di esempio, la dichiarazione
del Massachusetts, nella quale piena liberta di religione viene riconosciuta solo
ai protestanti, non ai cattolici e ai deisti) (p. 64). In generale, per un primo ap-
proccio al riconoscimento della liberta di coscienza nelle colonie, cfr., oltre gli
Autori citati, da ultimo, L. CORSO, Spzrito di religione, cit.

221 Vedi, anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, S. SICARDI, Prote-
stantesimo, cit., p. 1606, che ricorda come il carattere non confessionale dello
Stato fu voluto in America non da forze secolarizzate e antireligiose, ma dalle
Chiese stesse: non, dunque, in funzione anticlericale, ma per garantire I'impar-
zialita dello Stato nei confronti delle varie Chiese.
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premo, si riferisce alla «religione, ovvero il dovere che abbia-
mo verso il nostro Creatore», attribuendo un particolare valore
ad essa, se pur riconoscendo che il «modo di assolverlo [il do-
vere verso il Creatore]» «puo essere guidato solo dalla ragione
e dalla convinzione» ed ¢ dunque libero???. Come ¢ stato osser-

222 La matrice laica del modello francese rispetto a quello americano si
concreta nell’articolo 10 «in cui le idee religiose si pongono piuttosto come
una dimensione del pensiero e dell’opinione, senza autonomia né privilegio ri-
spetto ad altri tipi di credenze, filosofiche, scientifiche, etc., e senza riferimenti
alle Chiese né a Dio come nei testi americani» (G. PECES-BARBA, Teoria dei di-
ritt, cit., p. 135). L'art. 10 cosi recita: «nessuno deve essere molestato per le
suo opinioni, anche religiose, purché la loro manifestazione non turbi I'ordine
pubblico stabilito dalla legge».

Interessante ¢ 'opinione espressa da Jellinek in relazione all’art. 10: egli ri-
leva come «solo in maniera timida e nascosta I’art. 10 azzarda un cenno alla ma-
nifestazione di opinioni in campo religioso», restando «molto indietro» rispetto
alla Dichiarazione americana, in quanto si limita a proclamare la tolleranza, non
la liberta religiosa (G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritti, cit., p. 62). Ora
— senza voler pretendere di approfondire la differenza fra tolleranza e liberta —
si puo osservare che la formulazione francese pare conforme, piti che ad un mo-
dello di tolleranza (che, intuitivamente, si muove nell’ottica di presupporre
“una verita” che ammette le altre), ad un modello di liberta, che implica I'ugua-
glianza e 'imparzialita nei confronti degli oggetti della liberta, vista nel suo ri-
svolto positivo (uguaglianza degli oggetti), ma anche negativo (rifiuto dell’og-
getto). Cio che infastidisce Jellinek & che 'oggetto religione viene considerato —
conformemente ad una prospettiva laica, o meglio, atea — come una qualsiasi
teoria, presupponendo non l'uguaglianza fra cattolicesimo, protestantesimo,
ebraismo, etc., ma fra cristianesimo e ateismo. Solo negli ultimi decenni del XX
secolo, del resto, si & affermato 1’orientamento secondo il quale I’ateismo ¢ in-
cluso nella sfera della liberta di religione, ammettendosi la liberta di non segui-
re alcuna religione ed anche che la professione di ateo possa essere una “religio-
ne”; cio, peraltro — come & stato notato — non riguarda ad esempio le intese ex
art. 8 Costituzione italiana (vedi A. DI GIOVINE, Garanzie costituzionali della li-
bertd dei non credenti, in Riv. giuridica sarda, 2001/2, pp. 599 ss.).

Per alcune considerazioni e indicazioni bibliogafiche sui diversi significati
della liberta religiosa nelle dichiarazioni francese e americane, recentemente,
cfr. D. NOCILLA, Introduzione a G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritts, cit.,
pp. XXVII ss.
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vato, la formulazione americana ¢ legata alla particolare forma
di contrattualismo propria delle colonie americane, che si basa
sul «patto fra santi», su un rapporto di fiducia fondato sull’af-
fidabilita dei contraenti, strettamente dipendente dal loro esse-
re credenti, in quanto «il fedele ¢ 'uomo morale» e, in un’otti-
ca protestante, & anche colui che si sottomette al giudizio della
comunita, «che rende pubblica la propria personalita», il che &
funzionale a creare la fiducia necessaria alla realizzazione del
patto sociale??’.

Ovviamente poi tale matrice filosofico-religiosa delle di-
chiarazioni si coniuga con il loro carattere di strumento di lot-
ta politica, in una prospettiva di tipo «tattico-propagandisti-
ca»??4, in base alla quale esse forniscono una giustificazione al-
la secessione dall’Inghilterra (procurando la necessaria coper-
tura alle rivendicazioni di liberta politica ed economica) e un
fondamento (morale?) ai nuovi Stati.

Il contesto, dunque, nel quale nascono le dichiarazioni
francesi e americane ¢ diverso, sia per quanto concerne, in pat-
te, il sostrato culturale-filosofico, sia per le finalita di ordine
politico sottese alle rivendicazioni dei diritti (in un caso I'indi-
pendenza dalla madrepatria, nell’altro la liberazione dalle pa-
stoie del regime esistente)??.

223 Cfr. L. CORSO, Spirito di religione, cit., spec. p. 237 e 244.

224 Lespressione ¢ di G. OESTREICH, Storza det diritti, cit., p. 64, il quale ri-
leva come all’origine delle dichiarazioni americane ci furono «piuttosto inten-
dimenti profani», in quanto esse vennero formulate come strumento della lot-
ta, politica ed economica, nei confronti della madrepatria, «in una prospettiva
tattico-propagandistica».

22 Insiste sulla differenza fra le vicende americane e quelle francesi e, di
conseguenza, sulla diversa assunzione di significato delle dichiarazioni nei due
continenti, fra gli altri, G. GOzz1, Democrazia e diritti. Germania, cit., spec. p.
19; G. OESTREICH, Storia dei diritti, cit., pp. 77 ss. sottolinea I'intento francese
di rovesciare 'ordinamento esistente e, in particolare, i privilegi, rilevando co-
me «mentre nelle dichiarazioni americane la richiesta d’uguaglianza era piu
fortemente connotata in senso politico-costituzionale — avendo di mira il trat-
tamento ineguale dei coloni, costretti a pagar tasse senza disporre di rappre-
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Differenti sono anche le modalita di riconoscimento dei di-
ritti — come anticipato — nonché, in alcuni casi, il contenuto dei
diritti stessi.

Quanto al primo profilo, si affaccia con le dichiarazioni
americane un principio essenziale: 'idea della Costituzione e
della sua supremazia rispetto alla legge??®. Mentre in territorio
francese si afferma che «le deliberazioni dei poteri costituiti —
del potere legislativo e del potere esecutivo — potranno essere
costantemente messe a confronto con lo scopo del nuovo ordi-
ne politico, ossia con la conservazione dei diritti, e solo da cio
trarranno la loro legittimazione», «ma ¢ infine il potere legisla-
tivo che si impone»??’, per cui la legge diviene «un valore in sé,
e non un mero strumento, perché solo grazie alla sua autorita sz
rendono possibili i diritti e le liberta di tutti»??®, oltremare la
legge deriva dai diritti. Il potere legislativo non & visto come

sentanti al Parlamento di Londra —, la tesi dell'uguaglianza, asserita in Francia,
era invece pitl indirizzata contro i privilegi...» (p. 84); similmente gia G. JELLI-
NEK, La dichiarazione dei diritti, cit., aveva osservato come gli americani «volle-
ro proclamare come eterno patrimonio per sé e per ogni popolo libero» cio che
gia possedevano, mentre i francesi «vollero garantire cid che ancora non aveva-
no...» (p. 110).

226 Considera tale supremazia uno dei caratteri del modello americano dei
diritti, G. PECES-BARBA, Teoria dei diritts, cit., p. 131; per tutti, quanto all’indi-
viduazione delle caratteristiche del primato, nella storia costituzionale ameri-
cana, dei diritti sulla legge, vedi G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., pp. 67 ss.

221 Cosi G. Gozz1, Democrazia e diritti. Germania, cit., p. 17.

228 M. FIORAVANTI, Appunti di storia, cit., p. 55. L' Autore insiste sull’im-
portanza del «fattore legicentrico», che esprime «una vistosa correlazione del
modello individualistico in senso statualistico» e si pone — come elemento di
novita — accanto al fattore costituente. Quest’ultimo poi ¢ individuato come
«associato al concetto di sovranita, intesa come potere del popolo sovrano di
decidere sulla costituzione e sulle regole del gioco» (mentre, nel caso america-
no, & «associato al concetto di rigidita costituzionale») [zbidenz, p. 921.

P. Costa, Civitas, cit., 2, osserva come il «punto dolente» sia nel «rappor-
to fra i diritti del soggetto e la legge del sovrano» e che «il dibattito costituente
sembra... parlare il linguaggio dei diritti ma adottare poi una conclusione ‘le-
gicentrica’» (p. 21).
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«una forza originaria che si sprigiona immediatamente dal so-
vrano», ma come un «potere derivato, cio¢ delegato» e, in
quanto tale, limitato e inabilitato ad intervenire nella sfera dei
diritti, che costituisce il patrimonio originario sul quale ¢ fon-
data la Costituzione e la delega costituzionale ai governanti®®°.
Si realizza quella che ¢ stata definita una vera e propria «rivo-
luzione copernicana»®*’: un rovesciamento nei rapporti tra lo
Stato e i singoli, a vantaggio dei secondi.

La Rivoluzione francese — ¢ stato osservato — si limita a rin-
novare I'impostazione tradizionale, «sostituendo la legge al co-
mando monarchico»?*!: una tale affermazione non appare del
tutto condivisibile, in quanto, se ¢ vero che si sancisce che «tut-
to quello che non ¢ vietato dalla legge non puo essere impedito,
e nessuno puo essere costretto a fare cid che essa non ordina»
(art. 5), € altrettanto densa di significato la proclamazione che
«il fine di ogni associazione politica ¢ la conservazione dei dirit-
ti naturali e imprescrittibili dell’'uomo» (art. 2). La superiorita
teorica dei diritti & affermata anche in Francia, ma nel vecchio
continente, nel Settecento, si traggono dal principio differenti
implicazioni concrete, alle quali non pare estranea la considera-
zione che un atto, quale la legge, espressione della volonta dei
contraenti il patto fondante della comunita politica, rappresen-
ta una garanzia sufficiente, rimettendo in sostanza nelle mani
degli stessi contraenti la tutela dei diritti alla base del contratto
stesso. Si potrebbe dire che, in Francia, la tutela dei diritti si co-
niuga con il principio della sovranita popolare?*?, negli Stati
Uniti, con il principio della supremazia della Costituzione.

229 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., pp. 69-70.

20 Cosi G. ZAGREBELSKY, 1/ diritto mite, cit., p. 67.

1 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., p. 68.

22 §i riferisce — in relazione all’esigenza di combattere «l’antica realta dei
poteri feudali e signorili — alla presenza di un’alleanza fra «ideologie dei diritti
naturali individuali e della sovranita della nazione e dei suoi legislatori», ovve-
ro — come gia accennato — ad un’alleanza fra «individualismo e statualismo»,
M. FIORAVANTI, Appunti di storia, cit., p. 51.
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Lo sviluppo dall’identico principio di preesistenza (e supe-
riorita) dei diritti di due strutture di riconoscimento diverse
pare legato ad una serie di circostanze storiche, fra le quali sen-
za dubbio la considerazione in Francia della legge come stru-
mento di imparzialita nelle mani di tutti (la legge ¢ deliberata
da tutti i cittadini, se pur attraverso i loro rappresentanti) per
superare la divisione della societa in ceti®®*, mentre, nei neona-
ti Stati Uniti, la legge viene vista essenzialmente come espres-
sione della supremazia del Parlamento inglese?** (che i coloni,

23 N. BoBBIO (La Rivoluzione Francese, cit., p. 109) sottolinea I'impor-
tanza dell’idea della rappresentanza «una e indivisibile» — che, dunque, «non
puo essere divisa in base agli ordini o stati», e «nella sua unita e indivisibilita &
composta non da corpi separati ma da individui singoli» — per la distruzione
della «societa per ordini, dove ... gli individui non sono uguali né nei diritti né
di fronte alla legge»; M. FIORAVANTI (Appunti di storia, cit., spec. p. 50), rileva
come la legge & «nello stesso tempo cid che limita I’esercizio delle liberta di
ognuno, ma anche cio che rende possibili le liberta di tutti comze individui,
contro le antiche discriminazioni di ceto»; G. PECES-BARBA (Teoria dei diritti,
cit., p. 134) osserva come la legge viene utilizzata «in funzione promozionale»,
prevedendo I’azione positiva dei pubblici poteri per «soddisfare le necessita
degli individui attraverso il diritto», instaurando cosi «una nuova dimensione
del rapporto tra legge e libertax.

L'ultima osservazione pare valere in particolar modo in relazione alla pre-
visione dei diritti sociali, che fanno la loro prima comparsa nella Dichiarazione
dei diritti premessa alla Costituzione del 24 giugno 1793; vedi, ad esempio,
Part. 21 («I soccorsi pubblici sono un debito sacro. La societa deve la sussi-
stenza ai cittadini disgraziati, sia procurando loro del lavoro, sia assicurando i
mezzi di esistenza a quelli che non sono in eta di lavorare») o lart. 22 («L’i-
struzione ¢ il bisogno di tutti. La societa deve favorire con tutto il suo potere i
progressi della ragione pubblica, e mettere I'istruzione alla portata di tutti i cit-
tadini»), senza dimenticare, peraltro, che anche la Costituzione del 1791 (Tito-
lo I) menzionava la creazione e I'organizzazione di un «istituto generale di Soc-
corsi pubblici, per allevare i bambini abbandonati, dare assistenza ai poveri in-
fermi e fornire lavoro ai poveri validi che non abbiano potuto procurarsene»,
nonché di «una Istruzione pubblica, comune a tutti i cittadini, gratuita nelle
parti d’insegnamento indispensabili a tutti gli uomini...».

24 M. FIORAVANTI, Appunti di storia, cit., sottolinea come la rivoluzione
americana «prende le mosse dalla necessita di contrastare un legislatore, che si
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fra I’altro, non concorrono a formare, in violazione del classico
principio 7o taxation without representation). Nel nuovo conti-
nente, inoltre, — pare di poter affermare — si avverte |'esigenza
di fondare i diritti in “qualcosa” di solido, che consenta un
controllo giudiziario, al pari della tradizione inglese e della
common law, ma nel contempo ovviamente differente da quel-
la tradizione appartenente ad un potere che si contestava: di
qui il valore, superiore alla legge, attribuito alla Costituzione.
Se sono i diritti francesi ad ispirare le lotte per la liberta in
tutto il mondo, ¢ la tradizione costituzionale nordamericana
della separazione e della supremazia dei diritti sulla legge a se-
gnare nel futuro la stessa storia costituzionale europea®”. L'i-
dea di Sieyes di un giudice delle leggi non viene accettata nel-
la Francia del Settecento; poco dopo il giudice Marshall, negli
Stati Uniti, disapplichera per la prima volta una legge in con-

ritiene sia uscito fuori dai confini della propria legittima giurisdizione» (p. 81),
rilevando anche come «il grande filo conduttore della cultura politico-costitu-
zionale americana rimarra sempre quello della diffidenza verso i legislatori»,
con il conseguente rifiuto di ogni versione statualistica dei diritti e delle liberta
e la rimessione della tutela di questi ultimi alla costituzione, «ovvero alla possi-
bilita di limitare il legislatore» (p. 82).

25 (I diritto costituzionale europeo contemporaneo riconosce ai singoli
una «dotazione di diritti» originaria, indipendente e protetta nei confronti del-
la legge. Sotto questo aspetto si distacca dalla concezione rivoluzionaria della
Francia e si avvicina alla tradizione costituzionale nordamericana» (G. ZAGRE-
BELSKY, I] diritto mite, cit., p. 67); Matteucci osserva come con I'innovazione
americana si realizzi «uno “stato costituzionale dei diritti”» (p. 41) e come sia il
salto di qualita compiuto dalla Costituzione americana, che fornisce «un rime-
dio giuridico alla violazione della legge fondamentale», a segnare il passaggio
dal costituzionalismo medievale a quello moderno (p. 39), costituendo «l’atto
di battesimo» di quest’ultimo (p. 29); I’ Autore, in particolare, individua nella
Costituzione di Filadelfia quell’aspetto del costituzionalismo inerente non tan-
to alla divisione del potere, quanto alla sua limitazione attraverso il diritto: essa
fornisce di una garanzia giuridica ’antica distinzione fra gubernaculum e iuri-
sdictio (N. MATTEUCCL, La costituzione statunitense e il moderno costituzionali-
smo, in T. Bonazzi (a cura di), La costituzione statunitense e il suo significato
odierno, il Mulino, Bologna, 1988, pp. 29 ss.).
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trasto con la Costituzione, stabilendo quel principio della jud:-
cial review of legislation, della supremazia della Costituzio-
ne?*®, che rappresentera la chiave di volta del sistema (anche
europeo) di garanzia dei diritti (anche e proprio contro la leg-
ge). Questo, considerando — si precisa — le modalita di garan-
zia dei diritti, perché, quanto al contenuto, ad esempio, ¢ sta-
to osservato, come il costituzionalismo francese contiene an-
che «un progetto, ed una promessa, per il futuro, che ¢ quella
di una societa piu giusta», una «filosofia della trasformazione
sociale», mentre la costituzione americana & «piu teatro di
competizione tra gli individui e le forze sociali e politiche»,
nell’ottica di riconoscere e garantire i diritti (essenzialmente
con strumenti di carattere giurisdizionale), ma non in quella di
promuoverli?*’,

Quanto al catalogo dei diritti, le dichiarazioni americane ri-
prendono il modello inglese, se pur con qualche elemento di
novita, quale I'inserimento della liberta di stampa?®®; rispetto a
quelle inglesi, comunque, la differenza fondamentale consiste
nella collocazione dei singoli diritti all'interno della filosofia del
diritto naturale. Cio che cambia — e che, come gia detto piu vol-

26 G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, il Mulino, Bologna, 1988,
definisce la decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti nel caso Madison
versus Marbury del 1803 e la proposta al regime del Termidoro da parte dell’a-
bate Sieyés di un guardiano della costituzione (1795), i «due piu grandi discor-
si fondativi della giustizia costituzionale» (p. 16), imputando alla mancanza del
pluralismo in Francia il non accoglimento della teoria di Sieyes.

237 Cfr. M. FIORAVANTL, Appunti di storia, cit., pp. 97-99; I’ Autore in quan-
to osservato individua il «punto oscuro» della rivoluzione americana, che ap-
pare, sotto il profilo considerato «troppo ristretta», “troppo” concentrata sulla
difesa dal rischio di una deriva statualistica; definisce la Dichiarazione francese
«un ideale da realizzare, una direzione programmatica», G. LEFEBVRE, L' Ottan-
tanove, cit., p. 206.

258 Come ricorda G. OESTREICH, Storia dei diritts, cit., p. 68, la liberta di
stampa — definita «uno dei maggiori baluardi della liberta» — viene introdotta
per la prima volta in Virginia con la Dichiarazione del 1776 (art. 12).
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te, consente di parlare di diritti dell'uomo — ¢ la sfera dei titola-
ri dei diritti: nel connubio fra la tradizione inglese?*® e il giusna-
turalismo, i diritti degli inglesi diventano i diritti dell'uomo?#,
In relazione, invece, ai principi dell’89, si puo notare nelle
proclamazioni dei diritti americane una maggior tensione verso

29 1] legame fra tradizione inglese dei diritti e dichiarazioni americane non
va sottovalutato; senza dubbio i bills of rights inglesi hanno avuto, accanto al
diritto naturale, alla matrice protestante, alle esigenze socio-economiche, un
ruolo co-fondativo nelle Dichiarazioni del nuovo continente, al di 1a del
«profondo abisso» che divide le dichiarazioni americane dalle leggi inglesi (I’e-
spressione & di G. JELLINEK, La dichiarazione dei diritts, cit., p. 67). Sottolinea-
no l'influsso delle carte inglesi sulle dichiarazioni americane — e la conseguente
differenza rispetto alla dichiarazione francese —, fra gli altri, anche per ulteriori
indicazioni bibliografiche, D. NOCILLA, Introduzione, cit., p. XVII («resta...
nelle dichiarazioni americane — come riconosce lo stesso Jellinek — qualche lie-
ve, remota traccia del tono di rivendicazione che gia aveva caratterizzato i bills
inglesi e, forse, della loro originaria natura pattizia...»); M. FIORAVANTI, Ap-
punti di storia, cit., il quale sostiene che la rivoluzione americana «tende a con-
binare individualismo e storicismo», anche se la componente storicistica muta
in parte di sgnificato, coniugandosi con una costituzione scritta (p. 74; ma vedi
anche spec. pp. 84-85); G. FASSO, Storia della filosofia, cit., II, che mette in lu-
ce il ruolo dell’«essenza costituzionalistica della comzmzon law inglese» nella ma-
turazione del costituzionalismo americano; S. ORTINO, Diritto costituzionale
comparato, citato supra (pp. 298-299). N. MATTEUCCI (Organizzazione del pote-
re e libertd, Storia del costituzionalismo moderno, Utet, Torino, 1976, pp. 125 ss.)
ricorda I'influenza delle carte coloniali nella nascita del costituzionalismo ame-
ricano e, in generale, la presenza in esso della tradizione medievale (anche se
quest’ultima viene rinnovata e trasfigurata radicalmente) [ID., La costituzione
statunitense, cit., pp. 38-39; pit ampiamente supra].

2401] che — si puo rilevare — permette ai coloni di mantenere i “propri” di-
ritti e, nel contempo, di non essere pit “inglesi”. Il legame, comunque, con le
tradizionali liberta inglesi non & privo di riflessi sulla formazione dei “diritti
dell'uomo”, anzi, proprio nello «stretto rapporto fra civzl liberties britanniche
e diritti dell'uomox», ovvero nella considerazione che i diritti fondamentali af-
fermati erano i diritti goduti fino ad allora dai coloni inglesi, & stata scorta «una
delle principali ragioni per cui, nella proclamazione dei diritti universali di li-
berta e di uguaglianza, il problema della schiavitti non ricevesse una soluzione
compiuta» (cosi G. OESTREICH, Storia det diritts, cit., p. 67).
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il bene comune e/o la felicita?*!: la Dichiarazione della Virgi-
nia, ad esempio, si riferisce alla «comune utilita» (art. 3) e cita,
fra i diritti innati, «la ricerca e il conseguimento della felicita»
(art. 1).

La partecipazione alla fruizione della felicita comune rinvia
ad una idea di “comunanza” (di «popolo, nazione o comu-
nita»?*?) che appare restrittiva rispetto al riconoscimento dei
diritti naturali in capo a «tutti gli uomini», pur presentandosi
per certi aspetti come una comunanza “aperta”?®, in relazione

241 Cfr., in argomento, N. BOBBIO (La Rivoluzione Francese, cit.), il quale —
come gia accennato — osserva come «nella Dichiarazione dell’89 non compare
fra le mete da raggiungere la “felicita”...» (p. 96) e come «i costituenti france-
si intendono affermare primariamente ed esclusivamente i diritti degli indivi-
dui» (solo nella Costituzione giacobina del 1793, l'art. 1 definisce «scopo della
societa» la «felicita comune» ed emerge la concezione del «bene del tutto»),
mentre «i costituenti americani avevano collegato i diritti dell’individuo con il
bene comune della societa» (p. 99).

Altri poi sottolineano — oltre le differenze in materia di liberta di religione,
cui si & gia accennato — la presenza nelle dichiarazioni americane dei diritti di
associazione e di riunione, assenti nel testo francese (in proposito, per tutti, G.
JELLINEK, La dichiarazione dei diritti, cit., p. 65); peraltro, la Costituzione fran-
cese del 3 settembre 1791, al Titolo I (Disposizioni fondamentali garantite dal-
la Costituzione), elenca — completando ed ampliando il catalogo dei diritti del-
la Dichiarazione del 1789 — tra i «diritti naturali e civili», la liberta «di riunirsi
pacificamente e senza armi» (accanto alla liberta di stampa, alla liberta di cir-
colazione, all’organizzazione di un istituto per la tutela degli orfani e dei pove-
ri e di una forma di istruzione pubblica). Sempre la stessa Costituzione, inoltre,
sancisce il principio secondo il quale «il Potere legislativo non potra fare leggi
che menomino ed ostacolino I'esercizio dei diritti naturali e civili», pur poten-
do «stabilire delle pene contro gli atti che, attaccando o la sicurezza pubblica o
i diritti altrui, sarebbero nocivi alla societa» (Titolo I) [sul punto, cfr. G. OE-
STREICH, Storia dei diritti, cit., pp. 83-84].

242 Cfr. art. 3, Dichiarazione della Virginia del 1776.

28 Si pensi, ad esempio, all’art. 6 della Dichiarazione della Virginia, lad-
dove si sancisce che «tutti gli uomini, il cui comune interesse e legame perma-
nente con la comunita ¢ sufficientemente provato, hanno diritto di voto...»,
sottintendendo una concezione di appartenenza dinamica e volontarista, po-
tenzialmente includente chiunque lo desideri (il riferimento all’«interesse») e,
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con il carattere di societa di immigrazione dei neonati Stati
Uniti**, L'universalita teorica dei diritti naturali nella sua con-
cretizzazione cade, come nel caso della dichiarazione francese,
nell’ambiguita, particolarmente evidente nella convivenza con
il principio di separazione “noi americani — altri (inglesi)” e
con istituti quale la schiavitu.

Le definizioni universalistiche si scontrano nella realta con
una delimitazione dell’universalita: «gli uomini sono creati
uguali» — proclama la Dichiarazione di Indipendenza del 4 lu-
glio 1776 —, ma il «we» con la quale si chiude, affermando Ia li-
berta e 'indipendenza dalla Corona britannica, presuppone la
differenziazione degli uomini perlomeno in due categorie: noi
e voi, cittadini americani e stranieri. Da cid consegue una no-
zione di cittadinanza — la quale integra la condizione necessaria
per identificare i concreti fruitori dei diritti naturali dell’'uomo
— che non puo essere universale, in quanto ¢ fondata sulla con-
trapposizione rispetto ad un altro popolo, un altro gruppo di
uomini: gli inglesi, ai quali si possono quantomeno aggiungere
i nativi americani, la cui “umanita” non ¢ pienamente ricono-
sciuta®”. Con l'introduzione del «we» — quali che siano i popo-

di fatto, partecipi stabilmente alla vita della societa (il rinvio alla presenza di un
«legame permanente», non precisato in termini formali o in relazione a criteri
etnici o di zus sanguinis).

244 Senza sottovalutare, peraltro — come si vedra — la chiusura nei confron-
ti dei popoli autoctoni. In questo senso non appare condivisibile 'opinione di
G. JELLINEK (La dichiarazione dei diritti, cit., p. 75), laddove sostiene che «la
metamorfosi dei diritti del cittadino in diritti dell'uomo é stata favorita, in
America, dal fatto che in terra di colonia, destinata ad una continua immigra-
zione, non era inizialmente messa nettamente in pratica una rigorosa separa-
zione tra nativi e stranieri»: forse perd I’Autore austriaco intendeva indicare,
con il termine «nativi», semplicemente i coloni gia “stabilizzati” sul territorio,
in contrapposizione a coloro che giungono con le successive ondate immigra-
torie, non considerando nemmeno gli abitanti preesistenti alla conquista.

25 T. BoNAzzI (a cura di), La Dichiarazione di indipendenza degli Stati
Uniti d’America, Venezia, Marsilio, 1999, spec. pp. 57-58, osserva, sul tema,
come «nel momento stesso in cui proclama il noi universale, la Dichiarazione
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li inclusi e quelli esclusi — inevitabilmente risulta depotenziato
il riconoscimento degli «inalienabili diritti» di cui il Creatore
ha dotato tutti gli uomini: 'universalita dei diritti urta, e si ar-
resta, contro la «posizione separata» che distingue un popolo
da un altro. Il diritto naturale si presenta come un diritto di in-
dividui e di Stats: le «leggi della natura e del Dio della natura»
proclamano 1'uguaglianza degli uomini e legittimano la distin-
zione dei popoli in posizioni separate ed uguali?*®; si affaccia lo
scontro, a livello internazionale, fra la soggettivita degli indivi-
dui, che non conosce e non vuole confini, e la soggettivita-so-
vranita degli Stati®¥’.

Nello specifico, inoltre, come anticipato, la presenza legale di
schiavi — la cui condizione ¢ regolamentata dai codici di numero-
si stati americani e ammessa sostanzialmente anche dalla Costitu-
zione del 1787%* — convive con la proclamazione dell’'uguaglian-

lo delimita in direzione degli inglesi, esclusi dal noi, resi stranieri perché inca-
paci di resistere al tiranno», creando «una barriera che ¢ morale prima ancora
che politica» e costituisce il fondamento per il potere degli americani di deci-
dere «chi rientra e chi non rientra nel cosmo della liberta»; I’ Autore, quindi,
specifica come la portata escludente del “noi” si esplichi anche nei confronti di
«chi non viene considerato straniero perché considerato meno che umano» (gli
indiani e i neri). Riguardo a quest’ultimo punto, cfr. anche, ad esempio, L.
SWIDLER, Dzritti umani, cit., che sottolinea come, «nonostante il linguaggio so-
lenne usato in questi documenti... sui diritti umani del XVII e XVIII secolo, ci
furono ancora molteplici restrizioni su chi poteva essere qualificato come esse-
re umano» (p. 35).

246 Recita la Dichiarazione di Indipendenza del 1776: «quando nel corso
degli eventi umani si rende necessario a un popolo sciogliere i legami politici
che lo hanno unito a un altro e assumere fra le potenze della terra quella posi-
zione separata e uguale a cui gli danno titolo le leggi della natura e del Dio della
natura...» (corsivo nostro).

247 Sul tema si rinvia a quanto si dira pitt approfonditamente znfra (parte
11, cap. 111, spec. par. I11.2).

248 Tart. IV, sez. 2, comma 3, della Costituzione del 1787 recita: «nessuna
persona sottoposta a prestazioni di servizio [contratto a termine] o di lavoro
[schiavitt] in uno degli Stati, secondo le leggi ivi vigenti, e che si sia rifugiata in
un altro Stato, potra, in virtti di qualsiasi legge o regolamento quivi in vigore,
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za di tutti gli uomini**’; occorrera attendere il 1865 (e una guerra
civile) perché il XIII Emendamento alla Costituzione del 1787 af-
fermi che «né schiavitl, né servitti involontaria potranno sussiste-
re..» (sez. I). Cio — come & stato osservato — puo essere interpre-
tato come indice del fatto che «la liberta e i diritti affermati per
tutti sono in realta quelli che ... esprimono la coscienza di sé che
anima i gruppi socialmente dominanti»*?: sancire I'uguaglianza e
mantenere legalmente la schiaviti ha presupposti e dinamiche
del tutto simili, se pur in un differente contesto (ora mondiale) e
in relazione ad un diritto differente, al paradosso odierno (gia ri-
cordato) della proclamazione della liberta di uscire da un Paese,
ma non di quella di entrare in un altro Paese®".

essere esentata da tali prestazioni di servizio o di lavoro; ma, su richiesta del-
I'interessato, verra riconsegnata alla parte cui tali prestazioni sono dovute»;
art. V stabilisce che «nessun emendamento, prima dell’anno 1808, potra mo-
dificare in alcun modo i capoversi primo e quarto della Sezione 9 dell’ Articolo
I» e, al primo comma della sez. 9 dell’Art. I, si legge «I’immigrazione o I'intro-
duzione di quelle persone che gli Stati attualmente esistenti possono ritenere
conveniente di ammettere [schiavi] non potra essere vietata dal Congresso pri-
ma dell’anno 1808; ma puo essere imposta sopra tale introduzione una tassa o
un diritto non superiore ai dieci dollari per persona».

29 R. A. DaHL, Considerazioni sulla democraticita della Costituzione ame-
ricana, in T. Bonazzi (a cura di), La costituzione statunitense, cit., pp. 105 ss.,
individuando sette limiti nel disegno costituzionale democratico dei costituen-
ti statunitensi, afferma: «prima di tutto, con un necessario e allo stesso tempo
incredibile compromesso, esso non proibi la schiavitt, né autorizzo il Congres-
so a farlo» (p. 108); G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano.
Breve profilo del diritto costituzionale degli Stati Uniti, 1, La Costituzione libera-
le, Giappichelli, Torino, 1998, considera I'ammissione della schiavitti un «cedi-
mento veramente grave, sotto il profilo dei valori liberali», ma «un cedimento
assolutamente inevitabile» (p. 30); altrove (I déritti umani, cit.) I’ Autore consi-
dera come la questione della schiavit (risolta solo con la guerra civile) & I'«uni-
co vero scacco» (p. 481) dello spirito pragmatistico americano, che ha saputo
altrimenti adattare la forte tendenza all’astrattismo sul piano della teoria alle
esigenze di una realta mutevole (p. 476).

20 M. DOGLIANL, Introduzione al diritto, cit., p. 193.

1 Oppure, alla proclamazione dello zus migrandi o dello ius occupationis
di Vitoria come diritti di tutti.
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La volonta di non ostacolare, ma, al contrario, di giustifica-
re e di assicurare la necessaria espansione alla struttura socio-
economica “vincente”, quella, per intendersi, che oggi porta a
celebrare le politiche del Fondo Monetario Internazionale o
della Banca Mondiale come strumenti di aiuto allo sviluppo dei
popoli o a richiamare con vigore 'uguaglianza donna-uomo in
Afghanistan (nodo cruciale per il passaggio dell’oro nero), ma
non altrove, allora si esprimeva nelle ipocrisie e nei paradossi
in cui cadeva, ad esempio, anche un sostenitore della democra-
zia come Alexis de Tocqueville. Tocqueville — come ¢ stato os-
servato — parte dal presupposto dell’eguaglianza di tutti gli uo-
mini e denuncia «il possesso dell’'uomo da parte dell’'uomo»,
ma poi, da un lato, pone accanto al diritto dei negri «di diven-
tare liberi», il diritto degli schiavisti «a non essere mandati in
rovina dalla liberta dei negri», e, dall’altro, «non vede nessun
inconveniente nel fatto che uno Stato ne possieda un altro»: il
colonialismo, anzi, appare «semplicemente il prolungamento
internazionale del suo liberalismo»?>2.

L’ambiguita della posizione di Tocqueville, sostenitore del-
la democrazia, della liberta e del diritto dei colonizzatori di co-
lonizzare e degli schiavisti di non perdere la loro “ricchezza”,
non rappresenta un caso unico; fra i pensatori americani, ad
esempio, una posizione simile fu espressa da John C. Calhoun,
«un liberale americano che amava profondamente le liberta
politiche e civili e ne desiderava la difesa e 'allargamento» e,
nel contempo, «fu uno schiavista, persuaso dell’inferiorita na-
turale dei neri», diventando cosi paradossalmente, da un lato,
«critico di un giusnaturalismo che includeva I’eguaglianza e la
liberta di ciascuno tra i diritti», dall’altro, sostenitore, «in no-
me della preservazione del sistema schiavistico», di una pro-
pria concezione del diritto naturale su basi razzistiche?”.

22 T. TODOROV, Not e gli altri. La riflessione francese sulla diversitd umana,
Einaudi, Torino, 1991, pp. 226 ss.

23 M. L. SALVADORI, Potere e liberta nel mondo moderno. John C. Calhoun:
un genio imbarazzante, Laterza, Roma-Bari, 1996, in particolare pp. 201 ss.
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Si manifesta — ancora una volta — il poliedrico volto dei di-
ritti o, meglio, I'ipocrisia del volto “buono” dei diritti, che si ri-
vela tale solo per gli stessi (primi) sostenitori dei diritti: viene
stabilita una gerarchia fra i diritti, che non si basa sulle diffe-
renti categorie dei diritti stessi (ad esempio, prima vengono i
diritti che garantiscono la dignita e la liberta della sfera perso-
nale dell’individuo, quindi, i diritti concernenti la sua sfera
economica), ma si fonda sull’appartenenza (statale, di classe, di
cultura, di religione, etc.) dei titolari dei diritti (ad esempio,
prima vengono tutti i diritti dei colonizzatori, quindi, eventual-
mente, gli analoghi diritti dei colonizzati).

A questi discorsi che limitano nell’interpretazione e nella
prassi 'universalita teorica dei diritti, occorre infine aggiunge-
re un’ultima considerazione, legata questa volta ad un dato di
fatto e non (o non solo) ad una cattiva volonta.

1.3.3. Le ambiguita delle prime positivizzazioni dei diritti. Sintesi

Esiste un limite generale all’'universalita dei diritti connesso
alla loro positivizzazione, cio¢ al loro stesso essere «diritti» nel
senso che si ¢ definito “pieno” del termine (la sostantivizzazio-
ne in una posizione giuridica astratta): il soggetto dal quale
proviene il riconoscimento positivo dei diritti universali ha un
potere limitato nello spazio®?, per cui, nel momento stesso in
cui i diritti vengono positivizzati, perdono la loro natura uni-

24 Vedi, in tal senso, tra gli altri, S. SENESE, La protezione internazionale
dei diritti umani, in Quest. giust., 2000/4: «i diritti dell'uomo, proclamati nelle
Dichiarazioni o nelle Costituzioni, universali per definizione, sono... dei dirit-
ti nei confronti del potere politico che & un potere sempre (o almeno sino ai
nostri giorni) particolare, limitato nello spazio. Nella misura in cui il potere po-
litico riconosce dei diritti, questo riconoscimento non tocca tutti gli uomini ma
soltanto quelli che sono parte del contratto sociale, i cittadini o —nel migliore
dei casi- tutti coloro che si trovano nel territorio dello Stato» (p. 770).
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versale, trasformandosi da diritti dell'uomo in diritti del citta-
dino?.

Inoltre, I'affermazione dei diritti dell'uomo viene ad incide-
re sul profilo interno della sovranita, ma non su quello ester-
no?’%: i diritti della persona umana limitano lo Stato nel suo rap-
porto con i propri cittadini, ma non nel suo rapporto con gli al-
tri Stati (ed anche con i cittadini degli altri Stati). Cio spiega, an-
cora una volta, come la proclamazione dei diritti naturali possa
accompagnarsi con la difesa della logica del colonialismo: «la
dominazione dell’altro, inaccettabile sul piano individuale, di-
venta accettabile quando il rapporto s’istituisce tra collettivita
ed ¢ mediato dalla sovranita»®’. Si puo, allora — e citiamo anco-

2% Vedi, nel senso che la positivizzazione dei diritti naturali finisce per in-
ficiare la loro universalita, tra gli altri, N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit.: «nel
passaggio dalla teoria alla pratica, dal diritto solamente pensato al diritto attua-
to ... affermazione dei diritti dell'uomo acquista in concretezza ma perde in
universalita ... non sono piu diritti dell’'uomo ma del cittadino, o per lo meno
sono diritti dell'uomo solo in quanto sono diritti del cittadino di questo o quel-
lo stato particolare» (p. 23); L. FERRAJOLI, La sovranitd, cit., p. 36, in particola-
re laddove si osserva che «negli ordinamenti interni degli stati liberaldemocra-
tici i vecchi diritti naturali vengono consacrati e positivizzati dalle costituzioni
come “universali” ... E tuttavia, poiché il loro “universo” giuridico-positivo
coincide con quello dell’ordinamento interno dello Stato, i diritti dell’“uomo”
finiscono di fatto per appiattirsi sui diritti del “cittadino”»; «’“universalita”
dei diritti umani si risolve conseguentemente in un’universalita parziale e di
parte: viziata dal suo stampo statalistico, e quindi dai meccanismi di esclusione
da esso innestati nei riguardi dei non-cittadini ...»; S. SENESE, La protezione,
cit., p. 770; G. ROLLA, Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle re-
centi tendenze costituzionali, in Quad. cost., 1997, pp. 417 ss.: «i diritti della
persona (potenzialmente universali), una volta positivizzati, tendono a trasfor-
marsi nei singoli ordinamenti in diritti del cittadino ... finiscono per essere
fruibili soltanto da coloro che possiedono lo status civitatis» (p. 452).

26 Cfr, L. FERRAJOLI, La sovranitd, cit.: «quanto pit si limita e attraverso i
suoi stessi limiti si autolegittima la sovranita interna, tanto pit si assolutizza e si
legittima, nei riguardi degli altri Stati e soprattutto del mondo “incivile”, la so-
vranita esterna. Quanto pit lo stato di natura viene superato all’interno, tanto
pitt viene riprodotto e sviluppato all’esterno» (pp. 35-36).

27 S, SENESE, La protezione, cit., p. 771.
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ra Tocqueville — difendere la democrazia e la dignita umana e
scrivere che «non vi & né utilita né dovere nel lasciare ai nostri
sudditi musulmani idee esagerate sulla loro importanza, né a
persuaderli che siamo costretti a trattarli in ogni circostanza co-
me se fossero nostri concittadini e nostri eguali»>®,

La proclamazione di diritti della persona umana appare —
in conclusione —, fin dalla nascita, revocata in dubbio a causa di
almeno tre elementi interconnessi: @) la cittadinanza, che tra-
sforma i diritti dell'uomo in diritti del cittadino; ) strettamen-
te legato alla prima, il principio di sovranita dello Stato; ¢) I'a-
simmetria nel riconoscimento e nel godimento effettivo dei di-
ritti, per cui essi sono in sostanza legati alla condivisione di una
determinata appartenenza. Tali intrinseche ambiguita dei dirit-
ti della persona umana sono superabili forse solo con la procla-
mazione dei diritti®®® e I'istituzione dei relativi strumenti di ga-
ranzia a livello internazionale®®, si da creare una vera e propria
“cittadinanza del mondo”?®!, Peraltro gli Stati — come si vedra

28 Cosi A. DE TOCQUEVILLE, Rapport sur I’Algérie, ricordato da T. TODO-
ROV, Noi e gli altri, cit., p. 234.

29 La proclamazione ¢, in tal senso, da intendersi non nell’ottica del dirit-
to internazionale pattizio (sempre legato alla volonta dei singoli Stati) — come &
tuttora —, ma piuttosto in quella della Costituzione mondiale o, quantomeno,
del diritto consuetudinario generale.

260 Sj precisa che, quando si pensa a tali strumenti di garanzia, non si in-
tende riferirsi alla neo istituita Corte Penale Internazionale, strumento subor-
dinato alla ratifica degli Stati nei cui confronti pud operare, non imparziale nei
poteri attribuiti ad alcuni Stati (il riferimento ¢, in particolare, al ruolo del
Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite) e, infine, dotato di una competen-
za limitata (cfr. Znfra, parte I1, cap. III).

261 Senza dimenticare — comunque — che il problema, oggi, realisticamente,
non ¢ solo quello della sovranita degli Stati, considerando che, laddove gli Stati
perdono parte delle loro prerogative ed autonomia, non ¢ a vantaggio di demo-
cratiche istituzioni internazionali (basti rilevare che anche 'ONU, nonostante
tutti i limiti quanto alla sua democraticit, esercita ormai un ruolo assolutamen-
te marginale e comunque caratterizzato da una evidente impotenza) — magari in
connessione con un aumento parallelo del ruolo del “piccolo” —, ma ¢ conse-
guenza del governo mondiale esercitato dalla grande finanza internazionale,
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e come dimostra la vicenda della Corte Penale Internazionale —
non sono disposti ad abdicare alla propria sovranita?®: sul ter-
reno di una giustiziabilita internazionale dei diritti e su una lo-
ro titolarita effettivamente universale (per tutti i diritti) si gioca
il superamento delle contraddizioni per ora connaturate ai di-
ritti umani. Cio, ovviamente, senza dimenticare I'altra grande
questione dei diritti della persona umana: I'effettiva condivisio-
ne universale dei diritti stessi.

Prima, pero, di verificare se (e che cosa) ¢ cambiato dal
1789 ad oggi, — qual ¢, ad esempio, il valore effettivo dell’ac-
quisizione di una soggettivita dell’individuo a livello interna-
zionale o il senso dell’ingerenza umanitaria (forma di tutela dei
diritti umani o nuova versione di un loro utilizzo strumentale
rispetto ad una politica imperialistica?) — appare preliminare
una questione: a partire dalla storia (o preistoria) dei diritti del-
I'uomo e dai loro atti di nascita, ¢ possibile enuclearne una de-
finizione ed individuarne il fondamento?

contraria a poteri statali forti e in grado di assumere decisioni indipendenti (in
argomento vedi quanto si dira, pitt approfonditamente, znfra, parte II).
262 Cfr. parte I, cap. III, spec. par. IIL.2.



CAPITOLO SECONDO

IL FONDAMENTO DEI DIRITTI UMANI

SOMMARIO: II.1. Verso una definizione dei diritti dell’'uomo. — I1.1.1. In
evidenza: le difficolta di una definizione sostanziale. — I11.1.2. Alla ri-
cerca di aiuto in alcune definizioni proposte. — I1.1.3. Una definizione
astratta ¢ solo formale? — I1.2. Fra le teorie sul fondamento dei diritti
dell'uvomo. — I1.2.1. Intorno al giusnaturalismo moderno; del fonda-
mento metafisico. — I1.2.2. I diritti come “fatto” storico, condiviso o
creato dal diritto positivo. — I1.2.3. Le tesi razionaliste, ovvero una “fe-
de” debole e logica. — I1.2.4. Sulla classificazione dei fondamenti dei
diritti umani. — II. 3. Una scelta possibile.

I1.1. Verso una definizione dei diritti dell’ uomnzo

I diritti dell'uomo! — si & detto — trovano la loro prima com-
piuta espressione, se pur imperfetta, con le Dichiarazioni francese
e americane, le quali rispettano le “condizioni” fissate nel minimo
comun denominatore dei diritti della persona umana: il riconosci-
mento in capo a ciascuno di posizioni giuridiche soggettive.

L’adozione di tale minimo comun denominatore rappresen-
ta peraltro gia il frutto di una scelta: oggetto dell’'indagine sono i
«diritti» quali intesi nella sfera del diritto, del mondo giuridico,
ovvero, — utilizzando un riferimento meno impreciso — del dirit-

1'Si precisa che qui si utilizzano, quali sinonimi, le espressioni “diritti del-
la persona umana”, “diritti dell’'uomo” o “diritti umani”, con la precisazione —
gia fatta in precedenza — che la locuzione pitl corretta appare la prima, immu-
ne da rischi di maschilismo.
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to positivo®. I diritti sono posizioni soggettive riconosciute alle
persone umane nell’ambito delle norme “scritte” (in senso am-
pio, ovvero redatte o create’) dagli uomini per regolare stabil-
mente la loro convivenza, caratterizzate da una particolare forma
(intendendo con cio la presenza di predeterminate modalita di
creazione e di riconoscimento?), dalla percezione della loro ob-
bligatorieta’, nonché, in generale, dalla loro giustiziabilita®.

2 Cio non significa, peraltro, assumere una prospettiva positivista, conside-
rare i diritti solo all'interno di una cornice storico-volontaristica: le posizioni giu-
ridiche possono essere solo diritto positivo, ma possono anche rappresentare la
traduzione di una metafisica (come ¢ nel caso dei diritti naturali), di un’etica, ecc.

> 1 termine “creazione”, peraltro, deve qui essere inteso non necessaria-
mente come formazione per cosi dire dal nulla, frutto di una concreta e deter-
minata volontd umana, ma anche come elaborazione nella sfera giuridica di
precetti concepiti come preesistenti, dati, appartenenti alla sfera dell’assoluto
divino o alla morale.

4Si intende in particolare precisare che il riferimento alla «forma» non si-
gnifica solo presenza di una “scrittura”, ma comprende anche, ad esempio, la
consuetudine.

> L'obbligatorieta dei diritti e il loro carattere vincolante — o, si potrebbe
quasi dire impositivo — nei confronti sia dei singoli individui che degli organismi
politici (&7 primis, gli Stati), non esclude la possibilita di ricomprendere nella
concezione di “diritti” proposta anche quelle configurazioni che negano I'indi-
sponibilita dei diritti da parte dello Stato in sé, ma riconoscono, ad esempio, I'a-
zionabilita dei diritti nei confronti di specifiche “funzioni” statali. Il problema si
pone in particolare per i diritti pubblici subbiettivi: in proposito, S. ROMANO, La
teoria dei diritti pubblici subbiettivi, in V.E. Orlando (a cura di), Prinzo trattato
completo di diritto amministrativo italiano, 1, Societa Editrice Libraria, Milano,
1900, osserva come «di fronte allo Stato zn2tero, concepito nella sua totalita. .. non
puod darsi alcun diritto individuale. Senonché non pud mettersi in dubbio che lo
Stato, nella sua vita concreta, non pud mai manifestarsi rivestito di tutte le sue
funzioni... Cosiché il cittadino non si trova mai, e per cid stesso non puod vantare
dei diritti di fronte allo Stato astrattamente e comprensivamente considerato, ma
solo di fronte allo Stato concepito limitatamente ad una sua funzione o atto» (pp.
118-119); peraltro, Santi Romano dubita che nella nozione di diritto pubblico
subiettivo si possa ritenere implicita la possibilita dell’azione giudiziaria (come
sosteneva Jhering), osservando come a molti diritti pubblici subbiettivi «<non
corrisponde. .. un’azione di qualsivoglia genere» (p. 122).
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Questa definizione puo essere letta come la definizione
astratta dei diritti all'interno della sfera giuridica (cio¢ — come

¢l riferimento alla giustiziabilita non viene qui inteso come elemento tassati-
vo, perlomeno se concepito in senso stretto, come azionabilita del diritto di fron-
te ad un giudice: molti dei diritti proclamati, soprattutto a livello internazionale,
sono privi di meccanismi giurisdizionali di tutela, ma sanciscono posizioni giuridi-
che soggettive. Se esse non vengono riconosciute, si percepisce la violazione o non
attuazione di un diritto, anche se non vi ¢ un organo giurisdizionale deputato al-
’accertamento della violazione e alla comminazione dell’eventuale sanzione.

Non si considera, ciog, in questa sede elemento costitutivo della nozione
di “diritto” la garanzia giurisdizionale, pur concordando con quanti sottolinea-
no la scarsa utilita di diritti privi di strumenti giurisdizionali che ne tutelino
Deffettivita e considerando come, a livello nazionale, ma, sempre pit, anche in-
ternazionale, la tendenza ¢ nel senso di affiancare alla proclamazione del dirit-
to un meccanismo giurisdizionale o semi-giurisdizionale di tutela dello stesso.
11 “diritto senza giudice” ¢ comunque un diritto, che, da un lato, fonda una
precisa posizione giuridica soggettiva e, dall’altro, ha una tutela, anche se ma-
gari affidata a organi politici, all’opinione pubblica, al giudizio dei pari, ovve-
ro, quantomeno, al valore che assume I’evento in sé della violazione.

In dottrina ¢ viva la controversia relativa alla collocazione degli strumenti
di garanzia del diritto: come parte integrante ed essenziale del diritto stesso o
come aspetti distinti.

In particolare, ritengono parte integrante ed essenziale del diritto la sua
garanzia gli esponenti del realismo giuridico e, in tal senso, fra gli altri, pare
esprimersi, trattando in particolare dei diritti sociali, Danilo Zolo: «un diritto
formalmente riconosciuto ma non justiciable — e cioé non applicato o non ap-
plicabile dagli organi giudiziari con procedure definite — &, tout court, un dirit-
to inesistente» (D. ZOLO, La strategia della cittadinanza, in 1d. (a cura di), La
cittadinanza. Appartenenza, identitd, diritti, Laterza, Roma-Bari, 1994, p. 33;
vedi pero anche dello stesso Autore la precisazione di tale posizione, in rispo-
sta alle critiche di Ferrajoli, in ID., Libertd, proprietd ed uguaglianza nella teoria
dei “diritti fondamentalt”, in L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali. Un dibattito
teorico, cit., pp. 64 ss.); mentre, fra chi propende per distinguere diritti e ga-
ranzie, si pud citare L. FERRAJOLI (Diritti fondamental, cit.): «contro la tesi del-
la confusione tra i diritti e le loro garanzie, che vuol dire negare I’esistenza dei
primi in assenza delle seconde, sosterrd la tesi della loro distinzione, in forza
della quale I'assenza delle relative garanzie equivale invece a un’inadempienza
dei diritti positivamente stipulati e consiste percio in un’indebita lacuna che &
compito della legislazione colmare» (p. 8, ma vedi anche pp. 23 ss.).
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accennato — presupponendo gia una scelta fra i diversi insiemi,
anche intersecanti fra loro, nei quali esistono i diritti); in con-
creto, poi, entrano in gioco ulteriori variabili, che specificano i
“diritti giuridici” in, per cosi dire, “diritti giuridici storici”.

Per intendersi, i diritti possono essere concepiti essenzial-
mente quale forma di convivenza fra i privati, quale limite al
potere dello Stato — nella duplice variante di limite pre-statale
o, comunque, indipendente dallo Stato (come nel caso del di-
ritto naturale o anche, in ipotesi, del diritto internazionale)’ e
di autolimitazione dello Stato (come nella teoria dei diritti pub-
blici subbiettivi laddove essi sono configurati alla stregua di ef-
fetti riflessi)® —, quale obbligo positivo per lo Stato (come nel
caso dei diritti sociali); possono essere riconosciuti in fonti di
rango costituzionale o primario, oppure derivare da pronunce
giudiziarie o da prassi consolidate nel tempo; possono essere
giustiziabili solo nei confronti di violazioni provenienti dai pri-
vati o anche nei confronti del legislatore (esistenza di una giu-
stizia costituzionale); possono essere proclamati e tutelati solo
a livello statale o anche a livello internazionale, etc.

Per tentare di elaborare una definizione conviene arrestarsi
al concetto astratto, che in sé ricomprende tutte le potenziali
sfaccettature dei diritti giuridici cosi come si sono storicamen-
te presentati: la definizione in tal modo puo essere “universa-
le”, pur con la consapevolezza che essa non ¢ assoluta, ma
“aperta”, contenendo in sé tanti “diritti relativi” o storici, che,
di volta in volta, la concretizzano. Ogni concretizzazione puod
presentare i caratteri dell’assolutezza, ma, partendo dalla defi-
nizione proposta, ¢ chiaro che cid puo avvenire solo in una
prospettiva cronologicamente e spazialmente statica e non di-
namica.

7 Come un guzd, ciog, che lo Stato si limita a “riconoscere”, ma non crea o
non costituisce.

8 Si pensi, in particolare, alla teoria di Gerber o di Laband (sui quali cfr.,
sinteticamente, A. BALDASSARRE, Diritti pubblici soggettivi, in Enc. giur. Trecca-
ni, X1, 1989, spec. pp. 3-4).
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I diritti della Magna Charta concessi dal sovrano, i diritti
naturali della Dichiarazione francese del 1789, i diritti pubblici
subbiettivi di Jellinek, i diritti sociali riconosciuti dalle Costitu-
zioni del secondo dopoguerra, il diritto all’ambiente o alla pri-
vacy creati dai giudici o dalle corti costituzionali o sanciti dalle
costituzioni piu recenti: sono tutti diritti, che, potenzialmente,
rientrano nella definizione data, perlomeno se si guarda alla
struttura e non alla titolarita. Inserendo, infatti, nella definizio-
ne la variabile della titolarita, ovvero distinguendo all’interno
dell’insieme “diritti” i diritti propri della persona umana, ¢ evi-
dente che alcuni dei diritti ricordati non vi rientreranno (si
pensi, ad esempio, ai diritti della Magna Charta, riconosciuti, in
origine, solo ai nobili 0 ai commercianti, o ad alcuni diritti so-
ciali, quale il diritto al lavoro, per lo piu attribuiti solo ai citta-
dini).

A questo punto ¢ necessario, pur astraendo il pit possibile,
procedere oltre: quali posizioni giuridiche soggettive sono di-
ritti della persona umana?

Tentando di mantenersi all'interno della “sfera giuridica”,
si puo dire: i diritti della persona umana sono quei diritti rico-
nosciuti in capo a ciascuna persona umana, il titolare dei quali
¢ la persona umana. Ma cosa si intende per persona umana?

Nel mondo giuridico, la locuzione “persona”, generica-
mente — se si prescinde dalle definizioni tautologiche, del tipo
“i diritti della persona umana sono quelli che spettano a cia-
scuna persona umana in quanto tale”® — viene assimilata a quel-
la di «persona giuridica», o ricondotta ad alcuni elementi cir-
coscritti, quali la capacita di agire, oppure specificata come
«persona fisica».

% ...0, anche da quelle che si limitano a definire i diritti della persona

«quelli che proteggono la p. [persona] come tale, nei suoi aspetti essenziali e
nelle sue manifestazioni immediate» (Istituto della Enciclopedia italiana fon-
data da Giovanni Treccani, Dizionario Enciclopedico Italiano, Istituto Poligrafi-
co dello Stato, Roma, IX, 1970, p. 278).
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Il concetto di «persona giuridica», oltre a non essere stabi-
le nel tempo e costante nello spazio, non corrisponde a quello
di essere umano, indicando ogni soggetto di diritto, ovvero an-
che le organizzazioni collettive'®; qualificazioni come la capa-
cita di agire rappresentano, invece, una semplice (e non neces-
saria)!! caratteristica della persona umana nella sua produzione
di azioni atte ad assumere una rilevanza giuridica in un dato or-
dinamento: si tratta, cio¢, di elementi che non chiariscono “co-
s’¢” la persona, ma ne evidenziano solo una particolare conno-
tazione, dunque, di elementi, spesso, non riferibili a tutte le
persone umane, e, inoltre, di elementi relativi e storicamente
connotati, non astratti.

Quanto, infine, alla nozione di «persona fisica», essa viene
semplicemente intesa, tautologicamente, come |’equivalente di
«uomo», con al piu la sola specificazione legata alla condizione
di nascita in vita dell'uomo: la persona fisica esiste a partire dal
momento di nascita (in vita) dell’essere umano!?; nulla ancora

10 Citando dal Dizionario Enciclopedico del diritto, diretto da F. Galgano,
vol. II, Cedam, Padova, 1996, alla voce «Persona giuridica»: «l’attributo di
persona non ¢ dal diritto riconosciuto soltanto all'uomo; sono altrettante per-
sone per il c.c., anche le organizzazioni collettive ...» (p. 1118; similmente si
legge nel Dizionario Enciclopedico Italiano, cit., IX, p. 278). 1l codice civile ita-
liano, ad esempio, al Titolo II (libro I), intitolato Delle persone giuridiche, trat-
ta in particolare proprio «Delle associazioni e delle fondazioni» (capo II) o
«Delle associazioni non riconosciute e dei comitati» (capo III).

11 Qualificazioni come la capacita di agire o quella di intendere e di vole-
re, o I'incapacita civile, oltre non esprimere ’essenza della persona umana,
possono anche essere potenzialmente pericolose perché, tendendo ad identifi-
care specifiche categorie all'interno del genzus umano, potrebbero portare ad
interpretazioni differenzialiste di tipo nazista. Uguale considerazione vale an-
che per la capacita giuridica che oggi tendenzialmente si acquista all’atto della
nascita (cosi, ad esempio, stabilisce ’art. 1 del codice civile italiano), ma che
potrebbe anche essere ristretta, come & avvenuto in passato con ’esclusione
degli schiavi.

12 Nel Dzzionario Enciclopedico 1taliano, cit., IX, si specifica come nell’'uso
giuridico «persona fisica» indichi quel soggetto di diritto che «viene ad esi-
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si dice sul guid che deve essere presente per affermare che & na-
to un “essere umano”, una persona.

11 diritto, dunque, non definisce la persona umana, al piu
ne evidenzia alcune caratteristiche (la capacita di agire, ad
esempio); occorre, allora, operare un’altra scelta e assumere al-
I'interno del diritto la definizione di “uomo” data dalla scienza
naturale, o da una teoria filosofica o da una religione.

Volendo mantenere il pit possibile una posizione astratta,
universale, la definizione di persona umana (nel senso “base”
di individuo, essere umano) che parrebbe piu confacente ¢
quella proveniente dalle scienze naturali’®, ovvero una defini-

zione basata sulle caratteristiche di tipo fisico (obiettive) che

qualificano I’essere umano'®,

Tale definizione appare in grado di prescindere e, nello
stesso tempo, di comprendere in sé o di costituire la base per
altre definizioni che presuppongono la scelta per una determi-
nata teoria filosofica o metafisica, quale, ad esempio, quella del

stenza nel momento della nascita dell’essere umano, pitl precisamente quando
il medesimo nasce vivo..» (p. 278); nel Dizionario enciclopedico del diritto, cit.,
la locuzione ¢, ancor piti semplicemente, ricondotta al soggetto di diritto, al-
I'uomo (p. 1117); nel codice civile, al Titolo I (Libro I), dedicato alle persone
fisiche, si connette alla nascita — come gia accennato —I’acquisto della capacita
giuridica.

1> La nozione “scientifica” di persona (di uomo) pare, in particolare, di
pit diretta evidenza (e richiede minor elaborazione concettuale e discreziona-
lita), di quelle, pur astratte, che riconducono il concetto di persona alla capa-
cita di intendere, di volere, di amare, di essere responsabile dei propri atti, di
riconoscersi persona [cosi A. RIGOBELLO, Persona, in Dizionario delle idee poli-
tiche (diretto da E. Berti, G. Campanini), Editrice AVE, Roma, 1993, p. 619].

14 A titolo esemplificativo si possono citare le definizioni di essere umano
che si possono leggere nelle varie enciclopedie, quale quella che qualifica Ho-
mo sapiens I’organismo vivente caratterizzato «dalla stazione eretta, dalla pelo-
sita ridotta, dalle mani abili con pollice opponibile, dal grande sviluppo del
cervello», dotato di un «alto grado di intelligenza», di un «linguaggio articola-
to», di «particolari abilita manuali» e di «tendenza alla vita sociale» (Istituto
della Enciclopedia italiana fondata da Giovanni Treccani, Dizionario Enciclo-
pedico Italiano, Istituto Poligrafico dello Stato, Roma, XII, 1970, p. 531).
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Cristianesimo, che considera 'uvomo «essere ragionevole che
Dio ha creato con anima immortale e corpo mortale, decaduto
dalla condizione di felicita per il peccato originale...»". In so-
stanza quella delle scienze naturali, pur nella consapevolezza
che si tratta sempre di una possibilita, appare la definizione piu
astratta e potenzialmente universale, legata ad un modo di pro-
cedere logico-razionale, di tipo, per cosi dire, scientifico (e in-
duttivo), non fideistico'®.

Attingendo, dunque, al mondo giuridico e a quello delle
scienze naturali, si & tentato di individuare una nozione di di-
ritti della persona umana il pit possibile astratta ed universale,
in grado di soddisfare un ampio numero di teorici e pratici dei
diritti, al di 1a delle differenze culturali e sociali, di luogo e di
tempo. Quella proposta ¢, pero, una definizione formale: nulla
dice sul contenuto dei diritti della persona umana. Quali sono
le posizioni soggettive che le norme giuridiche riconoscono in
capo a ciascuna persona umana? ¢ possibile individuarne il ca-
talogo?

I1.1.1. In evidenza: le difficolta di una definizione sostanziale

I diritti della persona umana — si puo dire — sono quei di-
ritti che stabiliscono ciod che caratterizza la persona umana,
cio che ad un uomo non puo essere tolto, gli strumenti per
rendere effettiva e tutelare la sua dignita, ...: ma in che cosa
consiste la dignita umana, che cosa ¢ essenziale o connaturale
per 'uomo?

5 Cosi, alla voce «uomo (relig.)» in lo Zingarelli, Vocabolario della lingua
ttaliana, X11 ed., Zanichelli, Bologna, 1997, p. 1937.

16 Pyr — & meglio ribadirlo — con la coscienza che la scelta per la “raziona-
lita” & comunque sempre ##a scelta, un’adesione ad un modo di procedere, ad
una teoria, ad un metodo; una scelta peraltro appare indispensabile laddove
non si voglia assumere una prospettiva di relativismo estremo e concludere nel
senso dell'impossibilita di procedere.
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La risposta € — se si vuol restare su un piano potenzialmen-
te universale — impossibile, o, perlomeno, non puo essere im-
mediatamente data. Prima facie, infatti, appare evidente che cio
che costituisce diritto fondamentale varia in relazione al muta-
re della concezione di dignita umana, della percezione degli
elementi che caratterizzano 'uomo. Per intendersi, la liberta di
iniziativa economica privata era (&) uno dei diritti fondamenta-
li per lo sviluppo dell’'uomo borghese, ma non lo & in un’ottica
socialista (o anche di Stato sociale); il concetto di liberta ¢ cen-
trale in una concezione individualista della societa, ma non in
una concezione comunitaria, dove spiccano i doveri del singo-
lo verso la comunita; il diritto ad un ambiente salubre o il dirit-
to alla casa, proclamati nelle Costituzioni moderne, non erano
nemmeno immaginabili all’epoca della Dichiarazione dei dirit-
ti della Virginia, e tanti altri esempi si potrebbero fare.

Certo si puo notare che, da un punto di vista diacronico, il
concetto di dignita umana & andato specificandosi e, per cosi
dire, arricchendosi, sempre pit, ma, al di 1a della generalizza-
zione e semplificazione sulla quale si fonda tale osservazione,
occorre considerare che, in una prospettiva sincronica e spa-
zialmente diversificata, coesistono differenti percezioni della
dignita umana (quella del masai piuttosto che del liberale cat-
tolico o del musulmano o dell’indio della foresta amazzonica o
del contadino cinese).

Sivedra in seguito se all’interno di queste concezioni € pos-
sibile individuare dei tratti, delle costanti comuni, o se il pro-
gresso storico consente di porre dei punti fermi nel catalogo
dei diritti, cio che qui per ora rileva ¢ che appare impossibile
specificare il contenuto dei diritti della persona umana (ovvero
individuarne il catalogo) senza compiere una scelta. In altre pa-
role, i diritti della persona umana non sono gli stessi nel Sette-
cento o nel Novecento e non sono gli stessi, nel Ventunesimo
secolo, in Asia, in Africa, in Occidente: i diritti dell’'uomo, con-
cretamente, sono diritti relativi. Non ¢ possibile con i dati ora
disponibili (si verifichera poi — come detto — se ¢ possibile
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identificare degli elementi universali nel tempo e nello spazio)
passare da una definizione astratta formale ad una definizione
astratta sostanziale.

Ogni definizione sostanziale si presenta come relativa: i di-
ritti della persona umana sono quelli definiti tali nella
teoria/cultura di riferimento. Avremmo, allora, un catalogo di
diritti dell’'uvomo cattolico, uno musulmano, uno animista, uno
liberale, uno socialista, uno #ew global, uno elaborato da Bob-
bio, uno da Strauss, uno da Rawls, uno da Walzer (per restare
ai contemporanei): tante sono le teorie, le concezioni morali, le
culture, le religioni, tanti sono i cataloghi dei diritti dell'uomo.
In altre parole, cio che ¢ essenziale alla persona umana, che si
puo sintetizzare con I'espressione “dignita umana”, intesa co-
me compendio e fonte dei diritti, si disperde in mille estrinse-
cazioni differenti non appena si tenti di enuclearne la sostanza
attraverso proposizioni atte a renderne, per cosi dire, tangibile
e fruibile il contenuto.

Non ¢ dirimente nemmeno la considerazione che muove
da un supposto concetto “obbiettivo” di “natura umana”: I'in-
dividuazione di diritti a estrinsecazione della dignita umana co-
me espressione, ad esempio, di una naturale volonta umana
“benevola” nei confronti delle altre persone umane o come ba-
luardo istituito da uomini consapevoli della necessita di contra-
stare la propria (come specie) naturale tendenza al male!’, sup-
pone scelte o credenze che inevitabilmente minano I'astrattez-

17 idea di diritti che «devono contrastare piul che riflettere le propensio-
ni naturali degli esseri umani» & espressa, in ultimo, da M. IGNATIEFF, Hunzan
rights as politics and idolatry (2001), trad. it. Una ragionevole apologia dei dirit-
¢ umant, Feltrinelli, Milano, 2003, spec. p. 82; fra gli altri, nello stesso senso, si
possono ricordare — con S. VECA, I diritti umani e la priorita del male, ivi, pp.
102-103 — Tzvetan Todorov, che vede il male come strettamente legato all’i-
dentitd umana, o Isaiah Berlin, il quale insiste «sul fatto che dopo la Shoah la
memoria dell’orrore, e non la credenza nella ragione, ¢ alle radici di un nucleo
di convinzioni e impegni normativi che militano a favore del riconoscimento
universalistico dei diritti umani».
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za dei diritti che si possono dedurre (sempre che non ci si limi-
ti ad osservare il comportamento umano, individuandone delle
costanti a posteriori, ma non una naturale tendenza a priori).
Assumere una nozione, per cosi dire, positiva e ottimista del-
la natura umana (persona umana volta al “bene”) oppure una no-
zione negativa e pessimista della stessa (persona umana volta al
“male”) non significa altro che postulare (credere) in una deter-
minata concezione della persona umana, ugualmente a chi la con-
figura in un determinato modo in ossequio a precetti religiosi'®.
E, in linea di principio, non & nemmeno piu astratta I'indi-
viduazione di cio che non rende degna la vita umana, piuttosto
di cio che la rende degna; puo essere concretamente piu facile

18 A conclusione differente, peraltro, si pud giungere qualora dalla «prio-
rita del male» si tragga il suggerimento che «il punto fondamentale della con-
divisione non consiste tanto nella risposta alla domanda sul perché tipi come
noi debbano avere diritti umani universali, quanto nella risposta alla domanda
sul perché tipi come noi hanno bisogno di diritti umani universali» (S. VECaA, I
diritti umani, cit., p. 107). Tale approccio, infatti, consente di muovere da
«strategie fondazionalistiche, che devono incorporare una qualche idea, reli-
giosa o metafisica o etica o culturale, del bene umano», verso una prospettiva
«storica, non metafisica» (¢bidenz) e, in quanto tale, meno compromessa con
qualsivoglia credenza.

Cfr.,, in tema, anche M. IGNATIEFE, Una ragionevole apologia, cit., p. 82:
«non troviamo i fondamenti nella natura ma nella storia umana, in cio che ve-
rosimilmente accade ... quando gli esseri umani hanno perduto la protezione
dei diritti. Ci basiamo sulla testimonianza della paura ...». In proposito pare
opportuno precisare che, volendo mantenere un approccio non metafisico, oc-
corre distinguere correttamente I'immagine dei diritti umani come risposta che
concretamente la storia ha dato ad un comportamento umano dz fatto rivelato-
si “cattivo”, dall'immagine dei diritti umani come risposta che la storia ha dato
ad un comportamento che deriva da una natura umana (“cattiva”) assunta co-
me elemento « priori (di tipo, si puo dire, “metafisico”). In questo senso, non
metafisiche, ma storiche (basate sul “fatto”), sono le tesi che legano I’afferma-
zione dei diritti umani (e/o della dignita umana) ad episodi di violazioni parti-
colarmente cruente o massicce degli stessi (come nel caso della Dichiarazione
universale e delle dittature nazi-fasciste), limitandosi a constatare la conse-
quenzialita del primo elemento rispetto al secondo.
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trovare 'accordo in negativo, piuttosto che in positivo, ma non
costituisce una assicurazione di maggior astrattezza'®.

Il discorso non cambia se si sceglie di non uscire dal mon-
do giuridico e di individuare i diritti della persona umana ri-
correndo esclusivamente al diritto, senza aprire ad altre sfere,
ovvero senza dire: i diritti della persona umana sono quelli che
il cattolicesimo, il razionalismo, la cultura neoliberale, etc. defi-
niscono tali, utilizzando la norma giuridica come semplice con-
tenitore o recettore (struttura) formale. Il diritto, infatti, non ci
puo dare che una risposta tautologica: i diritti della persona
umana sono quelli che il diritto stesso definisce tali, laddove
una norma giuridica riconosca una posizione giuridica sogget-
tiva in capo ad una persona umana, siamo in presenza di un di-
ritto dell'uomo. Questa risposta pud anche apparire pit astrat-
ta, non essendo debitrice ad alcuna concezione esterna, ma in
sostanza non ¢ di aiuto nell’individuare un catalogo astratto
piu di altre in quanto non da che dei risultati ex posz (i diritti
sono quelli individuati come tali) e relativi (muta la norma, mu-
ta il catalogo). Il diritto positivo, il positivismo possono appari-
re come una scienza, fondata sul dato concreto e non su un og-
getto di fede o, comunque, di adesione “sentimentale” ad una
teoria o cultura, — e, di conseguenza presentare caratteristiche
di maggior astrattezza — ma, in pratica, consentono solo di illu-
strare gli elementi presenti a posteriori, non permettono di per
sé di comprendere perché un dato elemento ¢ definito in quel
modo o di estrapolarne una nozione astratta?’. Ragionando in

19 Per un approfondimento del tema, cfr. anche parte I, cap. IL.

20 La considerazione che il diritto positivo consente di stendere il catalogo
dei diritti della persona umana solo in relazione ad una data epoca storica e so-
lo in funzione descrittiva, peraltro, non significa che, analizzando I'evolversi
del diritto positivo nel tempo e nello spazio, non si possano ricavare elementi
utili nel tentativo di ricostruire 'eventuale esistenza di un guid universale (ma
questo discorso vale in relazione ad ogni teoria in tema di diritti umani); per
una definizione dei diritti il piu possibile astratta da un “credo” particolare,
non metafisica (e stabile), cfr. znfra, spec. parte I, cap. II, par. IL.3.
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termini di diritto positivo, si possono individuare i diritti della
persona umana in quel momento; nulla di pit.

Dunque, in conclusione, ogni tentativo, utilizzando gli
strumenti del ragionamento logico?!, di passare da una defini-
zione astratta formale ad una sostanziale, appare fallimentare:
la definizione sostanziale appare sempre relativa, sia nel mon-
do del diritto, che in quello dell’etica, della religione, etc.

La definizione (formale) proposta parte dal dato della di-
stinzione dei diritti della persona umana sanciti da norme giu-
ridiche, rispetto a quelli che possono ritrovarsi in norme mora-
li o religiose, ma non ¢ in grado di passare al dato sostanziale
escludendo queste ultime; definisce — se si vuole — il “diritto
dell’'uomo” in termini descrittivi, ma non prescrittivi. Detto al-
trimenti, il catalogo dei diritti dell'uvomo dipende dal fonda-
mento dei diritti stessi e questo puo essere il diritto positivo,
ma anche una teoria morale o una concezione tradizionalista o
utilitarista o razionalista. La definizione giuridica (formale) di
diritti della persona umana ¢ compatibile con infinite teorie sul
fondamento dei diritti; la questione da affrontare sara dunque
ora: qual ¢ il fondamento dei diritti?

Prima di passare al grande problema, pero, pare interes-
sante soffermarsi sull’analisi di alcune, fra le molte definizioni
proposte in tema di diritti dell'uomo, che appaiono presentare
maggior astrattezza.

11.1.2. Alla ricerca di aiuto in alcune definizioni proposte

Innanzitutto, una considerazione preliminare: sono stati
condotti tentativi di elaborare il catalogo dei diritti della perso-
na umana avendo riguardo non tanto al loro contenuto (quali
diritti essenziali rispetto alla persona umana), ma piuttosto in

21 Altra cosa sara poi verificare, come gia detto pili volte, se empiricamen-
te ¢ possibile individuare delle costanti.
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relazione al loro status. 1 diritti dell'uomo sono, in questa pro-
spettiva, i diritti “fondamentali” per eccellenza, ovvero i diritti
senza limiti. Questa affermazione perd non pare essere comune
a tutti quei diritti che, nel corso del tempo, sono stati conside-
rati propri della persona umana e restringe il concetto — come &
stato osservato — a pochissimi diritti, quali quelli di non essere
resi schiavi e di non essere torturati; negli altri casi, infatti, i di-
ritti umani subiscono limitazioni o per garantire altri diritti
umani o per tutelare il pari diritto di altri individui®?.

In precedenza, si & poi velocemente ricordata la definizione
di «diritti umani» data da Antonio Papisca, nell’ omonima voce
del Dizionario delle idee politiche: per diritti umani «si intendo-
no quei bisogni essenziali della persona, che devono essere sod-
disfatti perché la persona possa realizzarsi dignitosamente nella
integralita delle sue componenti materiali e spirituali. In ragione
della loro essenzialita, la legge riconosce questi bisogni come di-
ritti fondamentali.. »*>. Si & osservato che nella definizione di
Papisca ¢ misconosciuto I'aspetto giuridico: i diritti umani — af-

22 Cosi N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit.: «tra i diritti umani, come & stato
pitl volte osservato, vi sono diritti con stafus molto diversi tra loro. Ve ne sono
alcuni che valgono in ogni situazione e per tutti gli uomini indistintamente: ...
come, ad esempio, il diritto a non essere resi schiavi e a non essere torturati...
Ma anche fra i cosiddetti diritti fondamentali... sono ben pochi i diritti ritenuti
fondamentali che non vengano in concorrenza con altri diritti ritenuti pur essi
fondamentali ...» (p. 11).

Lo stesso diritto a non essere resi schiavi citato da Bobbio non ¢ (stato) as-
soluto: il diritto di possedere schiavi, in tempi anche non remoti, ¢ stato anno-
verato fra i diritti naturali (quale ovvia conseguenza dell’inferiorita, sempre na-
turale, ad esempio dei neri in America).

B A. PAPISCA, Diritti umani, cit., p. 190. Simile appare 'ottica con la qua-
le affronta il tema dei diritti umani, ad esempio, P. MENGOZzI, Protezione in-
ternazionale dei diritti dell' uomo, nel Dizionario di politica (diretto da N. Bob-
bio, N. Matteucci, G. Pasquino), Utet, Torino, 1983, pp. 327 ss.: «le esigenze
avanzate in tutti i tempi e in tutti gli ambienti sociali per il miglioramento della
condizione dell’'uomo, sono sfociate nella rivendicazione di liberta e di D. sin-
teticamente qualificati come “D. dell'uomo”» (p. 327).
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ferma I’ Autore — «costituiscono un dato ontico che preesiste al-
la legge scritta», che puo soltanto riconoscerli, in quanto essi at-
tengono al «patrimonio genetico della persona»?*. Ora, si puo
osservare come la nozione proposta ¢ compatibile con una defi-
nizione formale di diritti della persona umana, con la specifica-
zione per0 che, alla stregua del concetto formale di diritti del-
I'uomo, essi esistono, o meglio, rientrano nella definizione, solo
in quanto sono riconosciuti da una norma giuridica®. Nell’otti-
ca di una definizione giuridica formale, ¢ del tutto indifferente il
fatto che i diritti umani costituiscano un «patrimonio genetico»
della persona umana, cio che rileva ¢ quello che Papisca defini-
sce il «fatto storico del riconoscimento giuridico», ovvero pro-
prio cio che, nella prospettiva (naturalista) dell’ Autore, non ap-
pare essere che una modalita attraverso la quale essi acquistano
notorieta, efficacia giuridica, ma non esistenza.

La teoria di Papisca?® puo convivere con la concezione giu-
ridica astratta elaborata in questa sede, ma sottintende I’ado-
zione di una particolare prospettiva fondativa dei diritti (in cui
il ruolo del diritto appare descrittivo e “operativo”, ma non co-
stitutivo), di una scelta sul piano sostanziale che colloca la teo-
ria stessa fra quelle di tipo naturalista o giusnaturalista®’.

Il fondamento dei diritti scelto dall’Autore, peraltro, pre-
senta un forte grado di astrazione: il riferimento ¢ ai «bisogni
essenziali della persona», senza ulteriori connotazioni; la per-
sona ¢ vista nelle sue componenti sia materiali che spirituali,

24 A. PAPISCA, Diritti umani, cit., p. 190.

% ... solo in quanto, si potrebbe dire, indossano una determinata veste;
differente — si vedra — & I'impostazione della definizione formale di chi, come
Ferrajoli, vuole prescindere anche dal concreto riconoscimento in una norma
giuridica.

26 .0, perlomeno, la ricostruzione teorica che Papisca considera opera
della «dottrina giuridica pit informata e coerente in materia» (A. PAPISCA, Dz-
ritti umani, cit., p. 190).

27 Si tentera in seguito di elaborare una classificazione delle piu diffuse
teorie sul fondamento dei diritti dell'uomo.
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senza che ad alcuna fra esse venga assegnata una posizione di
preminenza. Cio permette di considerare questa concezione
sostanziale potenzialmente valida per un gran numero di teorie
sul fondamento piu specifiche?®, quasi che essa fosse un conte-
nitore, ma, da un lato, esclude comunque una serie di teorie,
quali quelle positiviste?®, dall’altro, la sua indeterminatezza la
rende in realta “inutile” proprio sul piano sostanziale. Il conte-
nuto dei diritti resta indeterminato e indeterminabile, non es-
sendo individuati nemmeno dei principi guida, dei criteri, in
base ai quali redigere un catalogo dei diritti. Il rinvio ad una
nozione generica di uomo consente di ricomprendere tutti i ti-
pi di uomini (cattolici, musulmani, antropofagi, giainisti, indi-
vidualisti, comunitaristi, liberali, marxisti, etc.), ma non defini-
sce la “persona umana”, non aiuta a identificare I'essenza del-
I'uomo. Da una parte, dunque, quello che sembra un tentativo
di elaborare una definizione sostanziale astratta dei diritti uma-
ni, in realta, effettua una scelta, optando per un’origina non vo-
lontaristica dei diritti’*?, dall’altra non sfugge ai problemi, alle

28 Lo stesso Papisca precisa che «i d.u., quali enunciati nei documenti giuri-
dici internazionali. .. non fanno ostacolo alla ricerca d’interpretazioni diversificate
circa le loro ascendenze metagiuridiche», anche se — specifica — a condizione, se
pur l'unica, «che tali interpretazioni non disconoscano il valore della dignita uma-
na e il correlato principio di eguaglianza delle persone» (A. PAPISCA, Diritti uma-
ni, cit., p. 195). Altrove (A. PAPISCA, Réflessioni sul diritto internazionale dei diritti
umant, diritto panumano, in Pace, diritti dell'uomo, diritti dei popol, 1992/2, p.
21), I’Autore situa «alla sorgente del diritto panumano» «la profonda fede in va-
lori universali quali pace, non discriminazione, solidarieta» (inferendo da cio, fra
Ialtro, I'universalita del diritto internazionale dei diritti umani, al di 1a della loro
adozione «in un consesso internazionale accentuatamente “occidentale”»).

2 Si intende qui il positivismo in senso “stretto”, ovvero la concezione per
la quale il diritto positivo stesso ¢ il “fondamento dei diritti”, non semplice-
mente un contenitore (non un sistema di scrittura che si limita a trascrivere
norme altrimenti fondate, ma la norma stessa).

30 ... nel senso che i diritti non sono frutto della volonta, dell’opera crea-
trice dell'uomo, ma gli preesistono (o coesistono, ma senza che il suo arbitrio
possa avere alcuna influenza).
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insufficienze proprie di una definizione formale (in primo luo-
go, la mancata individuazione del catalogo dei diritti).

Lo sforzo di coordinare permanenza e connaturalita dei di-
ritti con il loro riconoscimento, di tipo storico (relativo), pro-
duce, inoltre, risultati ambigui: i diritti umani non sono un «ac-
cessorio» momentaneo, «che oggi ¢’¢ e domani pud non esser-
ci» e, una volta che sono riconosciuti giuridicamente, tale rico-
noscimento diviene irreversibile e irrevocabile, non sono di-
sponibili da parte della storia, ma sono scoperti nella storia®!.
La sintesi sembra essere: i diritti umani ci sono sempre stati
(sono innati), ma si vedono (e “funzionano”) solo quando ven-
gono tradotti dalla legge, attraverso un processo irreversibile’?.
Un elemento appare chiaro in questa costruzione: la volonta di
conciliare astrattezza e universalita, di non effettuare un’opzio-
ne metafisica e, contemporaneamente, non lasciare ogni cosa al
mutevole capriccio umano.

Altra definizione che, muovendosi sempre in una prospet-
tiva sostanziale, si propone come astratta (universale), all'inter-
no di una concezione per la quale i diritti della persona umana
sono innati, inviolabili e irrinunciabili, ¢ quella proposta da
Francesco Compagnoni, voce Diritti dell’ uonzo, nel Nuovo Di-
zionario di Teologia Morale: «si puo dire che i ddu [diritti del-
I'uomo] sono diritti pre e sovra-statali; sono innati nell'uomo ed
irrinunciabili; la loro validita viene sottratta al riconoscimento
e disconoscimento statale; derivano da una fonte di diritto so-
vra-positiva di diritto naturale, o divino, oppure — rinunciando
a tentativi di fondazione metafisica — dal fatto stesso di essere
uomini. La loro accettazione nell’ordinamento costituzionale
positivo dello Stato non ha percio effetto costitutivo, ma solo

L A. PAPISCA, Diritti umani, cit., p. 190.

32 Una volta formalizzato il riconoscimento giuridico «— normalmente,
con un atto di rilievo costituzionale — esso non ¢ disponibile, non puo essere re-
vocato né da chi lo ha posto formalmente in essere né da altri. La ragione di
questa irreversibilita ¢ fatta risiedere nell’assunto che i d.u. sono diritti innati,
quindi inviolabili e inalienabili...» (A. PAPISCA, Diritti umani, cit., p. 190).
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carattere dichiarativo»”>. Questa nozione di diritti dell’'uomo
potenzialmente include ogni teoria non volontaristica, cio¢
ogni dottrina che non subordina i diritti ad un intervento
(creatore) umano, ma li considera esistenti a prescindere dal-
I'opera dell'uomo. Viene dunque escluso ogni fondamento po-
sitivista dei diritti della persona umana e aperta invece la porta
ad ogni fondamento non subordinato all’azione umana: cio si-
gnifica che nella definizione proposta trovano spazio coloro
che ritengono i diritti la trascrizione della volonta divina, colo-
ro che ne rinvengono il catalogo nel diritto naturale ed anche
coloro per i quali essi rampollano, inevitabilmente, dal fatto
dell’esistenza fisica dell'uomo. Con quest’ultima specificazio-
ne, in particolare, pare che il concetto di diritti dell'uomo in
questione possa considerarsi comprensivo anche di quelle teo-
rie che, per cosi dire, vantano pretese scientifiche, non fideisti-
che, che chiedono di credere nei diritti semplicemente in con-
siderazione dell’esistenza fisica (biologica) dell'uomo.

A ben considerare, peraltro, anche le teorie c.d. fisiche o
biologiche, contengono sempre un elemento fideistico: oggetto
di fede ¢, in questo caso, la correlazione fra I'esistenza fisica
dell’essere “uomo” e la presenza di una certa dote diritti, non
stabiliti e non disponibili da parte dell’'uomo stesso.

In conclusione, quindi, si potrebbe dire che la definizione
esaminata presenta un grado di astrattezza potenzialmente uni-
versale nei confronti di ogni fondamento basato su un “credo”,
con I'esclusione perod dei fondamenti basati sul “vedo” (i diritti
esistono in quanto sono “scritti” in norme giuridiche). Al mon-
do giuridico ¢ riconosciuta una funzione di garanzia e di cer-
tezza dei diritti (attraverso il diritto positivo essi divengono
«diritti effettivi»), ma non di creazione o di fondamento’*.

33 E. COMPAGNONI, Diritti dell’ uomo, in F. Compagnoni, G. Piana, S. Pri-
vitera (a cura di), Nuovo dizionario di teologia morale, Edizioni San Paolo, Ci-
nisello Balsamo (Mi), 1990, p. 220.

4 Vedi F. COMPAGNONI, Diritti dell uonzo, cit., spec. p. 220.
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Propone, invece, una nozione nella quale necessariamente
«sono intrecciati» la morale e il diritto*®, Gregorio Peces-Barba:
«non ha senso parlare di fondamento di un diritto che non sia in
seguito suscettibile in alcun caso di integrarsi nel diritto positi-
vo» e «non ha senso patlare del concetto di un diritto che non
possiede una radice etica legata alle dimensioni centrali della di-
gnita umana». L’ Autore non opta per un particolare fondamento
filosofico (per un “credo” specifico), ma considera elemento in-
tegrante del diritto la sua giuridicita, la sua integrazione nel dirit-
to positivo; fondazione positivistica e legittimazione morale non
sono due elementi alternativi, ma due elementi co-fondativi (a
differenza della definizione prima ricordata, alla stregua della
quale il diritto positivo non ha una funzione costitutiva, ma solo
dichiarativa). Il concetto di Peces-Barba ¢ astratto, nel senso che
¢ potenzialmente aperto a qualsivoglia filosofia 0 morale, ma &
chiuso ad esempio nei confronti delle teorie che fondano unica-
mente nel “vedo”, nel diritto positivo, 'esistenza di un diritto
della persona umana: il “vedo” ¢ un elemento necessario, ma
non sufficiente. L'intento dichiarato dall’ Autore, del resto, ¢ pro-
prio quello di evitare il riduzionismo giusnaturalista o quello po-
sitivista — che «ingannano e dissimulano il significato integrale
dell’espressione»®?; il che, da un punto di vista terminologico, lo
spinge a preferire la locuzione “diritti fondamentali” (rispetto a
“diritti umani” od altre) in quanto meglio atta a «comprendere
tanto i fondamenti etici quanto le componenti giuridiche»’’.

Una comprensivita ed una astrattezza maggiore presenta la
definizione di «diritti fondamentali»’® recentemente elaborata

?> Con la mediazione — spiega I’Autore — del potere (G. PECES-BARBA, Teo-
ria dei diritts, cit., spec. p. 85-86).

36 G. PECES-BARBA, Teoria dei dirittz, cit., p. 12.

37 G. PECES-BARBA, Teorza dei diritti, cit., p. 23.

*8 Senza addentrarsi nel difficile terreno delle differenze fra espressioni
quali diritti umani e diritti fondamentali, basti osservare che la nozione propo-
sta da Ferrajoli sembra riferirsi al concetto di “diritti della persona umana” og-
getto di indagine.
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da Luigi Ferrajoli, che prescinde da qualsivoglia riferimento ad
una fonte sostanziale, ovvero ad un fondamento dei diritti del-
I'uomo. Come gia accennato, si tratta di una nozione che si
muove su di un piano formale, I’Autore stesso afferma di pro-
porre «una definizione teorica, puramente formale o struttura-
le»: «sono “diritti fondamentali” tutti quei diritti soggettivi che
spettano universalmente a “tutti” gli esseri umani in quanto
dotati dello szatus di persone, o di cittadini o di persone capaci
d’agire»®.

Senza pretendere qui di commentare la suggestiva teoria di
Ferrajoli sui diritti fondamentali, pare comunque opportuno
tentare alcune riflessioni.

L’ Autore considera la sua definizione al di fuori di un oriz-
zonte di diritto positivo, una «definizione teorica» che, «pur
essendo stipulata con riferimento ai diritti fondamentali positi-
vamente sanciti da leggi e costituzioni nelle odierne democra-
zie», «prescinde dalla circostanza di fatto che in questo o quel-
I'ordinamento tali diritti... siano (o non siano) enunciati in
norme di diritto positivo»*.

La definizione si propone, dunque, come potenzialmente
atta a prescindere da qualsivoglia orizzonte giustificativo dei
diritti, & — cosi precisa lo stesso Ferrajoli — «ideologicamente
neutrale»; si basa quale elemento qualificante, non sulla fonte
(intesa in senso ampio) dei diritti, non sulla loro ratzo o sostan-
za*! e nemmeno sul loro status o sulla loro esistenza fisico-giu-
ridica concreta*?, ma sulla loro universalita. La titolarita dei di-

39 L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali, cit, p. 5.

40 1., FERRAJOLI, Diritti fondamentali, cit, p. 5.

41 Afferma L. FERRAJOLL, Diritti fondamentals, cit.: «la nostra definizione &
una definizione formale o strutturale, nel senso che prescinde dalla natura degli
interessi e dei bisogni tutelati con il loro riconoscimento quali diritti fonda-
mentali» (p. 6).

42 Si prescinde — come detto sopra — anche dalla circostanza che essi siano
sanciti in una Costituzione o in qualsivoglia norma positiva, ovvero da un fon-
damento di tipo positivista.



IL FONDAMENTO DEI DIRITTI UMANI 127

ritti assurge ad elemento portante della struttura del diritto
stesso, ¢ il nucleo centrale della definizione, il guid, la sostanza
(se pur formale) del concetto®; nello sviluppo del ragionamen-
to, poi, essa verra anche a fornire alcune caratteristiche dei di-
ritti stessi, quali 'inalienabilita e 'indisponibilita.

Cio che pero desta perplessita ¢ I'identificazione dell’«uni-
versale»; I’Autore specifica che tale termine deve essere inteso
«nel senso puramente logico e avalutativo della quantificazione
universale della classe dei soggettix» titolari dei diritti. In questo
senso, senza dubbio, la definizione proposta presenta tutti i
vantaggi elencati dallo stesso Ferrajoli: «¢ valida per qualunque
ordinamento, indipendentemente dai diritti fondamentali in
esso previsti o non previsti, inclusi gli ordinamenti totalitari e
quelli premoderni», & «valida qualunque sia la filosofia giuridi-
ca o politica condivisa: giuspositivistica o giusnaturalistica, li-
berale o socialista, e perfino illiberale e antidemocratica»*.

Sembrerebbe di aver finalmente incontrato una definizione
astratta (se pur formale), in grado di prescindere da connota-
zioni storiche, sociali, da qualsivoglia orizzonte giustificativo
dei diritti (religioso, positivo, ideale); la ricerca di astrattezza e
di a-valutazione, al di 1a dell’indubbio fascino della formula,
perd, si svigorisce nell’indeterminatezza e nel contempo nella
storicita del rinvio — come fulcro e fondamento nella identifica-
zione dei “diritti fondamentali” — all’essere “universale” della
titolarita dei diritti stessi.

L'universalita ¢ indeterminata e, nel tentativo di non perde-
re in astrattezza e di non assumere qualificazioni implicanti I'a-
desione ad una prospettiva di valore (verrebbe quasi da dire ad
una legittimazione o teoria sul fondamento), assume dei carat-
teri cosi vaghi che non consente di identificare nulla a priori

% Vedi chiaramente, in tal senso, L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, cit,
laddove afferma che la sua definizione dei diritti fondamentali «si basa unica-
mente sul carattere universale della loro imputazione» (p. 6).

4 L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, cit., p. 6.
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come diritto fondamentale e, perdendo ogni carattere prescrit-
tivo, rischia di cadere nella tautologia per cui diritto fonda-
mentale € quello che spetta a “tutti” e cid che compete a “tut-
ti” ¢ diritto fondamentale. La definizione, in altre parole, pare
non definire nulla: & diritto fondamentale cid che & universale,
ma che cos’é universale? Chi stabilisce quando il diritto & uni-
versale?

Nella volonta di non uscire da uno spazio avalutativo, la
formula proposta si chiude in sé stessa, restando si aperta a
qualsivoglia contenuto, ma senza identificarne o fornire i cri-
teri necessari per ravvisarne alcuno. In questo senso eloquenti
sono gli esempi presentati da Ferrajoli, ove sottolinea come la
liberta personale & «di fatto» tutelata come universale e, dun-
que, diritto fondamentale, ma ove fosse alienabile e, di conse-
guenza, virtualmente non universale (come in una societa
schiavista), non sarebbe «quindi» fondamentale, e come, in-
versamente, se fossero stabiliti come universali i diritti di fu-
mare o di essere salutati per strada, essi sarebbero diritti fon-
damentali®.

Si potrebbe obiettare alla critica prima mossa circa la man-
canza di un criterio identificativo che in realta gli esempi citati
dimostrano proprio che esso esiste ed & I'universalita: ma ¢ lo
stesso discorso dell’Autore a mostrare la vaghezza e — come
detto — insieme la storicita del criterio proposto, ovvero il suo
essere o un canone di tipo autoreferenziale oppure relativo. Il
che significa, in entrambi i casi, che la definizione non consen-
te di individuare un contenuto nel contempo astratto (nel sen-
so di generale, universale) e concreto.

Viene puntualizzato dallo stesso Ferrajoli che I'«universalita
non ¢ assolutax», il “tutti” ¢ «logicamente relativo alle classi dei
soggetti cui la loro [n.d.r.: dei diritti] titolarita ¢ normativamente
riconosciuta» e queste classi di soggetti vengono identificate at-
traverso gli «status determinati dall’identita di “persona” e/o di

4 L. FERRAJOLL, Diritti fondamentals, cit., p. 6.
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“cittadino” e/o di “capacita d’agire”»*. Personalita, cittadinan-
za e capacita d’agire sono perd parametri non piu universali, ma
legati a concezioni particolari, delimitate spazialmente e storica-
mente e, che — come osserva I’Autore — «sono state oggetto, nel-
la storia, delle piu varie limitazioni e discriminazioni»*’.

Si puo dedurre, quindi, che “universale” ¢ in sostanza in una
determinata epoca storica cio che in quel momento, in quel ter-
ritorio, viene definito tale: in questo senso le categorie citate dal-
I’Autore (“persone”, “cittadini”, “capaci d’agire”) possono an-
che essere interpretate solo come alcune possibili estrinsecazioni
della nozione universale di “essere umano in quanto possiede un
determinato status”. In altre parole, sembra di poter sostenere
che, tradizionalmente, 'universalita & stata individuata, ad esem-
pio, in relazione alla cittadinanza, ma potrebbe anche esserlo, in
ipotesi, in riferimento a tutti coloro che possiedono trentadue
denti*8, Ma allora definire il diritto fondamentale in relazione a
questa universalita, non significa altro che non definire nulla, op-
pure poter definire solo a posteriori e calandosi nella storia: in tal
modo pero si arriva ad una estrema relativizzazione, che vanifica
ogni tentativo definitorio astratto, abbandonando qualsiasi pre-
tesa prescrittiva in favore di una semplice descrizione®.

46 1. FERRAJOLL, Diritti fondamentals, cit., p. 7. Si ricorda anche che nella
teoria di Ferrajoli dalla titolarita di “tutti” dei diritti fondamentali ¢ inferito il
principio dell’'uguaglianza.

47 L. FERRAJOLI, Diritti fondamentals, cit, p. 7.

48 Nel senso qui indicato cfr. R. GUASTINI, Tre problemi di definizione, in
L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, cit., p. 46: «non & chia-
ro perché i predicati significativi debbano essere proprio quei tre — personalita,
cittadinanza, e capacita d’agire — e non altri».

4 R. GUASTINI, Tre problemi, cit., criticando — come detto sopra — il riferi-
mento alla personalita, cittadinanza e capacita d’agire — considera come I'uni-
versalita sia «dopo tutto... un concetto vuoto» e «non sia affatto una caratteri-
stica interessante dei diritti fondamentali» (p. 47); a cio si potrebbe aggiunge-
re, per sottolineare I'incidenza di una conclusione siffatta, che I'universalita
non ¢ un aggettivo, che arricchisce il concetto di diritto fondamentale, ma il
centro della definizione.
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Forse tutto questo dimostra, ancora una volta, la difficolta
— o l'impossibilita — di passare, mantenendo ['astrattezza, da
una definizione formale ad una sostanziale e a tal proposito oc-
corre ricordare che, se 'universale di Ferrajoli non si presta ad
essere riempito di contenuto (astratto), I’Autore aveva sin dal-
I'inizio specificato di proporre una definizione formale®.

La questione ¢ che, in realta, appare gravoso abbandonare
la tentazione di riempire la formula e, in tal modo, di conferire
stabilita e certezza ad alcune posizione giuridiche soggettive;
tutte le teorie sul fondamento (anche quelle positiviste, quando
insistono sul valore di principio delle norme costituzionali sul-
le liberta o sul carattere di jus cogens di alcune proposizioni del

%0 Sempre con la precisazione che comunque sembra che i riferimenti alla
personalita, cittadinanza e capacita d’agire portino la definizione al di fuori di
un’ottica formale; sull’abbandono da parte di Ferrajoli, nel corso del suo argo-
mentare, della nozione logico-formale di diritti fondamentali, cfr. D. ZOLO, Li-
bertd, proprietd ed uguaglianza, cit., pp. 49 ss. (spec. p. 55). Zolo, fra altro,
esprime perplessita a proposito del legame che ravvisa nel pensiero di Ferrajo-
li fra elaborazione formale di diritto fondamentale e teoria della democrazia,
osservando in particolare come ai diritti fondamentali vengono attribuiti, nel
loro fondare la «dimensione sostanziale della democrazia», valenze politiche-
ideologiche. Senza qui approfondire questa parte dell’opera di Ferrajoli ed en-
trare nel merito delle critiche di Zolo, pare interessante anche solo sottolineare
come proprio I'utilizzo della definizione formale proposta quale fondamento
di «quattro tesi... essenziali ad una teoria della democrazia costituzionale» (L.
FERRAJOLL, Diritti fondamentali, cit., p. 9) dimostra I’esigenza di “andare oltre”
rispetto ad una costruzione formale e senza valori. Tale considerazione rimane
vera, anche se, nei suoi interventi successivi, Ferrajoli, replicando alle obiezio-
ni di Zolo (ma anche di altri Autori, quali Jori e Vitale, per i quali cfr. sempre il
volume L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, cit.), insiste
sulla distinzione fra i vari livelli dei discorsi, in particolare fra quello della teo-
ria del diritto e quello della dogmatica giuridica (L. FERRAJOLL, I dzritti fonda-
mentali nella teoria del diritto, in ID., Diritti fondamentali. Un dibattito teorico,
cit., spec. pp. 130-133); la separazione fra i vari livelli del discorso mostra sol-
tanto — una volta in piti — che non puod essere data una definizione sostanziale
astratta, ma che quando si discorre di contenuti dei diritti, inevitabilmente si
cambia di livello e si scende in un contesto, occupandosi di una determinata
connotazione del concetto astratto.
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diritto internazionale), non esprimono forse quest’esigenza di
fissare, rendere sicuro, “eternizzare”? E difficile accettare
un’impostazione relativistica pura, scevra da qualsiasi riferi-
mento di valore, restare indifferenti al contenuto che puo assu-
mere il concetto di dignita umana, alle proposizioni giuridiche
che concretamente creano e tutelano lo status e le pretese della
persona. Si condivide, ma spaventa, il discorso di Ferrajoli,
quando sostiene che le questioni su quali sono, quali devono
essere, e che cosa sono i diritti fondamentali vanno tenute rigo-
rosamente distinte’!, perché cio in sostanza significa che i dirit-
ti sono quelli che storicamente sono scritti nel diritto positivo,
cid che devono essere ¢ frutto delle credenze morali, filosofiche
o politiche di ciascuno®® e, in definitiva, che nei diritti “tutto
scorre”, compreso quel che vorremmo universale ed eterno, a
garanzia della persona nostra e dei nostri discendenti”.
Tornando alla risposta di Ferrajoli al quesito su “che cosa
sono i diritti fondamentali”, si pud ancora osservare come uti-
lizzando un concetto biologico di universale (comprendente
ogni persona fisica)’* potrebbe essere certo — non piti vago e
nemmeno relativo — il riferimento al “tutti”; si potrebbe elabo-
rare una definizione, sempre formale (in quanto — come gia os-
servato in precedenza, la nozione “scientifica” di essere umano
non conduce ad inferire necessariamente delle posizioni sog-

3L Ferrajoli precisa che la prima questione (quali sono i diritti fondamen-
tali) appartiene alla scienza giuridica positiva, la seconda (quali devono essere)
alla filosofia politica o della giustizia, la terza (che cosa sono) alla teoria del di-
ritto (ed ¢ qualificabile come una definizione stipulativa e formale) [L. FER-
RAJOLL, I fondamenti dei diritti fondamentals, in ID., Diritti fondamentali. Un di-
battito teorico, cit., p. 281].

52 F - precisa Ferrajoli — «una risposta assiologia, di tipo normativo e per-
cio né vera né falsa» (L. FERRAJOLL, [ fondamenti, cit., p. 281).

> “Garanzia” qui ¢ da intendersi in senso lato, come esistenza di un prin-
cipio per il quale la negazione non equivale a cancellazione del principio stes-
so, ma ad una sua violazione (anche se non vi & una sanzione specifica).

>4 Si rinvia sul punto a quanto osservato prima, in relazione alla nozione
scientifica di “essere umano”.
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gettive)”’, ma dotata di una minor indeterminatezza e (un po’
meno) debitrice al relativismo storico.

Ferrajoli, ad esempio, utilizza il riferimento agli «esseri
umani» nel precisare una classe di diritti — i diritti umani — co-
me «diritti primari delle persone, spettanti indistintamente a
tutti gli esseri umani»’®, considerandoli una delle quattro classi
di diritti in cui si distinguono i diritti fondamentali, utilizzando
i due criteri che «oggi» (la distinzione si basa quindi sull’assun-
zione di un preciso dato storico) segnano le differenze di sza-
tus: la cittadinanza e la capacita di agire’’.

11.1.3. Una definizione astratta é solo formale?

Se si vuole tentare una conclusione, da un lato, non si puo
misconoscere il realismo di chi osserva come «“diritti dell’uo-
mo” & un’espressione molto vaga», che indica una «classe va-
riabile» e «anche eterogenea» di diritti’®, o di chi considera
che, essendo I’essere umano in continua evoluzione e, dunque,
la persona umana un «essere storico, € percid mutevole», cosi
«i diritti umani sono realta storiche, e percid mutevoli»’®. Dal-

> O, forse, al pit se ne potrebbe inferire un diritto (non un dovere — si ba-
di — perché l'intelligenza, la volonta sono tratti propri dell’essere umano) alla
vita, come semplice conservazione del proprio essere biologico in vita.

%6 1. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, cit., p. 8.

57 ’Autore distingue «tra diritti della personaliti e diritti di cittadinanza,
spettanti rispettivamente a tutti o ai soli cittadini», e «tra dzritti primari (o so-
stanziali) e diritti secondari (o strumentali o di autonomia), spettanti rispettiva-
mente a tutti o alle sole persone capaci d’agire»; in seguito, incrociando le due
distinzioni, individua quattro classi di diritti: umani (diritti primari spettanti a
tutti gli esseri umani), pubblici (diritti primari riconosciuti ai soli cittadini), ci-
vili (diritti secondari ascritti a tutte le persone capaci d’agire) e politici (diritti
secondari riservati ai soli cittadini capaci d’agire) [L.. FERRAJOLI, Dzritti fonda-
mentali, cit., p. 8].

8 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., pp. 8-11; pil in generale, sulla posizio-
ne di Bobbio, cfr. le osservazioni svolte #nfra, approfondendo I'analisi degli
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I’altro, non rinunciando a tentare una definizione, anche se for-
male, si potrebbe immaginare una proposizione che reciti: i di-
ritti della persona umana sono quelle posizioni giuridiche che
sono riconosciute in capo a ciascuna persona umana in quanto
tale, ovvero in quanto essere fisico. Cio, peraltro, con la preci-
sazione che, quanto alla sostanza, ovvero al contenuto dei dirit-
ti della persona umana, pare alquanto difficile avanzare una
qualsivoglia ipotesi, senza considerare |’orizzonte giustificativo
e fondante dei diritti o, meglio, gli orizzonti giustificativi e fon-
danti dei diritti®.

Forse, provando ad analizzare alcune teorie sul fondamen-
to dei diritti, si potranno rinvenire alcuni elementi comuni o,

scettici dei diritti dell’'uomo (parte I, cap. III). Gia sin d‘ora, comunque, si pud
evidenziare, con specifico riferimento alla questione definitoria, come Bobbio
osservi che «la maggior parte delle definizioni sono tautologiche», oppure «ci
dicono qualche cosa sullo szazus desiderato o proposto di questi diritti, non sul
loro contenuto», o, infine, «quando si aggiunge qualche riferimento al conte-
nuto, non si pud fare a meno di introdurre termini di valore», e questi ultimi
«sono interpretabili in modo diverso secondo I'ideologia assunta dall’interpre-
te...» (Sul fondamento, cit., p. 8).

%9 L. SWIDLER, Dzritti umani, cit., p. 30.

% Tn questo senso, cfr., fra gli altri, F. VIOLA, Diritti dell’ uomo. Diritto na-
turale. Etica contemporanea, Giappichelli, Torino, 1989, laddove sottolinea co-
me nella fase interpretativa e applicativa delle formule sui diritti umani «il pro-
blema del fondamento non pud... essere eluso se si vuole andare in cerca dei
pit diversi contenuti che le formule sui diritti umani nascondono» (p. 52); E.
BERTI, Per una fondazione filosofica dei diritti umani, in ID, Le vie della ragione,
il Mulino, Bologna, 1987, che osserva come sia «innegabile» (p. 284) la man-
canza di un accordo sulla individuazione dei diritti umani e come «in questa si-
tuazione il problema di una fondazione si ripropone come non superfluo...
perché essa pud costituire una condizione necessaria per il loro riconoscimen-
to. Non si pud “riconoscere”, infatti, cid che non si “conosce”, e non si pud co-
noscere cosa sia “fondamentale” se non si riesce a indicarne 1 fondamenti, cioe
a darne una fondazione» (p. 285); S. COTTA, Il fondamento dei diritti umani, in
G. Concetti (a cura di), I diritti umant, cit.: appare «assai bizzarra, anche a pri-
ma vista, la tesi che sia inutile accertare il fondamento di diritti detti fonda-
mentali: e perché mai sarebbero tali?» (p. 647); «la questione del fondamento
¢... ineliminabile» (p. 653).
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magari, assumendo come metodo di indagine una prospettiva
diacronica, osservare un costante ampliamento nel catalogo dei
diritti, quasi che, pur non potendone accertare il contenuto, se
ne possano determinare alcune caratteristiche, quali I'irreversi-
bilita, in conformita con un sempre crescente sviluppo dei bi-
sogni e delle potenzialita umane. Ma anche questa ipotesi pud
essere vista soltanto come un tentativo estremo di non arren-
dersi alla mutevolezza di quella sfera di diritti di ciascuno che il
desiderio di rendere intangibili porta ognuno di noi a legare a
cio che piu si ha di sacro, sia magari anche solo la fiducia nella
storia (in una concezione ottimistica del trascorrere del tem-
po®!), nella capacita della specie umana di discernere e conser-
vare cio che essa stessa ha prodotto per favorire la propria evo-
luzione.

Se si vuole mantenere un’ottica astratta, priva di qualsiasi
elemento “fideistico” e, per cosi dire, basata unicamente sulla
ragione, sulla logica, la definizione di “diritti della persona
umana” non pud che essere formale; ogni tentativo di abban-
donare I'indifferenza di una definizione formale e il suo estre-
mo relativismo — vuoi perché fa paura, non da’ certezze e non
aiuta a dissipare il senso di transitorieta che caratterizza I’esi-
stenza umana®, vuoi perché in fin dei conti lo si considera inu-
tile perché non ¢& di molto ausilio nel comprendere® il concet-

61 ... o l'osservazione della storia da una particolare angolatura.

2 T’uomo cerca sempre — contrariamente alla sua esistenza fisica (e pro-
prio per questa), caratterizzata da un inizio e da una fine e calata in un deter-
minato contesto — di agganciarsi a qualcosa di fisso, immutabile, permanente
nel tempo (eterno, anche se questa parola introduce in ambiti che richiede-
rebbero ben altri approfondimenti; sia consentito ricordare perd che I’esigen-
za di “aggirare” e “superare” la transitorieta della vita umana & presente in
quasi tutte le culture, anche se in forme differenti: reincarnazione, vita in un al
di 13, etc.).

¢ O, meglio, nel definire, perché, quanto alla comprensione, mostra per
I'appunto che si tratta di un concetto relativo, sostanzialmente legato ad una
credenza (religiosa, filosofica, nella storia, nella natura umana, etc.).
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to di cui si discute — presuppone ’adozione di uno fra i molti
orizzonti possibili.

Cio e vero per i diritti umani, ma anche per altri nozioni,
come, ad esempio, quella di democrazia, che, pur sembrando
“aperte”, implicano in realta una scelta, 'adesione ad un parti-
colare “assoluto”. La democrazia intesa in senso procedurale si
presenta come avalutativa, come un semplice metodo per assu-
mere decisioni, indifferente rispetto al contenuto delle decisio-
ni stesse (dunque potenzialmente astratta e relativistica)®*. A
prescindere, pero, dalla difficolta (impossibilita?) di immagina-
re una democrazia procedurale per cosi dire “pura”® — alla
quale, ad esempio, non sono coessenziali alcuni diritti e liberta
—, la stessa volonta di decidere, ad esempio, attraverso il suffra-
gio universale, il metodo del dialogo, della ricerca del consen-
so, rappresenta una scelta per un valore. La democrazia & una
valutazione in sé (che magari si presenta pit “aperta  di altre),
ma non ¢ un concetto avalutativo, non & un’astrazione, ma ¢
una posizione relativa o, detto altrimenti, rappresenta un parti-
colare “assoluto”®.

%4 Da ultimo, per una argomentata configurazione di una democrazia pro-
cedurale minima, etichettata provocatoriamente come «democrazia senza di-
ritti», cfr. A. PINTORE, I diritti della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2003;
I’Autrice critica ed evidenza i rischi della «democrazia satura di diritti», delle
concezioni «potenti di proceduralismo democratico», come quelle riconduci-
bili alla «deliberative democracy», in quanto «inseriscono surrettiziamente nel-
le procedure democratiche valori sostanziali controversi» (cosi, sinteticamente,
ap. X).

© Per la considerazione che «anche i valori procedurali sono il precipitato
giuridico di valori sostanziali quali 'eguaglianza e la non violenza», cfr., tra gli
altri, A. D1 GIOVINE, I confini della libertd di manifestazione del pensiero, Giuf-
fre, Milano, 1988, p. 121.

% Senza dimenticare che il concetto di democrazia vive in mille declina-
zioni differenti; basti pensare alle distinzioni fra democrazia degli antichi e dei
moderni, fra democrazia sostanziale e procedurale e/o formale, alle difficolta
di riempire di significato queste formule, di concretizzare il contenuto, il 7z0-
dus procedendi, che la democrazia evoca, o all’esigenza di adattare la democra-
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La scelta per la democrazia ¢ frutto di un “credo”: non si
vuol mettere sullo stesso piano e considerare indifferente ’'ado-
zione di un metodo basato sull’'uguaglianza e sulla partecipa-
zione rispetto ad un metodo coercitivo ed impositivo — non vi
fosse altro motivo (e forse, ragionando astrattamente e logica-
mente, ¢ anche I'unico) dell’orizzonte ideale e storico, delle
credenze di chi scrive — ma sottolineare che occorre pensare,
prima di imporre la democrazia come metodo astratto e, quin-

zia al contesto socio-economico-culturale (o anche tecnologico), ovvero alla
presenza di democrazie.

Sul concetto di democrazia, nel vasto catalogo degli scritti sul tema, si ri-
cordano, per tutti, fra i “classici” moderni, N. BOBBIO, Denzocrazia, in N.
Bobbio, N. Matteucci (diretto da), Dizionario di politica, Utet, Torino, 1976,
pp. 296 ss.; N. BOBBIO, I/ futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1984; R.
DAHL, Democracy and his Critics, New Haven, 1989, trad. it. La democrazia e i
suoi critici, Editori Riuniti, Roma, 1990; R. A. DAHL, On Denzocracy, 1998,
trad. it. Sulla democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2000; nonché, recentemente, le
opere di R. GATTI, Demrocrazia in transizione, agrilavoro edizioni, Roma, 1997;
A. D’Atena, E. Lanzillotta (a cura di), Alle radici della democrazia. Dalla polis
al dibattito costituzionale contemporaneo, Carocci, Roma, 1998.

Per quanto concerne gli ultimi sviluppi della democrazia, cfr., in senso cri-
tico sulla «democrazia dei sondaggi», A. DI GIOVINE, Desmocrazia elettronica:
alcune riflessiont, in Dir. soc., 1995/3, pp. 399 ss., e G. ZAGREBELSKY, I/ «cruci-
fige» e la democrazia, Einaudi, Torino, 1995, spec. pp. 113 ss.; in generale, sul-
la questione dell’involuzione populistica della democrazia, da ultimo, Denz. e
dir., 2003/3, dedicato a Democrazia e populismo; sul concetto di postdemocra-
zia, A. MASTROPAOLO, Denzocrazia, neodemocrazia, postdemocrazia: tre paradig-
mi a confronto, in Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2001-1V, pp. 1612 ss. (dello
stesso Autore, cfr. anche, per il proseguimento della riflessione sugli sviluppi
della democrazia, L'implosione della democrazia globalizzata, in Teoria politica,
2003/2-3, pp. 171 ss.), e C. CROUCH, Postdemocrazia, Laterza, Roma-Bari,
2003; su alcune nuove forme di democrazia, B. de Sousa Santos (a cura di), De-
mocratizzare la democrazia. I percorsi della democrazia partecipativa, Citta Aper-
ta Edizioni, Troina (En), 2003; H. ZINN, Disobbedienza e democrazia, il Saggia-
tore, Milano, 2003; T. SERRA, La disobbedienza civile. Una risposta alla crisi del-
la democrazia?, Giappichelli, Torino, 2002; G. BRONZINI, Disobbedire, disobbe-
dire, disobbedire. Quando contraddire le leggi costruisce democrazia, in Global,
2003/01, spec. p. 27.
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di, quasi senza considerarla un’imposizione ma un “fatto” logi-
co (qualcosa che ¢ dato e non preferito, una necessita), che, in-
vece, essa & uno dei tanti assoluti che compongono il relativi-
smo. E un assoluto che si presenta come aperto e relativistico,
mentre altri si propongono come chiusi, € un assoluto formale
e non sostanziale, ma al pari di tutti gli assoluti non abbandona
la pretesa di essere “il migliore”®’.

Lasciando 'esempio della democrazia® e riprendendo il
discorso principale (che peraltro — come detto — ¢ valido anche
per la democrazia), qual ¢, a partire dalla constatazione relati-
vistica testé fatta, lo sviluppo possibile?

Ora, o ci si arresta — magari elaborando e perfezionando la
costruzione relativistica, sviluppando I'aspetto formale — oppu-
re vi sono due soluzioni, percorribili anche congiuntamente e
ambedue accompagnate da un sottofondo (il punto di partenza
relativistico al quale, navigando in uno spazio astratto e con
metodo razionale, si ¢ approdati). La prima soluzione ¢ verifi-
care se nelle varie concezioni, nei differenti orizzonti relativi,
nei molteplici cataloghi dei diritti, vi &€ qualcosa di comune®’; la
seconda ¢ scegliere, proporre cioe una propria interpretazione,
pur sapendo che non ¢ [interpretazione, ma u#a interpretazio-

67 Analogo discorso si potrebbe fare in riferimento ad altri concetti o isti-
tuti — quali potrebbero essere il velo dell’ignoranza di Rawls, o anche le deci-
sioni di un costituente — che si caratterizzano per la loro “apertura”, per il loro
porsi potenzialmente come una fabula rasa, come un foglio bianco, che pero &
di un certo formato e su cui si scrive con una determinata penna, ovvero che
implica la scelta del criterio attraverso il quale saranno individuate le parole da
scrivere sul foglio, la decisione, ad esempio, se predeterminare o meno [utiliz-
zo di una certa lingua o di un specifico colore con cui scrivere.

%8 A scusare I'approssimazione delle considerazioni a tal proposito svolte,
si ribadisce come il riferimento alla democrazia deve essere inteso semplice-
mente come esempio.

% QOvvero se — riprendendo I'impostazione di Ferrajoli — vi sono elementi
di consonanza nelle risposte ai quesiti su “quali sono” e “quali devono essere”
i diritti.
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ne’® (anche se ovviamente si tenta di argomentarne la superio-
rita’! rispetto alle altre).

Visto 'approdo, ciog, si puo anche trovarlo troppo spoglio,
senza fiumi da risalire ed esplorare, e preferire allora tuffarsi
nell’acqua, cercando — se esiste e dov’é — un’onda eguale in tut-
to il mare, una corrente che con la stessa intensita e la stessa di-
rezione attraversi gli oceani o il punto di incontro fra piu cor-
renti e/o magari restare affascinati da un onda in particolare e
allora seguirla, cantandone la bellezza.

Personalmente, perlomeno in questa sede, si preferisce non
mantenersi in un’ottica di tipo kelseniano su una posizione ge-
nerale e relativistica, approfondendola come si potrebbe, ma
arrestarsi e confrontare le correnti che percorrono il mare, sen-
za escludere di lasciarsi poi trasportare da una in particolare,
ma sempre con la consapevolezza che non & l'unica.

I1.2. Fra le teorie sul fondamento dei diritti dell’ uomo

Senza alcuna pretesa di completezza o anche solo di consi-
derare le teorie piu significative si navighera nel mare, provan-

70 Si condivide cioé il rapporto logico che vi ¢, ad esempio, nella costruzio-
ne kelseniana della dottrina pura del diritto (H. KELSEN, La dottrina pura del di-
ritto, Einaudi, Torino, 1961, spec. pp. 95-98), nell’ambito del diritto positivo,
fra la norma [lo «schema entro il quale si trovano molteplici possibilita di ese-
cuzione» e rispetto al quale ogni atto che si mantiene all’interno e «lo riempie in
un senso possibile qualsiasi, ¢ conforme alla norma» (p. 95), paragonabile alla
nostra definizione di diritto della persona umana] e le diverse possibilita di in-
terpretazione o di esecuzione dello schema normativo; «il problema per cui ci si
chiede quale, fra le possibilita date nello schema di una norma, sia quella «giu-
sta» non ¢ un problema rivolto alla conoscenza del diritto positivo, ma un pro-
blema politico-giuridico» (p. 98), «dal punto di vista del diritto positivo, non vi
¢ ... un criterio in base al quale, nello schema della norma che deve essere ap-
plicata, una delle possibilita date possa essere preferita all’altra» (p. 96).

1 Superiorita come “valore” del fondamento o come capacita di spiegare
e legittimare I'esistente, cio¢ sul versante del dover essere o su quello dell’esse-
re (o su ambedue, se giudicati in ipotesi coincidenti).
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do a seguire alcune correnti, non necessariamente le piu forti,
nelle varie direzioni.

Nella navigazione, se pur si procedera senza una rotta par-
ticolare, si tentera, per ora, da un lato, di proporre — a semplici
fini chiarificatori e non di sistematizzazione dell’esistente — una
classificazione possibile delle varie correnti giustificative dei
diritti umani, e dall’altro, di approfondire le teorie degli scetti-
ci, ovvero di coloro che dubitano dell’esistenza di diritti della
persona umana’?,

Da una prima veloce ricognizione si puo osservare che i di-
ritti della persona umana possono essere concepiti come i dirit-
ti essenziali, nel senso di co-essenziali, rispetto alla natura o al-
la ragione umana, propri del “diritto naturale” (correnti giu-
snaturaliste), come i diritti che un Dio ha concesso all'uomo
(teorie metafisiche), come i diritti riconosciuti dai patti interna-
zionali o nelle Costituzioni dei singoli Paesi (scuola positivista),
come i diritti che la tradizione da tempo immemorabile ascrive
all’'individuo (teorie tradizionaliste e/o storiche), come i diritti
strettamente connessi ad alcuni valori, quali la giustizia o la de-
mocrazia (approccio c.d. razionalista), e cosi via. Ad ogni oriz-
zonte di legittimazione dei diritti, ad ogni fondamento, corri-
sponde un catalogo (un contenuto particolare) dei diritti stessi.

11.2.1. Intorno al giusnaturalismo moderno; del fondamento me-
tafisico

L’idea di un diritto «scolpito nel profondo del cuore di
ognuno»”’ da millenni affascina gli uomini ed ha spinto molti

72 In seguito — come gia anticipato — si indaghera, anche alla luce dei chia-
rimenti che I’analisi in questione puo fornire, sull’esistenza e il contenuto di
ipotetici elementi comuni.

7 Lespressione ¢ ripresa da Grozio (dedica all’opera Mare liberum,
Antwerpen, 1609), come riportata da E. CASSIRER, Iz difesa del diritto naturale,
cit, p. 103.
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pensatori a teorizzare, quale fondamento dei diritti della perso-
na umana, la natura umana o la ragione umana, anche se varia-
mente intese’?,

Anche non retrocedendo oltre il secolo scorso — che ¢ stato
il secolo che piu di ogni altro ha visto crescere le critiche al giu-
snaturalismo” — sono molti gli Autori che hanno fondato la lo-

74 Osserva A. PASSERIN D’ENTREVES, La dottrina del diritto naturale, Edi-
zioni di Comunita, Milano, 1980: «per oltre duemila anni I'idea del diritto na-
turale ha avuto una parte preminente nel pensiero e nella storia dell’Occiden-
te», come «istanza ora conservatrice ora rivoluzionaria»; «la sua nozione era
assai ambigua» ed & stata attaccata da molte parti, «fu dichiarata morta... e tut-
tavia il diritto naturale & sopravvissuto e provoca ancora discussioni» (p. 13).
L’ Autore sottolinea anche la presenza di una varieta di definizioni riconducibi-
li al diritto naturale: «la c.d. «natura» poteva... adattarsi ai pit diversi signifi-
cati» e vi sono piu tradizioni di diritto naturale; concludendo nel senso che
«cio che realmente richiede attenzione da parte dello studioso moderno & la
funzione del diritto naturale, piuttosto che la dottrina in se stessa; ... i proble-
mi che essa racchiude...» e che — conclude Passerin d’Entréves — mzutato nomsi-
ne sono quelli (dell’essenza del diritto, ad esempio, o della validita del diritto)
oggi affrontati nella filosofia del diritto e nella filosofia politica (pp. 18-21).

N. BoBBIO (Locke, cit.) osserva come vi sono varie dottrine giusnaturali-
stiche e come esse abbiano in comune «puramente e semplicemente una con-
cezione oggettivistica dell’etica» (p. 67); il giusnaturalismo non & «una morale,
bensi una teoria della morale»: cid che vi & di comune nelle teorie del diritto
naturale «non ¢ di aver proposto o predicato una determinata morale, ma di
aver sostenuto un determinato fondamento o una determinata giustificazione
della morale, quale che fosse il suo contenuto» (p. 62).

7> Senza con cid dimenticare le critiche al giusnaturalismo mosse in prece-
denza dallo storicismo o dal romanticismo o, ancora, da Autori come De Mai-
stre o Bentham (sui quali si rinvia a quanto osservato zzfra, parte I, cap. III).
Fra le critiche pit recenti mosse al diritto naturale fondato sulla natura umana
o sulla ragione, cfr., in modo molto deciso, P. BARCELLONA, Le passioni negate.
Globalismo e diritti umani, Citta Aperta, Troina (En), 2001, pp. 128-129: «non
¢ possibile ... dedurre dalla natura nessun principio normativo cosi come non
¢ possibile dedurre nessun principio normativo dalla ragione»; «oggi ¢ eviden-
te che non sappiamo definire cos’é natura»; «mettersi sul terreno di dedurre
norme dalla natura umana puo produrre solo follia, quando non serve a co-
struire un’ideologia deresponsabilizzante...».
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ro teoria sul diritto naturale ed hanno “agganciato” i diritti del-
la persona umana all’idea di una natura o ragione umana, una
essenza comune ed universale, astratta ed ontologica’®. Ciod che
¢ stato abbandonato ¢, se mai, il giusnaturalismo classico, nella
versione del "’600-’70077, la legge naturale dello stato di natura
di Locke, i diritti naturali quali storicamente positivizzati con
le dichiarazioni francese e americane di fine Settecento, non il
tentativo — e la tentazione — di ancorare i diritti della persona
umana all’'uomo stesso, come essenza universale, permanente’®
e data, a leggi “necessarie”, che esistono in un certo qual modo
e non possono non esistere in quel modo, in obbedienza ad
una concezione di razionalita astratta.

11 giusnaturalismo moderno — se cosi si puo dire — & tenden-
zialmente meno astratto, tende a presentarsi pitl come espressio-
ne di un ragionamento logico che come oggetto di una costru-
zione filosofica; inoltre, pare maggiormente conscio della distin-
zione fra dover essere e essere (fra morale e diritto, diritto natu-
rale e diritto positivo)”®. Alcune teorie recenti, pur se ascrivibili
al giusnaturalismo, si caratterizzano per rappresentare, pit che
un astratto dover essere (dal quale non puo che discendere un
determinato essere, che 'uvomo traduce ma non crea), una chia-
ve di lettura, un parametro che legittima (o delegittima) I’esisten-
te — accostandosi al mondo dell’essere (non necessariamente

76 Fra i giusnaturalisti del secolo scorso, oltre gli Autori ricordati znfra,
non si pud dimenticare L. STRAUSS, Diritto naturale, cit.; J. M. FINNIS, Natural
Law and Natural Rights, trad. it. Legge naturale e diritti naturali (a cura di F.
Viola), Giappichelli, Torino, 1996.

7 In argomento si rinvia alla bibliografia e alle osservazioni svolte supra
(parte I, cap. I, spec. par. 1.2).

8 Anche se cio non esclude che alcune teorie, riferibili sempre ad una im-
postazione ontologica, concepiscano storicamente e/o in senso progressivo il
concetto di natura umana e, in particolare, i diritti che ne derivano (vedi in
proposito quanto si osservera fra poco zfra).

7 ... nell’ottica che I'essere dovrebbe coincidere con il dover essere, ma
non necessariamente ¢ cosi, che il diritto dovrebbe essere giusto, ma che non
necessariamente diritto e morale coincidono.
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coincidente con il primo). In altre parole, il diritto naturale pre-
scrive cio che ¢ giusto o ingiusto e il diritto positivo si limita a
stabilire cio che & valido o non valido in un determinato conte-
sto: il diritto naturale non coincide necessariamente con il diritto
positivo, ma puo “fondare” e fornire il termine di raffronto per
“giudicare” il diritto positivo®. In quest’ottica sembra che si ve-
rifichi una congiunzione con il mondo del diritto positivo, che si
possa modificare la contrapposizione tradizionale fra giusnatu-
ralismo e positivismo®!, immaginandoli come due visioni non ne-
cessariamente antitetiche, ma ipoteticamente anche complemen-
tari (che si completano a vicenda)®?. Uno studioso del diritto na-
turale come Passerin d’Entréves scrive che il diritto naturale & il
punto «nel quale i valori e le norme coincidono», il punto «che
rappresenta |'origine ultima del diritto e al tempo stesso I'inizio
della vera vita morale»®. Ed ¢ un “punto” che tende a ritrarsi
sempre pit “indietro”: molte fra le moderne teorie giunaturali-
stiche tendono a costruire in maniera discorsiva la natura umana
e/o a concepirla come insieme di possibilita, sottolineando ele-
menti quali la scelta, la volonta, il consenso, I’auto costruzione e
determinazione, e trascurando 'immagine della natura umana
quale componente di un ordine cosmologico.

80 In altre parole: il diritto naturale ¢ il diritto ideale, quello positivo il di-
ritto esistente ed il rapporto fra i due & strutturato di conseguenza, ovvero in
termini di tensione del secondo verso il primo.

81 Basti ricordare, in proposito, N. BOBBIO, L'eredita, cit., p. 137: «la nega-
zione del diritto naturale trova... la sua pit radicale espressione nel positivi-
smo giuridico».

82 Cio anche senza considerare — come sottolinea Dogliani — che ¢ diffici-
le, al di la dell’ipotesi del diritto come «mera forma del dominio», che il diritto
sia una qualsiasi forma vuota: «quando Hobbes o Kelsen ci dicono: per realiz-
zare la pace fai in modo che si possa produrre il diritto e rispettalo, che cosa in-
tendono per diritto? Una forma vuota qualsiasi? No, ...» (M. DOGLIANI, I d-
ritti wmani tra diritto naturale e diritto positivo, in Nuove frontiere del diritto.
Dialoght su giustizia e veritd, introduzione di P. Barcellona, Dedalo, Bari, 2001,
p. 123).

8 A. PASSERIN D’ENTREVES, La dottrina del diritto naturale, cit., p. 137.
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Il diritto naturale puo essere concepito come espressione
del guid che fonda ogni costruzione logica e/o di diritto positi-
vo che pretenda di essere non solo descrittiva ma anche pre-
scrittiva; un guzd che puo essere il diritto naturale, ma anche la
norma presupposta di Kelsen, una divinita, il potere, I'effetti-
vita, etc. Man mano che, con il giusnaturalismo moderno, si as-
sottiglia la prospettiva ontologica e metafisica, ¢ sempre piu
difficile distinguere una vera e propria prospettiva di “diritto
naturale” in senso stretto.

Si tratta, infatti, di un “credo” che tenta sempre piu di col-
legarsi al “vedo” e di presentarsi come logicamente connesso
ad esso, con pretese di scientificita e con sempre meno presup-
posti di tipo metafisico-ontologico. E sempre una credenza (si-
gnificative in proposito sono le parole di Maritain: «<suppongo
che voi ammettiate esservi una natura umana e che questa na-
tura umana ¢ la stessa presso tutti gli uomini»: «la credenza in
questa legge [n.d.r.: naturale] ¢ pit ferma e irremovibile presso
coloro che credono in Dio... ¢ sufficiente tuttavia credere alla
natura umana...»)*, ma vorrebbe essere pil scientifica, acco-
starsi alla logica, non alla metafisica.

Scrive Berti: la fondazione dei diritti umani «non puo esse-
re “scientifica”, cio¢ puramente descrittiva, a-valutativa,

84 Occorre credere cioé (anche se solo alla natura umana e non necessaria-
mente a Dio) per concludere che «la persona umana ha dei diritti per il fatto
stesso che ¢ persona», che «per legge naturale, la persona umana ha il diritto di
essere rispettata, ¢ soggetto di diritto e possiede dei diritti», che tali diritti «de-
rivano dal primo principio: fare il bene ed evitare il male, in maniera necessaria
e per il solo fatto che 'uomo é I'uomo» (J. MARITAIN, Les droits de ['homme et la
loi naturelle, 1942, trad. it. I diritti dell’uomo e la legge naturale, Ed. di Comu-
nita, Milano, 1953, pp. 108-111, 114). Maritain, quindi, distingue il piano, per
cosi dire, pratico dei diritti, sui quali «si pud andare d’accordo», e quello di le-
gittimazione, di fondamento dei diritti, il «perché»: afferma che «la vera filoso-
fia dei diritti della persona umana si fonda... sull’idea della legge naturale» (p.
112) e, nel contempo, perd & conscio del fatto che «sui diritti dell’'uomo si pud
andare d’accordo, a condizione che non ci si domandi perché» (Maritain, co-
me citato da E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 283).
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perché nel caso dei diritti umani si ha a che fare non semplice-
mente con dei fatti, con uno stato di cose, con un “essere”, ma
con dei valori, con delle norme, cioé con un “dover essere”» e
«non puod essere nemmeno esclusivamente «religiosa», cio¢ le-
gata ad una determinata fede, perché in tal modo sarebbe ine-
vitabilmente condannata ad essere accettata solo da alcu-
ni...»%. Non resta dunque — conclude I’Autore — «che tentare
una fondazione «filosofica», perché la filosofia si propone di
usare solo la ragione, che ¢ comune a tutti...» e puo essere uti-
lizzata per fondare dei «valori», servendosi di «una razionalita
di tipo pratico, cioé non scientifico-astratto, modellato sulla
matematica, bensi concreto, modellato sulla dialettica (nel sen-
so antico del termine), o sulla retorica (intesa in senso positi-
vo), o sull’ermeneutica (come interpretazione e comprensione
della realta umana)»®.

Ora, il discorso di Berti apre una duplice prospettiva: si
puo insistere sull’esistenza di una ragione (con la R maiuscola)
«comune a tutti» oppure enfatizzare I'aspetto relativo al meto-
do, alla razionalita che «consiste soprattutto nel confronto e
nella discussione delle diverse opinioni, inserite nel loro conte-
sto storico e valutate nella loro capacita di trascenderlo. . ., sem-
pre facendo riferimento ad un orizzonte di valutazioni comuni,
condivisibili da tutti (non, dunque, ad una particolare filosofia,
o «metafisica»)»®’.

Se si pone come elemento centrale il confronto si puo per-
venire alla constatazione della presenza di elementi comuni e si
puo restare nell’ambito dei fatti (del “vedo”)®, sempre che
I’«orizzonte di valutazioni comuni, condivisibili da tutti» sia
ancorato ad una realta concreta e non oggetto di fede. Se, inve-

8 E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 285.

8 E. BERTI, Per una fondazione, cit., pp. 285-286.

87 E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 286.

8 La constatazione dell’esistenza di diritti comuni a tutti gli uomini po-
stula al piti ’esistenza dell’essere fisico (biologico) uomo, non necessariamente
quello di una determinata “natura umana”.
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ce, si postula la condivisione a priori di una natura umana co-
mune, la cui presenza magari ¢ constatata attraverso il confron-
to, ma che comunque & solo presupposta per il futuro — senza
che in tal caso sia possibile, ovviamente, alcun riscontro con-
creto —, si entra in un orizzonte fideistico, in una particolare
prospettiva ontologico-metafisica.

Berti, analizzando storicamente la natura umana e i diritti,
nota le differenze riscontrabili fra epoche diverse e popoli dif-
ferenti, ma le spiega con I'affermazione che la natura umana
rappresenta un «felos, compimento, pieno sviluppo»® e, in
quanto tale, ¢ il fondamento di tutti i diritti umani fondamen-
tali, sia negativi che positivi. La natura umana ¢ sempre stata —
e sempre sara — nello stesso modo: il carattere individualistico
delle Dichiarazioni di fine Settecento era giustificato da un
punto di vista storico e esclusione nella cultura greco-romana
di alcuni uomini dalla condivisione della «natura umana» era
dovuto allo stadio di «sviluppo dei mezzi di produzione di
quell’epoca» (che «non consentiva a tutti gli uomini il raggiun-
gimento della propria perfezione») e alla mancanza dell’«idea
di una comune origine del genere umano, introdotta dal cri-
stianesimo»®. La natura umana, da un punto di vista ontologi-
co, esiste (se pur nella prospettiva del zefos): il problema ¢ gno-
seologico, riguarda la conoscenza di questa natura umana, che
non puo essere — sostiene I’Autore — «immediata ed esaustiva»,
assoluta®, ma & progressiva («il che spiegherebbe i progressi
storici») e procede per argomentazioni retorico-dialettiche”.

8 E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 290.

0 E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 290.

1 Come era nella concezione del giusnaturalismo classico; Berti rifiuta la
concezione di “natura umana” del giusnaturalismo classico, per sostenerne una
pre-moderna e post-moderna (cfr. Per una fondazione, cit., p. 289).

92 Vedi, in particolare, E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 292, che ri-
chiama il concetto di conoscenza di Maritain (la conoscenza per inclinazione),
Perelman (la nuova retorica), Gadamer ('ermeneutica) e Karl-Otto Apel (I'im-
plicazione pragmatica).
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In conclusione, dunque, si ipotizza la presenza di una pre-
determinata natura umana e di un particolare sviluppo conosci-
tivo della stessa e cid non sembra provato dall’esperienza, ma, al
contrario, il confronto e la discussione evidenziano le differenze
e queste ultime vengono superate proprio in ragione del concet-
to di natura umana e di conoscenza della stessa, ovvero in virtu
di un atto di fede. La prospettiva ¢ quella giusnaturalista e la
pretesa di logicita (o di scientificita in senso lato) naufraga nel-
I’ammissione «che 'uomo per natura tende allo sviluppo com-
pleto di sé», per cui ha un diritto a tale sviluppo, anche se puo
scegliere di non riconoscerlo. Se non lo riconosce, rifiutando
«di obbedire alle indicazioni risultanti dalla natura», opera — af-
ferma Berti — una «scelta morale»: si ¢ di fronte ad un presup-
posto non messo in discussione (le indicazioni risultanti dalla
natura umana, cioé la tensione allo sviluppo) e ad una scelta eti-
ca (obbedire 0 meno alle prescrizioni che rampollano dalla na-
tura umana). Occorre allora credere nell’esistenza della natura
umana-telos e, poi, credere optando (in ipotesi, per I'obbedien-
za alle indicazioni della natura): dunque, su un duplice “credo”
sembra fondarsi, in ultima istanza, la teoria di Berti®. Peraltro,
¢ anche da considerare come, da un lato, sia comunque ricono-
sciuto un elemento volontaristico, la facolta di scegliere, e, dal-
I'altro, come I’ Autore sostenga che, se la motivazione della scel-
ta non ¢ «scientifica», cid non significa che sia irrazionale (si po-
trebbe dire, oggetto di fede). Si tratta di «razionalita pratica»
— «motivata» e che pud «persuadere»’ —, una razionalita prati-
ca che, pero, — pare di poter aggiungere — sembra risolversi in
una “fede ragionevole”, nel fatto cioé che esista una ragione co-

% Osserva N. BOBBIO (Locke, cit.): «esaminando le opere dei giusnaturali-
sti», si pud rilevare un «falso passaggio da una constatazione di fatto a un giu-
dizio di valore», il che «avviene di solito in due modi: a) o introducendo sur-
rettiziamente valori non dichiarati; b) oppure attribuendo alla natura... un va-
lore positivo» (p. 71).

94 E. BERTI, Per una fondazione, cit., p. 295.
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mune a tutti, al di 1a delle consuetudini di vita, del modo di
pensare influenzato dalla societa, dalla cultura, dalle condizio-
ni socio-economiche (da quelle che nella terminologia marxi-
sta sono la struttura e la sovrastruttura). Si “crede” che esista
qualcosa di universale rispetto alle persone umane, che in par-
te ¢ strutturale (la natura umana, una razionalita pratica con-
divisibile”) e dato, e, in parte, & costruito sulla struttura, ma
puo anche essere immaginato come fatto che esiste indipen-
dentemente dalla struttura stessa e che al piu la struttura puo
supportare: i diritti discendono dalla natura umana, ma posso-
no essere anche trovati attraverso il dialogo e l‘analisi delle
esperienze concrete.

Altro Autore che, recentemente, pare restio ad abbandona-
re completamente la “sicurezza” della prospettiva giusnaturali-
sta, pur tentando di temperarne gli aspetti di tipo deterministi-
co, per adottare una visione “volontaristica” ed aperta delle
“possibilita” umane, &¢ Mazzarella, il quale si discosta in manie-
ra evidente da un’impostazione tradizionale di tipo ontologico-
metafisico, ma non si distacca completamente dalla suggestione
di un guid persistente. La natura umana non € piu inscritta in
un dover essere necessario e predisegnato, ma ¢ concepita qua-
le «struttura psico-biologica umanax», «spazio biologico delle ...
possibilita», «comune biologia dell’essere umano come znva-
riante dinamica delle sue possibilita storiche di cultura»®. Si ac-
centuano l'arbitrio dell'uomo e la sua facolta di autopoiesi, ma
si respinge 'idea di una «antimetafisica intesa come arbitrarieta

% Si sottolinea I'utilizzo dell’aggettivo “condivisibile”, perché in tal caso
Berti postula come possibile (ma non necessaria, come sembra invece implica-
re il concetto di natura umana come zelos), la razionalita pratica e la sua even-
tuale comprensione da parte di tutti gli uomini.

% E. MAZZARELLA, Sacralita della vita e santita delle decisioni, in AANVGV.,
Nuove frontiere del diritto, cit., p. 102 e p. 95. Sulla posizione di Mazzarella, ve-
di, da ultimo, oltre i passi citati zzfra dell’intervento di Dogliani, U. ALLEGRET-
T1, Diritti fondamentali e globalizzazione. Dialogando con Pietro Barcellona (e
altri), in Dir. pubbl., 2002, pp. 568-569.
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autoreferenziale»”” dell’essenza umana. L'uomo ¢ un insieme —
parrebbe — di possibilita, di facolta, il che, se, da un lato, lascia
aperto un ventaglio di sviluppi realizzabili, dall’altro, postula —
come dato ontologico (?) — una natura umana’: si tratta di
un’essenza umana ridotta ai minimi termini®®, ma pur sempre di
un’essenza umana presupposta, pur se aperta.

Mazzarella, comunque, ¢ molto cauto nel derivare dal nu-
cleo minimale dato delle linee guida, cio che per 'uomo ¢ in-
tangibile, la sua dignita e i suoi diritti: «i diritti dell'uomo come
dovuti alla sua dignita non sono altro che il diritto a sé quale si
riconosce»'%; in conclusione, sembra esservi un solo “dovere”,
conservare la «struttura psico-biologica» che rende possibili le
estrinsecazioni umane storiche, ovvero consegnare ai posteri la
«stessa dotazione «organica» e «spirituale» con cui siamo ve-
nuti al mondo», ovvero «lo stesso orizzonte di possibilita per
vivere e per morire»!!,

Un giusnaturalismo — quello di Mazzarella — “posto dietro”
e al di fuori di molte scelte del diritto positivo!®?, anche se non

97 E. MAZZARELLA, Sacralitd della vita, cit., p. 104.

%8 Quello proposto, comunque, sembra un concetto di natura umana che,
pur se inscritto in una prospettiva ontologica, tenta un avvicinamento alla “na-
tura umana” delle scienze fisiche (biologiche).

9 M. DOGLIANI (I diritti umani tra diritto naturale e diritto positivo, cit., p.
119) parla, a questo proposito, di giusnaturalismo che «si ritrae, per cosi dire,
nelle premesse».

100 ., MAZZARELLA, Sacralita della vita, cit., p. 102.

101 E MAZZARELLA, Sacralitd della vita, cit., p. 104. Come osserva M. Do-
GLIANI (I diritti umant tra diritto naturale e diritto positivo, cit., p. 126 e p. 120),
Mazzarella si richiama, nel sottolineare il rischio che I'uomo neghi se stesso, al
principio di responsabilita (e di reciprocita), e, attraverso questo, a quello di
tradizione e alla norma sociale, senza un legame immediato con I’ontologia.

102 Considera Dogliani: «I’ipotesi di Mazzarella non ¢ ... sideralmente lon-
tana dalle posizioni che come giuristi siamo abituati a considerare: il suo giu-
snaturalismo ... non mi sembra negare ’autonomia delle scelte politico-cultu-
rali da cui il diritto deriva» (M. DOGLIANL, I diritti umani tra diritto naturale e
diritto positivo, cit., p. 119).
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di tutte, se si considera come un precetto appartenente al do-
ver essere, alla struttura dell'uomo, quello per cui egli non puo
negarsi (distruggersi), negare la sua natura, la sua essenza'®. E
un giusnaturalismo “debole”!™ e molto discreto, adatto ad
un’epoca in cui dominano la tecnica e il “progresso”, ad un
mondo globale che mostra pero infinite varieta e possibilita di
realizzazione dell'uomo, ad una «definizione antropologica-di-
fettiva autopoietica della modernita»'?: 'uomo ¢ libero — si af-
ferma —, si autocostruisce, ma non si vuole rinunciare a salvare
— a mettere al riparo dall’'uomo stesso — almeno questa possibi-
lita di autocostruzione.

E un giusnaturalismo, quello moderno di Berti o di Mazza-
rella, che riduce il piu possibile 'area del “credo”, rinunciando
a riprodurre con la precisione e il dettaglio di un frate certosi-
no 'immagine di un cosmo ordinato in cui si inserisce la (una)
natura umana, e tenta, inoltre, di rendere compatibile I'oggetto
di “fede” rimasto con I'idea della liberta di autodeterminazione
della persona umana.

La persistenza, comunque, se pur in una prospettiva che si
auto-limita, del giusnaturalismo!® conferma quanto detto in

10 Si ricordi perd che Mazzarella & molto cauto nell’affermare che noi
«siamo tenuti ... a trascendere restando: come responsabili di noi, e in noi della
specie ...; anche da questo lato della nostra avventura, legati alla bussola della
nostra natura» (E. MAZZARELLA, Sacralitd della vita, cit., p. 104).

104 Citando ancora Dogliani: la costruzione di Mazzarella non & «una co-
struzione giusnaturalistica «forte», che pretende di considerare le leggi natura-
li come un dato, di trascriverle nel mondo delle leggi positive, e di fondare la
validita di queste ultime sulla loro previa esistenza» (M. DOGLIANI, I diritt:
umani tra diritto naturale e diritto positivo, cit., p. 120).

105 FE, MAZZARELLA, Sacralitd della vita, cit., p. 89.

196 Non mancano anche posizioni, ascrivibili al giusnaturalismo moderno,
pitt “forti”. Per restare sempre in Italia, vedi, fra gli altri, S. COTTA, I/ fonda-
mento, cit., per il quale occorre riferirsi «alla struttura ontologica dell'uomo (la
sua natura)» e riscoprire il rapporto che essa ha con il fenomeno giuridico, an-
che e proprio perché «solo in tal caso & possibile sottrarre i diritti fondamenta-
li alla contingenza della storia e della prassi di potenza» (pp. 653-654). La teo-
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precedenza, ovvero mostra chiaramente la difficolta di abban-
donare la tentazione di fissare un guid, nel nostro caso in specie

ria di Cotta, in particolare, si basa su un concetto di diritto caratterizzato da
implicazioni successive: «il diritto esige necessariamente la simmetria, ossia
P'intercambiabilita dei soggetti», quest’ultima «implica la parita ontologica de-
gli enti»; i due elementi «permettono di rilevare I'unione inscindibile di diritto
e obbligo, la loro reciprociti»; «tutto cid comporta 'universalita dei diritti fon-
damentali» e tale universalita «non & pensabile senza il riferimento a una legge
universale di giustizia, che & espressione della coesistenzialita ontologica del-
I'uomo»; infine, si afferma come in tale prospettiva ontologica «i diritti umani
rispecchiano sul piano giuridico la verita rivelata della fraternita degli uomini
nella comune discendenza dal Padre» (p. 654). In questo caso ’adesione ad
una prospettiva ontologica (religiosa?) appare, a differenza di quella di Berti,
acritica e chiusa in se stessa, senza alcun tentativo di astrattezza di tipo persua-
sivo e consensuale e non solo fideistica.

Simile a quella di Cotta — e forse ancor pit di quest’ultima ascrivibile fra le
teorie metafisiche (religiose?) sul fondamento dei diritti — & anche la posizione
di G. CONCETTI (I criteri per determinare i diritti umani, in G. Concetti (a cura
di), I diritti umani, cit., pp. 655 ss.), il quale concepisce il diritto in senso ogget-
tivo, «in rapporto stretto con la giustizia» e «con la veritd», che & «un valore in
sé», esistente «al di fuori dell'uomo e dentro 'uomo perché partecipazione del-
la verita assoluta», un qualcosa che I'uomo non possiede in assoluto, anche se «&
in continua marcia verso la sua pienezza» (pp. 656-657). In questa prospettiva i
diritti fondamentali devono essere (concezione prescrittiva) naturali (scolpiti
nell’essere dell'uomo e conformi «alla sua dignita di essere razionale, creato da
Dio a sua immagine»), universali, uguali, immutabili e oggettivi (il loro valore &
intrinseco, non dipendono né dalla volonta della persona né da quella delle isti-
tuzioni) (pp. 657-658); la conoscenza di tali diritti & un fatto dinamico e «pro-
gredisce sotto I'impulso dello Spirito», che porta a penetrare sempre piil il si-
gnificato di ogni singolo diritto nonché ad un ampliamento dei diritti. Inoltre,
questi, in particolare, sono determinati attraverso la convergenza di vari fattori:
la ragione, che perd sconta «le deviazioni dovute all’ideologizzazione [n.d.r.: an-
che quella cristiana puo essere concepita come una ideologia e una ideologia
particolarmente pervasiva perché a differenza di altre (quale quella marxista ci-
tata dall’Autore) non si limita a fornire una chiave di lettura della realta e un
programma per modificarla, ma la interpreta e la vuole conformare ipotizzando
come un dato incontestabile e oggetto di sola fede I'esistenza di “altro” rispetto
alla realta stessa (Dio)] e ai condizionamenti culturali e politici» (p. 662) e non
¢ in grado di svolgere da sola il compito, la coscienza sociale, la rivelazione [il
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in relazione ai diritti, di andare “oltre” rispetto al fatto che essi
eventualmente costituiscano un’intersezione comune, storica
e/o spaziale, concreta; del resto, anche le Costituzioni del seco-
lo scorso, supremo atto positivista e, nel contempo, positivizza-
zione di materie oggetto (anche) del diritto naturale, non resi-
stono alle lusinghe dell’eternita.

Ma, prima di accennare al giusnaturalismo delle Costitu-
zioni, &€ opportuno evidenziare un elemento ricorrente nel di-

cui apporto & «notevole, anzi determinante» (p. 664)1, lo Stato [che se & «de-
mocratico, laico e pluralista. .. si accredita come il piti idoneo a riconoscere e a
promuovere i diritti umani fondamentali» (p. 666)], la chiesa.

Tali posizioni, vicine alla chiesa cattolica (G. CONCETTI, I criteri, cit., si ri-
ferisce, ad esempio, alla Pacemn: in terris di Giovanni XXIII), paiono discostarsi
notevolmente da alcune teorie dell’Ottocento — per non parlare di epoche pre-
cedenti (vedi quanto osservato, ad esempio, supra, a proposito di Grozio o Vi-
toria) — nelle quali il diritto naturale ¢ legato a Dio (la giustificazione dei diritti
dell’'uomo ¢, dunque, in ultima istanza di tipo religioso), ma con un distacco
nei confronti dei singoli sistemi religiosi. Esplicita in tal senso ¢ la posizione di
T. PAINE, The Rights of Man, I-11 (1791-1792), trad. it. I diritti dell’ uomo e altri
scritti politici (a cura di T. Magri), Editori Riuniti, Roma, 1978, iscritto fra i dei-
sti, quale sostenitore di una «forma estrema di cristianesimo razionale» (Magri,
p. 22), convinto partecipe delle rivoluzioni americana e francese, assertore di
un egualitarismo radicale e, al tempo stesso, fortemente individualista, profon-
damente critico nei confronti della concezione storica dei diritti di Burke. Pai-
ne osserva come «tutte le storie della creazione e tutti i racconti tradizionali...
concordano nello stabilire un punto, 'unita dell’'uomo», ovvero «che gli uomi-
ni appartengono tutti ad uno stesso ordine, e, di conseguenza che tutti nasco-
no uguali, e con uguali diritti naturali» (zbzdenz, p. 144). Cio — secondo I’Auto-
re — & confermato dalla narrazione mosaica della creazione, «che le si attribui-
sca una autorita divina o solamente storica» (ibidenz, p. 144): 'uomo & «imma-
gine di Dio» e cid rappresenta una caratteristica comune, la base di ogni prin-
cipio di uguaglianza. L'ordine naturale ¢ strettamente connesso a Dio, al rap-
porto diretto fra uomo e Dio; I'uomo & creato da Dio ed ha una serie di diritti
naturali che discendono semplicemente dalla sua esistenza, senza — per cosi di-
re — intermediari: per Paine, «non ¢ I'ultimo dei mali dei governi esistenti in
ogni parte d’Europa il fatto che 'uvomo, considerato come uomo, sia tenuto
lontano dal suo Creatore, e che questo abisso artificiale sia colmato da una suc-
cessione di ostacoli...» (zbidem, p. 145).
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ritto naturale (moderno), presente, ad esempio, nel pensiero di
Berti o in quello di Maritain: una visione progressiva ed evolu-
tiva della natura umana, in una prospettiva ottimistica nella
quale punto d’arrivo ¢ il compimento della «liberta di svilup-
po», una «emancipazione politica e sociale»'?’. La legge non
scritta — scrive Maritain — tende «a effondersi nella legge uma-
na» e a «renderla progressivamente pit perfetta e piu giusta»,
la stessa conoscenza che ha 'uomo della legge naturale «au-
menta a poco a poco con i progressi della coscienza morale»!%®
e cio — si pud aggiungere — spiega anche I’evoluzione del cata-
logo dei diritti, che non ¢ costante ed uguale come prima facie
— verrebbe da pensare — la “natura umana” imporrebbe.
Venendo alle Costituzioni, sempre Maritain scriveva che il
diritto positivo ¢ «un prolungamento, un’estensione della legge
naturale»'?’; oggi, le Costituzioni sono state definite «il massi-
mo atto d’orgoglio del diritto positivo», proprio «in quanto co-
stituiscono il tentativo di «positivizzare» quel che, per secoli, si
era considerato appannaggio del diritto naturale» (la giustizia e
i diritti umani)''°, Le Costituzioni — ¢ stato detto — sono «tavole
positive di diritto naturale»!!!, anche se — altri specificano — non

107 Cfr. J. MARITAIN, [ diritti, cit., p. 87.

108 T MARITAIN, [ diritts, cit., pp. 115 e 110.

1097 MARITAIN, I diritts, cit., p. 115; per Maritain, «é la legge naturale stes-
sa a chiedere che cio che essa lascia indeterminato sia ulteriormente determi-
nato»; tale determinazione avviene — secondo I’Autore — in due modi differen-
ti, a seconda che si tratti di diritto delle genti (la cui derivazione & «necessaria»,
anche se relazionata a «certe condizioni di fatto») o di diritto positivo (la cui
derivazione & «contingente, in ragione delle determinazioni poste dalla ragione
e dalla volonta dell’'uomo che stabilisce le leggi o da vita ai costumi di una par-
ticolare comunita» (ibidem, pp. 114-115).

110 G, ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., p. 155.

UL, FERRAJOLIL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza,
Roma-Bari, 1989, p. 351, il quale considera come «con la formazione dei mo-
derni stati costituzionali ... il diritto positivo ha incorporato gran parte dei
contenuti o valori di giustizia elaborati dal giusnaturalismo razionalistico e illu-
ministico» e parla di «processo di positivizzazione del diritto naturale», che ha
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sono diritto naturale, non fondano i diritti «nella sfera di un or-
dine obiettivo, intangibile dalla volonta umana», non sono «il
semplice rispecchiamento di un ordine naturale», ma rappre-
sentano «una determinazione politica», «la massima tra tutte le
determinazioni politiche»!!?. La Costituzione, dunque, non ha
strutturalmente le caratteristiche obbiettive del diritto naturale,
ma sancisce principi e norme da secoli appannaggio del diritto
naturale e si presenta «come espressione di un equilibrio ob-
biettivo», per cui «il rapporto tra legge (compresa la legge costi-
tuzionale) e Costituzione si avvicina al rapporto tra la legge e il
diritto naturale»'. A cio si aggiunga che la Costituzione (perlo-
meno dalla seconda meta del Ventesimo secolo) ¢, anche for-
malmente, la «massima fra tutte le determinazioni politiche», &
garantita da un procedimento di revisione costituzionale aggra-
vato e da un controllo di costituzionalita delle leggi.

Si ¢ di fronte ad un giuspositivismo che opera «comze in un
ambiente giusnaturalistico» o in realta si opera «dentro un in-
genuo e banale giusnaturalismo»?!'* Comunque si voglia ri-
spondere ¢ innegabile che il diritto costituzionale presenta al-

profondamente mutato il significato filosofico-politico dell’«antico conflitto
tra diritto positivo e diritto naturale», fra diritto e morale, fra validita e giusti-
zia. «Il divario tra essere e dover essere de/ diritto espresso dalla vecchia dico-
tomia legge positiva/legge naturale, si ¢ ... in buona parte tramutato in un di-
vario tra essere e dover essere el diritto...» (pp. 349 a 351).

112 G, ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., p. 155.

3 G, ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., p. 157; similmente L. FERRAJOLI,
La sovranita, cit.: «<ben possiamo affermare che oggi il giuspositivismo costitu-
zionale svolge nei confronti del diritto vigente lo stesso ruolo critico e normati-
vo svolto in passato dal giusnaturalismo» (p. 57).

U3 M., DOGLIANL, I diritti umani tra diritto naturale e diritto positivo, cit.,
p. 125; comunque sia, pare condivisibile I'osservazione di chi (A. SPADARO, I/
problema del «fondamento» dei diritti «fondamentali», in Dir. e soc., 1991, p.
506) rileva come il «piti recente positivismo giuridico, che non & pit libero dai
valori ... perché, non solo accoglie i diritti dell'uomo, ma addirittura li consi-
dera inviolabili e costitutivi...», non sembra inconciliabile «con le varianti pit
aperte e meno intransigenti del pensiero giusnaturalista».
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cune caratteristiche proprie del diritto naturale, configuran-
dosi quasi come un diritto naturale sia nel suo concreto opera-
re sia nell’intento di fissare determinati principi e diritti, ren-
dendo “intoccabile” quella — non pit legge naturale ma — vo-
lonta umana che in quel particolare momento li ha scritti (ov-
vero stabilendo dei limiti alla possibilita di revisione costitu-
zionale)!'V,

Questo “giusnaturalismo” delle Costituzioni prescinde
dalla eventuale presenza di un riferimento nel testo costitu-
zionale al diritto naturale, in quanto — come detto — del giu-
snaturalismo riproduce la funzione e il nzodus operandi, senza
necessariamente recepirne la particolare struttura, cio¢ senza
adottarlo come metafisica o ideologia di riferimento; in tal
senso si puo dire che il diritto costituzionale si sostituisce al
diritto naturale!?,

Vi & pero anche un altro aspetto di “giusnaturalismo costi-
tuzionale”, che pud manifestarsi qualora, dal testo costituzio-
nale o dalle intenzioni dei costituenti, emerga la volonta di rife-
rirsi a un guid preesistente, necessario e presupposto, che viene
scritto (tradotto) ma non creato!!’, identificato, per 'appunto,

115 Non manca peraltro chi — come A. PACE, Problematica delle liberta,
Parte generale, cit., — ritiene che «anziché insistere sull’esistenza di una clauso-
la generale in virth della quale i diritti ritenuti o qualificati come «inviolabili»
dovrebbero dirsi giuridicamente sottratti alla revisione costituzionale, sembra,
allora, pitt opportuno ribadire che i diritti inviolabili, che siano costituzional-
mente riconosciuti, si sottraggono alla revisione non in conseguenza di una im-
plicita clausola di irrevedibilita dei diritti «inviolabili», ma se e in quanto i cit-
tadini li esercitino continuativamente e consapevolmente» (p. 11).

116 Analogo discorso puo essere fatto in relazione ad altre fonti del diritto
e, in specie, in riferimento alla consuetudine internazionale, la quale ben si pre-
sta a presentarsi come fonte (fondamento) suprema e immodificabile, cui il
tempo e il carattere di zus gentium conferiscono intoccabilita.

17O, se si vuole, viene anche ri-creato nelle forme del diritto volontaristi-
co (politico), con la convinzione perd che, se pur sotto altre spoglie, esso esiste
gia, per cui in un certo qual modo la creazione & un atto vincolato e di ¢io si da
conto anche letteralmente.
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nel diritto naturale!'®. Non si equivochi: anche laddove non vi
¢ un rinvio al diritto naturale, i diritti vengono (spesso) consi-

118 Si puo ricordare in proposito il dibattito svoltosi in Italia in sede di As-
semblea costituente, nel quale emerse, da un lato, un sostanziale accordo sulla
volonta di configurare i diritti come anteriori rispetto allo Stato, e, dall’altro,
una spaccatura sul rinvio specifico al diritto naturale. Lo stesso tenore lessicale
dell’art. 2 della Costituzione: «la Repubblica «riconosce e garantisce i diritti in-
violabili dell'uomo...» (simile a quello di un’altra costituzione europea dello
stesso periodo, I'art. 1, 2” comma, della Legge fondamentale tedesca: «il po-
polo tedesco riconosce gli inviolabili ed inalienabili diritti dell'uomo...») & sta-
to oggetto di interpretazioni differenti, leggendovi ora semplicemente la pre-
statualita dei diritti ora una ricezione del diritto naturale.

Per una efficace ricostruzione delle posizioni dei costituenti, vedi A. BAL-
DASSARRE, Diritti inviolabili, cit., pp. 8 ss., il quale, dall’analisi dei lavori prepa-
ratori dell’Assemblea Costituente, rileva come i Costituenti «hanno sicuramen-
te fatto proprio il principio dell’anteriorita dei diritti inviolabili rispetto allo Sta-
to», «<non hanno accolto nella loro maggioranza un approccio giusnaturalistico,
anche se ... non si pud imputare loro neppure 'idea opposta», «hanno sicura-
mente rifiutato un approccio individualistico, accogliendo un concetto di per-
sona quale «fonte insieme di liberta spirituale e di pluralismo sociale», e, infine,
«hanno chiaramente posto un collegamento diretto fra la liberta umana ... ela
democrazia» (p. 10). Sul punto cfr., inoltre, fra gli altri, A. BARBERA, Art. 2, cit.,
pp- 50 ss.; P. GROSSI, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Co-
stituzione italiana, Cedam, Padova, 1972, spec. pp. 17 ss.; A. PACE, Problemati-
ca delle liberta, Parte generale, cit., pp. 1 ss.: «la norma in esame [n.d.r.: 'art. 2
Cost.] non pretende (anche se la tesi fu da alcuni Costituenti vivacemente soste-
nuta) di affermare la giuridica anteriorita dei diritti dell'uomo nei confronti del-
lo stesso ordinamento giuridico... Vero &, pero, che la formula prescelta dal Co-
stituente, riconoscendo la centralita dei diritti dell'uomo nella concreta espe-
rienza dell’ordinamento, destituisce di ogni base giuridica la tesi «statocentrica»
che individua il fondamento dei diritti individuali in un’autolimitazione dello
Stato» (p. 3); M. MazzIOTTI D1 CELSO, I diritti umani nella Costituzione italia-
na, in D. Castellano (a cura di), I diritti umani tra giustizia oggettiva e positivi-
smo negli ordinamenti giuridici europei, ESI, Napoli, 1996, pp. 91 ss., il quale
non ritiene che «i costituenti abbiano usato il verbo «riconoscere» in un senso
preciso» e che I'art. 2 della Costituzione (italiana) richiami il diritto naturale
(p. 100), negando inoltre, in generale, «I’idea che i diritti inviolabili appartenga-
no a un nucleo di valori supercostituzionali...» (zbzdenz, p. 108); nonché, piu re-
centemente, A. SPADARO, I/ problema del «fondamentos, cit., pp. 453 ss.
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derati alla stregua di norme pre e sovra-costituzionali, quasi
che di per sé debbano essere sottratti alla revisione costituzio-
nale!”, nelle Costituzioni da ultimo citate, pero, da un lato, si
afferma espressamente che i diritti preesistono'?’, e, dall’altro,
la preesistenza ¢ nelle intenzioni dei costituenti ancorata ad un
particolare schema di fissazione e giustificazione, che & per
I'appunto quello del diritto naturale. Mortati, nel 1946, in una
relazione per la Commissione per studi attinenti alla riorganiz-
zazione dello Stato, scrive: «in quanto si intenda determinare
con la dichiarazione dei diritti o di alcuni di essi 'elemento di
stabilita della Costituzione, e quindi sottrarre una parte di que-
sta al mutamento anche nella via della revisione, puo riuscire
opportuno il riferimento ai diritti naturali o innati»!?!. In que-
sti casi «il massimo atto d’orgoglio» del positivismo non si ac-

9 E nascono le teorie dei limiti impliciti alla revisione costituzionale, che
al di la del legame logico che postulano fra limiti espliciti ed impliciti, sorgono
proprio per 'esigenza di salvaguardare principi che si fa fatica ad accettare co-
me scritti solo in Costituzione e che, allora, non volendo troppo apertamente
sconfinare nel giusnaturalismo e qualificare alla stregua di un qualcosa di im-
manente rispetto all'uomo in sé, si considerano coessenziali rispetto alla forma
di Stato, si ripongono fra quei principi che nessuno (che sia il legislatore costi-
tuzionale o anche quello europeo) puo intaccare.

120 La preesistenza dei diritti non si inferisce solo dalla loro sottrazione al-
la revisione costituzionale, dalla loro natura di principi costituzionali o dal loro
modo di agire nei confronti delle altre forme di diritto positivo, ma & “detta”
dalla stessa Costituzione (utilizzando espressioni come «riconosce»).

121 C., MORTATI, relazione Sulla dichiarazione dei divitti — Considerazion:
generali, allegata al verbale n. 14 della seduta del 21 febbraio 1946 dei lavori
della Commissione per studi attinenti alla riorganizzazione dello Stato (1945-
1946), in G. D’Alessio (a cura di), Alle origini della Costituzione italiana, il Mu-
lino, Bologna, 1979, p. 250. Mortati, nel prosieguo, riassume la funzione del ri-
chiamo al diritto naturale, il quale: 1) si pone come fondamento e costituisce
«l criterio atto a determinare il nucleo non sopprimibile...»; 2) consente «I’af-
fermazione di diritti non espressamente formulati dalla Costituzione»; 3) reci-
procamente «potrebbe offrire il mezzo per autorizzare interventi limitativi del-
Pautorita, anche non espressamente autorizzati dalla legge»; 4) offre «il criterio
di interpretazione nel caso di dubbi» (pp. 251-252).
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contenta di trattare materie proprie del diritto naturale, di ope-
rare come diritto naturale, ma, cercando la “sicurezza”, sceglie
proprio quella del diritto naturale.

La persistenza, in generale, del giusnaturalismo — come ma-
trice, implicitamente o esplicitamente richiamata, come modo
di operare (sia nel senso di strumento di stabilizzazione sia nel
senso di tipologia di rapporti con il “resto” del diritto vigente) —
anche in atti positivi come le Costituzioni, & spiegabile con il ri-
ferimento a quella che Bobbio chiama la «funzione storica co-
stante del giusnaturalismo»: «affermare i limiti del potere dello
stato», rispondere all’«eterna esigenza... che la vita, alcuni beni
e alcune liberta dell'individuo siano protette giuridicamente
contro la forza organizzata di coloro che detengono il potere,
sottrarre la natura umana «alla mutevolezza della storia, fondar-
la oggettivamente, attribuirle un valore universale...»'??, rife-
rendosi a leggi universali, valide per tutti (e per sempre)'?.

Ove peraltro il giusnaturalismo persista solo come funzio-

ne'?*, ove cio¢ scompaia ma rimangano le esigenze ad esso sot-

122 Cfr. N. BOBBIO, Locke, cit., pp. 67-79; Bobbio si dimostra scettico sulla
rinascita del diritto naturale, concludendo che «cio che rinasce continuamente &
il bisogno di liberta contro 'oppressione, di uguaglianza contro la disuguaglian-
za, di pace contro la guerra», per cui pit che di una rinascita del giusnaturali-
smo «si dovrebbe parlare dell’eterno ritorno di quei valori che rendono la vita
umana degna di essere vissuta, e che i filosofi rivelano, proclamano e alla fine
cercano di giustificare, secondo i tempi e le condizioni storiche, con argomenti
tratti dalla concezione generale del mondo prevalente nella cultura di un’epo-
ca» (pp. 78-79) [un’affermazione quest’ultima cui non si pud non aderire].

125 Tali leggi universali ed “eterne” sono “naturali” e conoscibili attraver-
so la ragione: cio pud essere letto, da un lato, come possibilita per ciascun uo-
mo di riconoscere e rivendicare i propri diritti (come detto, proprio anche con-
tro lo Stato), dall’altro, si presenta nei confronti dell’individuo come una im-
posizione che possiede i dogmi del “dovere essere”.

124 §j ricorda in proposito il pensiero di A. PASSERIN D’ENTREVES, La dot-
trina del diritto naturale, cit., secondo il quale la «vitalita del diritto naturale»
risiede proprio nella sua funzione, nei problemi che racchiude piuttosto che
nella sua essenza (spec. p. 19).
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tese!?| si ¢ gia al di fuori dell’ambito del diritto naturale!?®. In
questo senso sembra piu corretto parlare non tanto di giusna-
turalismo delle Costituzioni, quanto di desiderio — anche da
parte dei costituenti — di trovare un fondamento dei diritti sot-
tratto alla mutevolezza e storicita del diritto positivo, fonda-
mento che perd in questo caso non ¢ la legge naturale, ma il di-
ritto costituzionale, e, in particolare, I'individuazione di un nu-
cleo di norme e principi sottratti alla revisione costituziona-
le'?”. Si puo allora concludere che in tal caso si ¢ di fronte ad
un nuovo tentativo di dare una base solida e stabile ai diritti:

125 Vedi N. BOBBIO, L'eredita, cit.: « si pud benissimo sostenere che non
esiste altro diritto che il diritto positivo senza respingere |’esigenza da cui nac-
quero le dottrine del diritto naturale, che espressero in vario modo richieste di
correzione, d’integrazione e di cambiamento del diritto positivo» (p. 138).

126 Differente sembra essere 'impostazione di chi — come G. DEL VEC-
CHIO, La Dichiarazione, cit., pp. 22-25 — considerando il diritto naturale «ele-
mento primario e anteriore a ogni positivitd», diritto legato alle «esigenze in-
trinseche della storia» (in contrapposizione alle configurazioni estrinseche),
ammette che il diritto positivo in alcune epoche possa apparire «autorevole per
se stesso», ma afferma che esso «sembra avere in se stesso la sua ragione» solo
in quanto coincide con il diritto naturale («solo quando, per contingenza stori-
ca, il diritto che & postulato originalmente dalla coscienza si trovi a corrispon-
dere colle istituzioni vigenti pud venir meno la sua considerazione specifica»).
Quando, invece, questa coincidenza viene a mancare, risorge il diritto naturale
come dottrina distinta; scrive I’Autore: «quando... si manifesta un dissidio,
che puo divenire anche gravissimo, tra le istituzioni giuridiche positive e le esi-
genze intrinseche della vita che ne costituiscono il natural fondamento, il pen-
siero speculativo e la coscienza generale del tempo sono condotti a considera-
re queste esigenze per sé, nell’essere distinto che loro & proprio, e a dedurne,
indipendentemente dagl’istituti vigenti, 'ordine del diritto ad esse conforme»
(tbidem). In questa prospettiva, in sostanza, il diritto naturale pare presentarsi
come il diritto ideale, cid di cui gli uomini hanno bisogno (e di cui sentono il
bisogno), che, in alcuni casi, corrisponde con il diritto vigente (e si eclissa) ed
in altri no (e riacquista significativita e visibilita).

127 Si ripete che, in proposito, quanto osservato per le norme costituziona-
li & — con i dovuti aggiustamenti — valido anche per le norme internazionali
consuetudinarie.
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diritto naturale e principi costituzionali o sovra-costituzionali
sono semplicemente due teorie di giustificazione e legittima-
zione dei diritti che condividono — al di la delle differenze di
contenuto e di struttura — la volonta di “conservare” i diritti.
Cio sospinge a riprendere la rotta originaria e continuare la
navigazione fra le varie teorie, con una maggior consapevolezza
del fatto che la volonta di trovare per i diritti un ancoraggio sta-
bile, resistente al trascorrere del tempo e alle oscillazioni della
volonta umana, sembra essere una tentazione sempre in aggua-
to anche per chi non vuol credere in una specifica costruzione
metafisica. Tale consapevolezza non ¢ peraltro il solo elemento
messo in evidenza dal breve excursus sulle costituzioni; esso ha
infatti anche mostrato chiaramente come occorre tener distinti
due o — forse meglio — tre piani: '’essenza del fondamento, la
sua funzione e, infine, il fondamento stesso. Per essenza del
fondamento si intende il “che cosa ¢” il fondamento, ovvero il
fatto che esso costituisce il criterio atto ad individuare sostan-
zialmente i diritti della persona umana o a connotare, ad esem-
pio, il concetto di dignita umana . Tale nozione differisce da
quella di “funzione”, perché il criterio (che si esprime nell’in-
dividuazione di un orizzonte di legittimazione) puo essere indi-
viduato in base all’esigenza di rendere stabili i diritti o di ri-
metterli alla volonta della maggioranza, di sottolinearne la stru-
mentalita rispetto alle esigenze socio-economiche o politiche o,
invece, il valore di principio guida, di impedirne ogni contesta-
zione facendone 'oggetto di una fede assoluta oppure di dimo-
strarne razionalmente I'esistenza, e cosi via. Il fondamento, in
altre parole, non necessariamente si propone come assoluto,
ma puo anche essere storico o relativo e cio dipende, in parti-
colare, dal suo scopo o “funzione”. Quest’ultima, infine, da
luogo alla costruzione di un particolare criterio, con la precisa-
zione che una stessa funzione puo essere esplicitata attraverso
fondamenti differenti: in ipotesi, se lo scopo ¢ stabilizzare i di-
ritti, esso puo essere raggiunto ancorando i diritti al diritto na-
turale, ma anche considerandoli valori pre e sovra-costituenti,
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coessenziali rispetto alla democrazia, radicati nella coscienza
popolare, etc.

Seguendo correnti diverse rispetto a quelle cui si ¢ gia ac-
cennato, si puo notare, ad esempio, come una funzione analoga
a quella del diritto naturale, ¢ esercitata dalle dottrine c.d. me-
tafisiche di tipo religioso'?8. Anche in questo caso i diritti sono
concepiti in senso assoluto, come un guid dato ed eterno, un
dover essere necessario; la struttura del fondamento (del crite-
rio) & pero simile, ma non uguale. Scompare in tali teorie ogni
pretesa di scientificita e di logicita, per un abbandono tenden-
zialmente totale ed assoluto al “credo”: i diritti della persona
umana sono quelli che Dio o le varie divinita riconoscono in
capo all’'uomo e/o quelli rivelati dall’“essere/i superiore/i” al-
I'uomo attraverso alcuni testi o alcune figure di intermediazio-
ne (figli di Dio, profeti, saggi, etc.). In questa prospettiva facil-
mente i diritti della persona umana sono pit che altro il risvol-
to dei doveri che competono all'uomo che deve uniformarsi al-
la volonta del Dio o degli Dei, i quali sono il punto di inizio e di

sintesi, la spiegazione di ogni cosa, sulla base di un atto di fe-
de29

I1.2.2. I diritti come “fatto” storico, condiviso o creato dal diritto
positivo

Si propongono, invece, come teorie tendenzialmente “di-
mostrabili”, legate dunque ad un “vedo” piu che ad un “cre-
do”, quelle storiche o tradizionaliste, che, nel radicamento nel
tempo, fondano i diritti della persona umana: essi sono quali (e
quelli) elaborati dagli avi e confermati da una prassi costante. Il
fondamento ¢ in questo caso la continuita nel tempo, la persi-

128 Con la precisazione che, comunque, anche il diritto naturale puo venir
definito come una metafisica.
129°Sul punto si rinvia a quanto osservato supra (parte I, cap. I, par. 1.1).
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stenza a partire da tempi remoti; si tratta di teorie, per cosi di-
re, basate sull’esperienza, ovvero comprovabili empiricamente,
attraverso il riscontro della presenza dei diritti nel corso dei se-
coli e “fin da tempi immemorabili”. I diritti, in queste prospet-
tive, hanno un’origine volontaristica (sono “creati” dagli uomi-
ni, se pur in eta assai lontane), ma il decorrere del tempo li su-
blima, conferendo loro un’aurea di intoccabilita e inalienabi-
lita: essi divengono una «inalienabile eredita» trasmessa dagli
antenati e da trasmettere ai posteri. Il decorso del tempo e la
retrocessione ai “tempi degli antichi” dell’atto di umana crea-
zione dei diritti fa si che essi acquistino una sorta di fissita, di
permanenza, che (quasi) li sottrae alla volonta umana (futura).
Il tempo, in altre parole, tende a trasformare un fondamento in
origine relativo, in assoluto; I'ottica & quella dell’“essere”: i di-
ritti sono ed esistono in quanto & data una loro perdurante esi-
stenza, ma il tempo introduce un elemento, se non di dovere
essere per il futuro, di probabilita e ragionevolezza di Essere. 1
diritti sono (e saranno?) quali sono stati creati e quali sono esi-
stiti: indubbiamente ¢ un “vedo”, ma, in parte, ¢ anche un
“credo”, in quanto confida nel valore stabilizzante, e idoneo a
conferire invariabilita e (di nuovo) “sicurezza”, del trascorrere
del tempo, della storia.

Ritorna, se pur sotto altre spoglie, I'idea di fiducia nella
storia, I'idea che il passaggio dei secoli migliora la condizione
umana, che si ¢ notata nelle concezioni naturalistiche che po-
stulano una natura umana orientata verso il progresso, verso
una progressivita “positiva”.

Del resto, anche uno scettico (su un fondamento assoluto e
incontrovertibile dei diritti umani, ma non solo) come Bobbio
parla di «storia umana... ambigua», ma anche di possibilita di
individuare dei segni premonitori del «progresso morale del-
I'umanita», di tensione verso il bene, o, perlomeno, verso la li-

B0 Cfr., in argomento, Burke (sul quale si rinvia, per ogni ulteriore citazio-
ne e considerazione, a quanto si dira zzfra, parte 1, cap. I11, par. I11.1).



162 PARTE PRIMA - CAPITOLO SECONDO

mitazione del male, come «caratteristica essenziale del mondo
umano rispetto al mondo animale»!*!. Bobbio — con Kant, che
ricorda — non ritiene che necessariamente si debba affermare
che “il genere umano ¢ in costante progresso verso il meglio”,
ma che cio sia possibile.

Quanto al valore della storia per i diritti, si pud anche con-
siderare, pur senza prospettare ancora alcuna conclusione, co-
me & proprio la storia a mostrare come un qualcosa di simile ai
diritti (precetti morali o religiosi) ¢ sempre esistito: muta la for-
ma (e la titolarita) — il che, come detto, non ¢ indifferente e ci
induce a parlare di diritti solo a far data da una certa epoca —, si
succedono le teorie sul fondamento!*?, ma vi ¢ forse un “quid”
che rimane, I'esigenza di prescrivere o descrivere come 'uomo
deve essere o &,

Vicine alle teorie sul fondamento storico, nel senso di tra-
dizionale, dei diritti sono quelle che ne rinvengono la legitti-
mazione nel consenso, per cosi dire, del corpo sociale, ovvero

BIN. BOBBIO, L'etd dei diritti, cit., spec. pp. 48-53.

32 Interessante, in proposito, quanto osservato da Janet che, commentan-
do le Dichiarazioni di fine Settecento, dimostra ’accordo della teoria del dirit-
to naturale con la storia e la filosofia, ovvero —si potrebbe anche interpretare —
configura una convivenza fra differenti teorie sul fondamento dei diritti (quali
quella del diritto naturale o quella tradizionale inglese), considerando I’«esten-
sione progressiva della ragione»: «le societa si sviluppano, e I'umanita s’illumi-
na e si arricchisce» e «gli uomini provano il bisogno di governare i loro atti col-
la ragione e non col costume ...», «non v’¢ ... ragione di opporre la storia alla
metafisica: perché questo stesso & un risultamento storico» (citato da G. DEL
VECCHIO, La Dichiarazione, cit., p. 69).

Recentemente non & mancato chi ha sottolineato I'ulteriore sviluppo delle
dottrine sul fondamento dei diritti umani; cfr., ad esempio, G. BOGNETTI, D:-
ritti dell’uomo, cit., pp. 384-385: «in una prima fase — grosso modo, quella
preottocentesca — le liberta che all'uomo quel sistema garantiva venivano ge-
neralmente pensate come attributi intrinseci dell’individuo», quindi, «gra-
dualmente si fece strada la piti corretta visione secondo cui quelle liberta rap-
presentavano una faticosa elaborazione e conquista della storia umana... e
presupponevano... una maturazione di condizioni culturali, sociali ed econo-
miche».
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nella “coscienza condivisa” dei diritti, al di 1a del fatto, ad
esempio, che tale coscienza sia stata tradotta, abbia dato luogo
o sia stata influenzata, da proposizioni giuridiche che sanci-
scono diritti.

La creazione dei diritti, anche in tal caso, ¢ frutto della vo-
lonta umana e, in questo senso, tali posizioni possono sia assor-
bire tesi positiviste sia prescinderne: il fatto che i diritti siano
sanciti dal diritto vigente puo costituire una conferma della lo-
ro “coscienza condivisa”, ma, da un lato, essi possono esistere
anche se non sono “scritti” in fonti del diritto, e, dall’altro, il
fatto che siano proclamati dalla legge (in senso lato) non assi-
cura la loro «irrivedibilita»!?’.

Queste teorie si possono distinguere — se si vuole — da quel-
le positiviste perché considerano il consenso come puro dato
materiale, di fatto, al di 1a della considerazione che esso rivesta
una particolare forma (giuridica), mentre il diritto positivo,
qualora si fondi su procedure consensuali’®#, in un certo qual
modo, da per scontato il consenso solo che sia rispettata la pro-
cedura. Tendenzialmente, inoltre, il diritto positivo (specie ov-
viamente se costituzionale, in un’ottica di rigidita della Costitu-
zione) conferisce di per sé una, se pur relativa, stabilita, legata
al principio di vigenza e osservanza della legge sino a quando
non sia adottato il procedimento di modifica predeterminato.
La semplice condivisione di fatto di certi valori, invece, puo ri-
velarsi sia un fondamento piu forte e piu stabile!”; perché le-

B3 Cfr. A. PACE, Problematica delle liberta, Parte generale, cit., p. 11, il
quale — come gia ricordato — considera opportuno, per “mettere in sicurezza” i
diritti (ovvero sottrarli alla revisione costituzionale), pitt che elaborare teorie
sui limiti impliciti alla revisione costituzionale, considerare il dato dell’eserci-
zio continuo e consapevole da parte dei cittadini.

B4 11 diritto positivo, infatti, — & evidente — pud anche essere imposto.

135 Vedi FE. D’AGOSTINO, Irrinunciabilita e irrealizzazione dei diritti dell’ uo-
mo, in Studi in onore di Lorenzo Spinelli, IV, Mucchi Editore, Modena, 1989, p.
1350, nota 20: «il «consenso del genere umano» quando ... &l frutto di eventi
storici ben determinati, cui ha partecipato o che hanno obiettivamente coin-
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gato alla sostanza, all’effettivita, sia pit debole, perché piu fa-
cilmente soggetto a modificazioni.

Le teorie che assumono a valore fondante la “coscienza con-
divisa” sono poi apparentate — come detto — con quelle storiche
per il rinvio ad un dato concreto, oggetto di una prova fattua-
le*®, ma sono prive della stabilita che a queste ultime conferisce
il fattore tempo: il consenso ¢ verificato in un preciso momento
storico. Pur essendo a volte labile la differenza fra le due pro-
spettive (consenso storicamente persistente e consenso attuale o
storico fout court)’, lottica della condivisione “presente” si
fonda su una legittimazione di carattere non diacronico, ma sin-
cronico o spaziale. In altre parole, piu il consenso ¢ espresso da
un numero ampio di soggetti, piti questi soggetti, ad esempio,
sono differenti fra loro (per cultura, condizioni sociali, etc.), pit,
di conseguenza, il fondamento sara “sicuro”, solido'*®.

Le teorie fondate sul consenso sono costruzioni basate sul-
I'osservazione della realta, sul “vedo”, richiedono di credere in
una solo cosa: nel valore del consenso (o, forse meglio, spesso,
del consenso della maggioranza)®® come criterio di legittima-
zione (dei diritti).

volto tutta I'umanita. .. viene ad acquistare un fondamento... certamente stori-
co, ma che sarebbe riduttivo ritenere fragile; ¢ il concretissimo... fondamento
dell’esperienza», la quale «pud essere negata, pud essere rimossa; ha perd una
sua dura obiettivita...».

136 Scrive N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit., 20: «con I'argomento del
consenso si sostituisce la prova dell’intersoggettivita a quella ... dell’oggetti-
vita. Certo, si tratta di un fondamento storico e come tale non assoluto: ma &
'unico fondamento, quello storico del consenso, che pud essere fattualmente
provato».

B7TI consenso “attuale” puo risultare frutto di quello storico e, in partico-
lare, un consenso protratto nel tempo puo conferire forza e “costanza” al con-
senso “attuale”.

138 Cosi come, in una prospettiva diacronica, tanto pit solido ¢ il fonda-
mento quanto pill continua e “immemorabile” la prassi dei diritti.

139 Senza dimenticare le questioni legate alla tutela delle minoranze o ai
metodi di formazione del consenso, che appaiono, senza dubbio, tutt’altro che
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Seguendo quest’impostazione, le teorie procedurali e di-
scorsive alla Habermas possono essere considerate come un
mezzo per arrivare ad un consenso effettivamente condiviso e
consapevole e, dunque, piu stabile.

Sotto altro profilo, peraltro, proposte come quella haber-
masiana possono essere considerate in sé dei criteri di legitti-
mazione e fondamento dei diritti; criteri nei quali I'elemento
centrale &, per 'appunto, la regola procedurale, il discorso, dal
quale poi scaturisce il consenso, quale conseguenza. Il fonda-
mento, in tal caso, & proprio il 7zodus procedendi ed & un tipo di
fondamento che si propone di essere astratto e formale in
quanto non si predetermina il contenuto (nemmeno a partire
da principi generali, quale poteva essere quello di autoconser-
vazione). Se non si ¢ in un’ottica deterministica sotto il profilo
sostanziale (¢ la volonta umana che stabilisce, in tal caso, 1 di-
ritti), perd, ¢ anche innegabile che la presupposizione di regole
procedurali — quali valori dati — conduce inevitabilmente ad as-
sumere “qualcosa” come un “credo”. Le regole procedurali
appaiono un “credo” debole e aperto, e i diritti sono costruiti
dagli uomini in maniera discorsiva, attraverso la comunicazio-
ne; le regole nascono, ciog, attraverso «discorsi razionali» nei
quali i partecipanti si propongono di «giungere a opinioni co-
muni cercando — tramite argomenti — di convincersi reciproca-
mente»'’: ma perché e in che senso i discorsi sono raziona-

irrilevanti per definire la sua “qualita”. In specifico, con riferimento ai diritti,
ad esempio, non ¢ indifferente che il consenso su un valore come I'uguaglianza
si costruisca a partire dalle radici storico-culturali di una popolazione, piutto-
sto che come adesione ad una cultura che si presenta dotata dei crismi del suc-
cesso (e della superiorita).

140 T HABERMAS, Legittimazione tramite diritti umani, cit., p. 219; ovvero, ci-
tando da J. HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto
e della democrazia, Guerini e Associati, Milano, 1996, «i cittadini esaminano qua-
li diritti dovrebbero vicendevolmente riconoscersi» alla luce del «principio di di-
scorso» (p. 541): «sono valide soltanto le norme d’azione che tutti i potenziali in-
teressati potrebbero approvare partecipando a discorsi razionali» (p. 131).
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1i214! Che cosa ¢ razionale? Esistono una “ragione”, o dei modi
di comunicazione, comuni? La comunicazione non ¢ forse un a
priori oggetto di fede?

Ogni forma, anche la pit “vuota” e neutra, difficilmente
riesce a presentarsi come oggetto di un riscontro avalutativo e
fattuale, senza implicare il riferimento ad un guid esterno ri-
spetto ad una struttura formale (quale potrebbe essere il prin-
cipio di effettivita kelseniano o la Ragione)'*?, 0 ad una autore-
ferenzialita che perd chiede pur sempre di “essere creduta”,
anche se cerca di presentarsi come logica e razionale!®.

41 Tn prima approssimazione si pud ricordare come Habermas chiami
«discorso razionale» «gualsiasi tentativo d’intesa circa problematiche pretese
di validita, purché avvenga in base a condizioni comunicative tali che consen-
tano — dentro uno spazio pubblico costituito da obbligazioni illocutive — di
mettere liberamente sotto processo temi e contributi, informazioni e ragioni»
(J. HABERMAS, Fatti e norme, cit., p. 132): il «purché» non introduce forse de-
gli elementi presupposti?

142 11 discorso & razionale, ovvero corrisponde ai dettami di una Ragione;
osserva P. BARCELLONA, Le passioni negate, cit., p. 130, che la teoria della legit-
timazione procedurale di Habermas, la quale «si fonda sulla convinzione che
sia possibile raggiungere il consenso attraverso il rispetto di procedure (moda-
lita) di confronto», «presuppone gia come valori indiscutibili le regole proce-
durali che sarebbero idonee a portare consensualmente alla verita». I’Autore,
inoltre, aggiunge che la teoria habermasiana «si basa sulla convinzione che sia
possibile raggiungere la verita (il consenso su di essa) perché si da per «sconta-
ta» una struttura della ragione umana ..., mentre quest’idea del Soggetto ra-
zionale ¢ il punto debole dell’intera teoria» (¢bidenz). Sul punto vedi anche il
commento di L. CEPPA, I contenuti etici della democrazia habermasiana, in Teo-
ria politica, 2001/1, p. 52, il quale sottolinea le differenze del concetto di de-
mocrazia habermasiano rispetto alla «storicizzazione contestualistica della giu-
stizia operata dai comunitaristi 4 /z Charles Taylor (o dai realisti 4 /z Carl Sch-
mitt)», ma anche rispetto al «consenso per intersezione del secondo Rawls», in
quanto «quest’ultimo prevede si, come Habermas, la condivisione di una sola
idea di giustizia, ma intende perd questa condivisione nei termini di una politi-
ca accettabile dai cittadini per motivi rispettivamente dzversi, non derivanti
dall’uso pubblico, secolarizzante e dibattimentale della ragione».

1 Sottolinea I'«impossibilita dell’autoriferimento totale: cioé della pretesa
di prendere le mosse da un «quid» (I’a priori, la Ragione universale ecc.) che ¢ in-
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Considerazioni in parte simili possono essere avanzate, per
alcuni aspetti, anche in riferimento al positivismo. Nell’ambito
di una concezione positivistica, in estrema sintesi, i diritti esi-
stono in quanto, e come, sanciti da disposizioni o norme vi-
genti, indipendentemente dalla loro aderenza ad un qualsivo-
glia criterio di valore!*4. T diritti non hanno un contenuto pre-
stabilito, non rappresentano la logica ed inevitabile conse-
guenza di una scelta, ¢ predeterminato solo il loro “contenito-
re”, la loro forma: esistenza e contenuto dei diritti dipendono
dalla possibilita di incontrarli in una delle fonti che compon-
gono un particolare sistema di diritto positivo, ovvero, in
quanto sono sanciti in una norma «valida», che ¢ tale sempli-
cemente perché ¢ stata prodotta in una data maniera o posta
da una data persona'®.

Si tratta, senza dubbio, di un fondamento relativo e storico,
nonché artificiale, che concepisce i diritti come un “vedo”, un
elemento di fatto, un dato concreto, una nozione esistente solo
contestualmente o posteriormente rispetto alla realta giuridica,
all’essere (senza “e” maiuscola) del diritto. I diritti del positivi-

sta, non c’¢ dubbio, non sono 'oggetto di un dover essere!4,

terno/immanente al soggetto (della conoscenza) e, tuttavia, pretende di attingere
contestualmente un’oggettivita e una trasparenza totale, alla cui stregua & possi-
bile dettare leggi all’ azione», P. BARCELLONA, Le passioni negate, cit., p. 130.

144 Cfr., per una prima distinzione all'interno del positivismo, G. PECES
BARBA, Teoria dei diritti, cit., pp. 37-39, che distingue cid che lui chiama il «ri-
duzionismo positivistico» in «pratico o teorico», individuando il primo nel po-
sitivismo che da «per scontate le basi teoriche», disinteressandosene, oppure
avanzando «argomenti teorici per non occuparsi del fondamento dei diritti»,
ed il secondo in quelle tesi positivistiche che sostengono «che i diritti esistono
solo in quanto creati dal diritto positivo».

5 Cosi H. KELSEN, La dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuri-
dico, in Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. Etaslibri, Milano 1994,
p. 401.

146 Tespressione “dovere essere” peraltro richiede una precisazione: in
questo caso ¢ utilizzata come sinonimo di una prospettiva di valore, in contrap-
posizione a una pura esistenza, neutra, del diritto, per sottolineare — e citiamo il
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I'espressione di un guid necessario, la conseguenza logica di
una costruzione metafisica o fisica, la traduzione concreta della
Giustizia; ma la questione forse non & cosi semplice e “scienti-
fica”, come appare. Che accade se si prova a domandarsi qual’e
I'essenza del (o meglio dei) diritto(i) positivo(i), fonte di pro-
duzione e di ricognizione dei diritti? Quali caratteristiche con-
sentono di considerare un precetto norma positiva?

La prospettiva rischia di non essere pitt — come nell’ipotesi
di teorie formali e procedurali — solo fattuale, occorrera trova-
re dei criteri in base ai quali definire quando una proposizione
integra una disposizione o una norma di diritto positivo. Per la
maggior parte, i parametri per identificare il diritto positivo so-
no dati dal diritto positivo stesso, secondo una concezione di
tipo gerarchico'¥’ e, dunque, in un orizzonte, da un punto di
vista sistematico, autoreferenziale (ovvero interno al diritto po-
sitivo). Ma il regressus non ¢ ad infinitum: ¢ inevitabile, ad un
certo punto incontrare una norma la cui legittimazione non ri-
siede in nessuna altra norma. Esemplificando: il diritto di rifu-

positivista “per eccellenza”, H. KELSEN (La dottrina del diritto naturale ed il po-
sitivismo giuridico, cit.) — che «il contenuto delle norme di diritto positivo man-
ca della interiore «necessita» che & propria di quelle di diritto naturale» (p.
398). Occorre, tuttavia, ricordare che, proprio nella costruzione kelseniana, il
“dover essere” ¢ legato al diritto positivo, in contrapposizione al mondo “fisi-
co”, della realta, dell’“essere”, in quanto la norma «si pone di fronte alla realta
dell’effettiva condotta umana, che [essa] giudica conforme o contraria al dirit-
to» (tbidem, p. 400). 11 diritto, dunque, e questo — sottolinea Kelsen — ¢ «il pro-
blema della positivita del diritto», «appare come un «dover essere» ed un «es-
sere» al tempo stesso, mentre logicamente queste due categorie si escludono a
vicenda», con la precisazione che, comunque, il «dover essere» del diritto posi-
tivo «puo avere soltanto un significato relativo», formale (:biderns, p. 400).

147 Al diritto positivo stesso si possono, ad esempio, ricondurre la maggio-
ranza delle regole procedurali che disciplinano la formazione delle varie fonti
di diritto positivo o la determinazione dei criteri per regolamentare i contrasti
che possono sorgere fra le varie norme che compongono il sistema; la ricerca
del fondamento di una norma, altrimenti detto, riporta ad un’altra norma (e
non ad un fatto) [cfr. H. KELSEN, Teorza generale, cit., ad esempio, p. 112].
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gio esiste in quanto sancito da una norma legislativa di diritto
positivo, la quale ¢ tale perché la sua posizione e la sua creazio-
ne sono stabilite dalla Costituzione; ma, a quale titolo la Costi-
tuzione rappresenta il fondamento di un sistema di diritto po-
sitivo? La Costituzione — si potrebbe dire — ha la sua legittima-
zione nell’essere un atto di esercizio del potere costituente, ma
che cosa ¢ il potere costituente? Non si tratta in tal caso di un
fatto, di un atto-fatto, di una contaminazione fra mondo del di-
ritto positivo e mondo della realta?!48

11 diritto positivo rischia, in ultima istanza, di essere fonda-
to su un guid indipendente da esso, ma dal quale, invece, esso
dipende!?®, alla stregua di un uomo che per camminare neces-
sariamente deve poggiare i piedi su un terreno che ¢ altro da
lui. Si puo, per restare nella metafora, non pretendere di pog-
giare i piedi su un suolo particolare, si pud non interessarsene
e, semplicemente, ritenere sufficiente per poter camminare
ipotizzare la presenza di u# suolo, ovvero — per citare Kelsen —
presupporre una norma fondamentale, ma appare inevitabile la
presupposizione di un guzd estraneo al sistema di diritto positi-
vo, anche se solo a livello di ipotesi logica in un’ottica formale.
Pare cioe difficile, se si intende risalire sino a trovare la legitti-
mazione ultima di un sistema di diritto positivo, non uscire dal-
I'orizzonte del diritto cosi come appare, da un ottica di puro

148 Scrive H. KELSEN: «l’evento che interpretiamo come la produzione di
una legge formale ¢ conforme ad una norma ... superiore, la costituzione», il
significato normativo della costituzione «pud essere trovato soltanto facendo
ricorso alla costituzione precedente, in conformita alle cui regole essa ¢ stata
creata»; cio fino a risalire alla costituzione originaria, «la quale non pud pit es-
ser derivata da un’altra ancora precedente». Il giurista positivista a questo pun-
to non puo che assumere che «questo fatto storico originario ha il significato di
“costituzione”» (La dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuridico, cit.,
p. 402).

149 Soltanto presupponendo che il fatto storico originario assume un signi-
ficato normativo, si «pud dimostrare il significato normativo di tutti gli altri at-
ti ...», «la norma fondamentale & un assunto indispensabile» (H. KELSEN, La
dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuridico, cit., p. 402).
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essere (se pur nel senso di “essere” di una norma, che, in certo
qual modo — come visto — & anche “dover essere”), di semplice
osservazione (“vedo”), senza introdurre la considerazione di
un qualche valore e/o presupposto, anche se dall’apparenza
neutra, come la norma fondamentale, formale e ipotetica, il
principio di effettivita o il consenso.

In altre parole, le tesi positiviste possono fare a meno di
ogni “credo”, di qualsivoglia assunzione di un presupposto, so-
lo a patto di rinunciare a cercare I'atto di nascita della fonte del
diritto posta al vertice del sistema, solo se si limitano ad affer-
mare: i diritti sono quali sanciti dall’ordinamento positivo, as-
sumendo quest’ultimo come un dato, un oggetto che in quel
momento si vede.

A cio ¢ da aggiungere che in alcuni casi il diritto positivo
pretende di presentarsi come un assoluto, contenente prescri-
zioni non modificabili e che, quindi, vanno oltre rispetto ad
una definizione ed individuazione fondata sulla semplice osser-
vazione dell’esistente, in quanto, per I’appunto, presuppongo-
no che quel particolare esistente, in quello specifico contenito-
re, non possa essere modificato da nessuno strumento di dirit-
to positivo. Il riferimento ¢, in specie, alle teorie che “assicura-
no” i diritti riconducendoli ad una costituzione, nella quale esi-
stono dei limiti alla revisione costituzionale, o ad un diritto in-
ternazionale concepito quale jus cogens®°.

150 Profili di indubbio interesse presenta la teoria di chi (G. PALOMBEL-
LA, Lautoritd dei diritti. 1 divitti fondamentali tra istituzioni e norme, Laterza,
Roma-Bari, 2002, spec., sinteticamente, p. 9) sostiene che «“diritti «fondan-
ti” e “non fondati” siano diritto positivo, piuttosto che “semplicemente”,
fuori di esso, diritto naturale»; in questa prospettiva i diritti sono considerati
«determinanti per attribuire validita giuridica alla statuizione di norme, piut-
tosto che «semplicemente» per fondarne la legittimazione (esterna) etica, po-
litica, sociale», nonché dotati di una «qualita costitutiva dell’ordine gzuridi-
co», I'autorita, venendo a costituire «un certo modo di concepire 1’azione
pubblica»; «i diritti fondamentali godono di «autorita» grazie alla funzione
che svolgono in un ordinamento, in un sistema giuridico: tale funzione & poi
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Volendo tentare una sintesi, i diritti, in una prospettiva
giuspositivista, paiono essere degli elementi di fatto, assiologi-
camente neutri, ma il loro contenitore (il diritto positivo), se
non ¢ assunto come un semplice dato, non necessariamente
prescinde da un presupposto, non “visto”, ma “creduto”; inol-
tre, spesso, nemmeno i positivisti resistono alla tentazione di
fissare i diritti, anche se magari non si appoggiano ad un con-
tenuto, a dei valori, ma avvalendosi della forma, costruiscono

dei bunker.

I1.2.3. Le tesi razionaliste, ovvero una “fede” debole e logica

Un cenno, per concludere questa veloce panoramica su al-
cune delle correnti che si incontrano navigando nel mare ster-
minato dei fondamenti dei diritti della persona umana, pare in-
teressante compiere a quelle teorie, definibili come “razionali-
ste”, che trattano di una concezione sostanziale dei diritti.

In tali ipotesi i diritti non dipendono «da nessuna dottrina
morale generale né da una qualche concezione filosofica della
natura umana»'’!, ma rappresentano la razionale e logica im-
plicazione deducibile (o, meglio, a volte, “inducibile”) da un

cid che consente loro di assumere la posizione di diritti “fondamentali”», an-
che se, accanto alla funzione e all’autorita, occorre considerare il «significato
etico» dei diritti fondamentali (sulle proprieta funzionali dei diritti per il si-
stema, per lo Stato, cfr., con diverso approccio, anche N. LUHMANN, Grun-
drechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie, Berlin, 1999,
trad. it. I diritti fondamentali come istituzione, Dedalo, Bari, 2002). Si tratta
forse di una terza via fra 'appartenenza dei diritti a un guid universale etico
(o metafisico) e la loro riconduzione ad una semplice statuizione contingente
del diritto positivo? Si muove, forse, in un orizzonte strutturale teso a conce-
pire i diritti in modo simile a quello delle tesi qui di seguito identificate come
“razionaliste”?

BLCfr. J. RAWLS, La legge dei popolz, in S. Shute, S. Hurley (a cura di), I di-
ritti umani. Oxford Amnesty Lectures 1993, Garzanti, Milano, 1994, p. 82.
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valore di partenza — sostanziale o anche procedurale®? — e, in

questa prospettiva, cid che appare fondamentale ¢ proprio la
loro sostanza, che viene ad integrare — attraverso una procedu-
ra logico-razionale e fondata sul consenso — il “contenuto” del
valore stesso. In altre parole: i diritti della persona umana sono
quei “precetti” che gli uomini — 'orizzonte ¢ dunque di tipo ar-
tificiale e volontarista® — individuano come intimamente con-
nessi ad un certo scopo o principio o 7zodus procedendi (quello
che prima si ¢ identificato come il valore di partenza)®*.

Per Rawls, allora, «i diritti umani fondamentali sono
espressione di uno standard minimo di istituzioni politiche be-
ne ordinate per tutti i popoli che appartengono, in qualita di
membri a buon diritto, a una giusta societd politica dei popo-
[1»1; per Dahl, «i diritti sono indispensabili alle istituzioni po-
litiche democratiche, ... essi sono tra i fondamentali materiali
costitutivi di una forma di governo democratica»'*®, per Wal-

152 Si pensi rispettivamente — come risultera dagli esempi riportati 7zfra- al
concetto di democrazia pluralistica o al velo dell’ighoranza.

153 Lorizzonte ¢ volontarista, anche se, come si vedra, le teorie in questio-
ne sembrano in realtd ipotizzare una natura umana dotata di determinate ca-
ratteristiche, che, a volte, giungono sino a supporre la presenza di un modo co-
mune di ragionare (quasi a dire: 'uomo ragiona liberamente, ma per sua natu-
ra lo fa seguendo certi schemi).

154 Si tratta di teorie che ricomprendono quelle, elaborate in specifico in
relazione alla democrazia, descritte (A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., p.
6) come appartenenti ad una concezione (per la quale i diritti inviolabili sono
«condizioni di possibilita» della democrazia), che, «al pari del giusnaturalismo
trascendente... o di quello trascendentale..., si fonda su una duty-based
theory..., ma, a differenza di quelli..., individua il valore primario e «assoluto»,
non gia in un dovere essere» meta-positivo, ma in un concetto positivo, quello
della liberta positiva o della democrazia (pluralistica)»; I’ Autore aggiunge — a
questo punto — «come definito... da una determinata Costituzione», ma si puo
anche considerare una nozione, per cosi dire, astratta di “democrazia plurali-
stica”, il che allontana le teorie in questione da un orizzonte positivistico.

155 T RAWLS, La legge dei popoli, cit., p. 82 (corsivo mio).

6 R. A. DAHL, Sulla democrazia, cit., pp. 52-53.
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zer potranno¥’ essere la risposta alla volonta di liberarsi dal-
I'oppressione, ovvero dall’«esperienza dell’'umiliazione o de-
gradazione»',

Si possono rinvenire in queste teorie alcuni elementi comu-
ni, quali 'assunzione di una prospettiva volontarista e costrut-
tivista nell’individuazione dei diritti, I'utilizzo di un metodo di
tipo razionale, I'attenzione alla sostanza dei diritti, la centralita
dell’idea di incontro, accordo, consenso, I'individuazione di
una soluzione tendenzialmente non assoluta, perlomeno nello
spazio e nel tempo.

Rawls, ad esempio, costruisce la sua teoria della giustizia,
proponendosi di «presentare una concezione della giustizia
che generalizza e porta a un piu alto livello di astrazione la no-
ta teoria del contratto sociale»'®®, con la quale, dunque, ¢ man-
tenuta «una stretta correlazione»'®: i principi di giustizia «so-
no oggetto dell’accordo originario» e «sono i principi che per-
sone libere e razionali, preoccupate di perseguire i propri inte-
ressi, accetterebbero in una posizione iniziale di eguaglian-
za»'!, Essi «sono costruiti in accordo a una ragionevole proce-
dura, tale per cui le parti razionali adottano principi di giustizia
per ogni singola questione»; il sistema che ne risulta non ¢ pri-

17 Si usa il condizionale per sottolineare la “debolezza” dell’universali-
smo walzeriano e il suo contemperamento con il particolarismo (per un ap-
profondimento, cfr. quanto osservato znfra, spec. parte 11, cap. II).

158 M. WALZER, Due specie di universalismo, in MicroMega, 1991/1, pp.
142-143; dall’esperienza citata, in particolare, Walzer inferisce il «pit forte
candidato contemporaneo al rango di legge universale: il principio che gli esse-
ri umani hanno diritto a eguale rispetto e interesse» e quindi sottolinea come
«l’idea del rispetto viene a differenziarsi e i suoi nomi si moltiplicano: onore,
dignita, merito, ...», il che «forse ¢ sempre la stessa cosa, in base a una defini-
zione bastantemente astratta; ma in pratica nella vita concreta di ogni giorno,
sono cose molto diverse».

19T RAWLS, A theory of justice (1971), trad. it. Una teoria della giustizia,
Feltrinelli, Milano, 1997, p. 27.

160 Cosi J. RAWLS, La legge dei popoli, cit., p. 54.

1617, RawLs, Una teoria, cit., p. 27.
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vo di unitarieta — come a prima vista si potrebbe pensare — per-
ché si suppone che «le parti situate nella posizione originaria»
procederanno coordinando ed adattando i vari principi'®?. Si
ammette la possibilita che in tale opera di costruzione siano
compiuti errori, ma si confida nella capacita di «agenti raziona-
li equamente situati», guidati «da ragioni appropriate ricondu-
cibili al velo dell’ignoranza» di scegliere, in accordo fra loro, i
principi di giustizia inerenti all’oggetto in discussione (nell’ipo-
tesi sopra riportata i principi relativi ad una legge comune ai
popoli)!®,

La prospettiva & costruttivista e, in tal senso, si propone
una concezione relativa e non assoluta, in cui centrale & I’ele-
mento dell’accordo!'® — del “consenso per intersezione” (over-
lapping consensus) —, ma, nel contempo, si assumono alcuni po-
stulati che conducono verso un’ottica di necessarieta (se pur si-
tuata), oggetto di un “credo”.

Si presuppone che gli agenti siano «razionali» (o, meglio,
ugualmente razionali) e, dunque, capaci di individuare le ragio-
ni «appropriate», secondo una procedura «ragionevole»'®’ e si
ritiene che tale razionalita possa al meglio esplicarsi nella «posi-

162 T, RAWLS, La legge dei popoli, cit., pp. 58-59.

163 T, RAWLS, La legge dei popoli, cit., spec. p. 81.

164+ Anche in Dahl sembra essere presente, se pur differentemente, I’ele-
mento del consenso, della concordanza: «se e quando molti cittadini mancano
di capire che la democrazia richiede certi diritti fondamentali o non appoggia-
no le istituzioni politiche, amministrative e giudiziarie che garantiscono quei
diritti, la democrazia ¢ in pericolo»; «la democrazia non puo durare se i suoi
cittadini non riescono a creare e mantenere una cultura politica che la sosten-
ga» (R. A. DaHL, Sulla democrazia, cit., p. 55).

165 «Ho... assunto che le persone nella posizione originaria sono raziona-
li» — afferma J. RawLs (Una teoria, cit., p. 130), il quale, inoltre, non si limita ad
assumere una generica razionalitd, ma ne precisa anche ulteriori connotati,
ugualmente assunti: «postulo che le parti accettino la rappresentazione del be-
ne» per la quale «esse assumono di preferire pit beni sociali principali, piutto-
sto che meno», «l’unica assunzione speciale che faccio ¢ che un individuo ra-
zionale non soffre di invidia» (:bidern:).
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zione originaria», «sotto il velo dell’ignoranza»'®, il quale viene

ad essere il metavalore, formale ma anche sostanziale, che con-
sente di individuare la miglior configurazione possibile di esi-
stenza (e coesistenza) di tutti gli altri valori. Non si puo che cre-
dere nell’intrinseca razionalita degli agenti o nella possibilita di
configurare il velo dellignoranza e nella sua idoneita a trovare
un accordo che individua in ogni caso le scelte appropriate: la
posizione originaria e la razionalita sono dei presupposti di tipo
assoluto, i quali in ogni situazione indicano — con i crismi di una
necessarieta razionale — la soluzione pit appropriata per tutti. E
una necessarieta — come detto prima — che si puo definire “si-
tuata”!®’ perché non necessariamente tesa alla costruzione di
un completo sistema, ma puo essere utilizzata in riferimento ad
un contesto determmato (¢ la soluzione in quell’ipotesi)!®® e,

166 Tn proposito, vedi spec. J. RAWLS, Una teoria, cit., p. 125 ss., dove si
precisa la nozione di «posizione originaria» (in breve, come situazione in cui
«le parti non sanno in che modo le alternative influiranno sul loro caso parti-
colare») e si assume — al fine di utilizzare una «nozione di giustizia procedurale
pura» — «che le parti sono situate dietro un velo di ignoranza».

167 Vedi G. PECES BARBA, Teorza dei diritti, cit., p. 179, il quale osserva co-
me nelle dottrine razionaliste «ciascun diritto... appare come esigenza della
realta storica del mondo moderno»; «i diritti non trovano origine nella ragione
come espressione della natura, ma come risposta, come dissenso di fronte ad
una situazione di fatto che provoca una reazione intellettuale, la quale genera i
valori su cui ciascun diritto si fonda», reazione — si potrebbe aggiungere — che
¢ razionale e oggetto di un accordo.

168 Si puo notare che negli scritti piti recenti (quali Political Liberalism,
1993, trad. it. Liberalismo politico, Edizioni di Comunita, Torino, 1999, e, per
certi aspetti, nonostante un universalismo legato al carattere globale della que-
stione affrontata, La legge dei popoli), Rawls tende a sottolineare maggiormente il
significato procedurale dei principi di giustizia, del concetto di giustizia come
equita, e, soprattutto, del “consenso per intersezione”, quali strumenti da appli-
care per affrontare le varie questioni, costruendo una soluzione attraverso la plu-
ralita di posizioni, mentre tendenzialmente pare di poter osservare una prospet-
tiva pili sistematica e, per cosi dire, onnicomprensiva in Una teoria della giustizia.

Similmente cfr. quanto osserva L. BACCELLI, 1/ particolarismo, cit., pp. 110-
111, per il quale Rawls riconosce il carattere di «impegnativa etica “comprensi-
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dunque, la sua assolutezza e universalita (mai, comunque, pare
di poter dire, di tipo “eterno”) dipendono anche dall’oggetto
specifico: la giustizia come bene comune, la legge comune dei
popoli, oppure, ad esempio, la giustizia distributiva in riferi-
mento ad un sistema sociale.

In questo senso ha “meno pretese” laffermazione di Dahl
inerente alla democrazia (pluralistica) che non quella di Rawls
inerente ad una «giusta societa politica dei popoli»; quanto, in-
vece, alle tesi di Autori come Walzer o Dworkin, spesso im-
messi nel flusso della corrente di cui si discorre, pare esservi in
realta una somiglianza solo parziale di assunti comuni.

Walzer elabora un concetto di universalismo reiterativo,
definito «negativo e minimale»'®’, il quale «opera principal-
mente entro i limiti della nostra ragione e della ragione altrui»
(«non della Ragione con la R maiuscola» — precisa I’Autore
stesso)!’?, presupponendo solo il «reciproco riconoscimen-

va”» alla proposta contenuta in Una teoria della giustizia e nel successivo Liberali-
smo politico attenua la prospettiva universalistica e “comprensiva”, insistendo, in-
vece, sul riferimento alla cultura politica, alla giustizia come equita all'interno di
una certa tradizione politica, alla possibilita di raggiungere attraverso I'overlap-
ping consensus la convergenza delle varie concezioni “comprensive” su una con-
cezione politica comune; I’ Autore ritiene peraltro che in La legge dei popoli Rawls
ritorni «al problema di una fondazione epistemologica, psicologica e antropologi-
ca della teoria della giustizia», presupponendo una «diffusione globale del senso
di giustizia» e trascurando I'idea del consenso per intersezione (ibzdenz, p. 115).

169 Cfr. il commento alla posizione di Walzer, di T. CASADEI, «Senso del
luogo» e tensione universalistica: pluralita delle morali e diritti umani in Michael
Walzer, in Fenomenologia e Societd, 2000/3, spec. pp. 37-39. Si ricorda anche
che Walzer critica lo stile procedurale e la tendenza a fondare principi univer-
sali di filosofi quali Rawls, Dworkin o Habermas (in proposito, si rinvia a T.
CASADEI, «Senso del luogo» e tensione universalistica, cit., p. 32 s.).

170 Walzer, peraltro, si riferisce ad un concetto, sia pur molto debole, di
“natura umana”: «cio che gli esseri umani hanno in comune ¢ ... questa facolta
creativa, che non ¢ la facolta di fare la stessa cosa nello stesso modo ma la fa-
colta di fare molte cose diverse in modi diversi» (Due specie, cit., p. 134); non &
una nozione questa che si avvicina a quella della persona umana come «spazio
biologico delle possibilita» (Mazzarella)?
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to», ovvero il «rispetto per gli altri»'’!: per il resto vi sono
delle leggi generali (ma non di tipo onnicomprensivo, ovvero
non appartenenti al covering-law wuniversalism), dei valori
considerati universali, che hanno pero delle «implicazioni
particolaristiche»!’2, L'universalismo reiterativo, in altre pa-
role, puo presentarsi con la forma di «leggi generali» — come
quella che «’oppressione ¢ sempre un male» —, ma «di un ti-
po speciale», «apprese con l'esperienza», e che, proprio in
quanto tali, «<impongono il rispetto per la particolarita, per le
differenti esperienze», quali, nel caso citato, quelle «della
schiavitt e della sofferenza, subite da popoli differenti, la cui
liberazione assume forme diverse»'”’. Nel pensiero di Walzer,
ciog, la «legge generale» ¢ di tipo reiterativo e non assoluta,
soggetta ad applicazioni varie, e pare potersi dedurre — sem-
pre che non scompaia con la differenziazione delle esperienze
concrete!’ — dalla persistenza e accordo in ordine a determi-
nate risposte a certi valori (pur essendo anche questi ultimi
concetti mutevoli)!”: un approccio — che si potrebbe definire
— in parte di tipo consensualista, in parte razionalista, ed in
parte anche tradizionalista, ma, senza dubbio, soprattutto

71 «Non c’¢ una regola universale che valga per tutti i campi, tranne quel-
la costituita dal reciproco riconoscimento, e dalle nostre differenti descrizioni
dei tratti comuni della reiterazione»; I'universalismo reiterativo «richiede ri-
spetto per gli altri, che sono creatori di morale tanto quanto noi», che si rico-
nosca la legittimita degli «atti ripetuti di specializzazione morale» (M. WALZER,
Due specie, cit., p. 144).

172 Tali sono, ad esempio, I'indipendenza, I'individualismo, 'autodetermi-
nazione, 'autogoverno, la liberta, I’autonomia (M. WALZER, Due specie, cit., p.
134).

172 M. WALZER, Due specie, cit., p. 134.

174 M. WALZER pare piuttosto scettico in ordine alla possibilita di trovare
dei nuclei comuni, delle «comunanze differenziate», astraendo dalle differenze
(vede spec., Due specie, cit., p. 140).

175 «Non esiste un singolo criterio uniforme o eterno del valore; anche i
criteri vengono reiterati» (M. WALZER, Due specie, cit., p. 144).
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esprimente una posizione di tipo “aperto” e relativista (con-
testualizzata)'’®.

Rispetto a tale teoria, quella di Dworkin appare piu vicina
— nonostante che lo stesso Autore ne proclami la distanza — ad
una impostazione di tipo giusnaturalistico'’’. Esistono — per
Dworkin — dei «diritti morali» nei confronti del governo, in
parte anche espressi come diritti legali e costituzionali, ma co-
munque non coincidenti con essi: sono diritti «prioritari rispet-
to alle norme giuridiche positive»!’®, diritti «fondamentali»,
«verso lo stato, in un significato forte», diritti che prevalgono
sugli scopi sociali, sul benessere generale!””. Sono diritti che il
legislatore (lo stato) non puo violare e che comportano — qua-
lora «la legge erroneamente si intromette nei... diritti contro lo
stato» — il diritto di disobbedire alla legge!'®”, il che non costi-
tuisce «un diritto staccato ed aggiuntivo, rispetto agli altri di-
ritti verso lo stato», ma «& semplicemente una caratteristica di
tutti i diritti verso lo stato; e non puo essere teoricamente nega-
to senza negare |’esistenza di questi diritti»!'8!,

«Uno stato che afferma di riconoscere i diritti individuali...
deve rinunciare alla pretesa che i cittadini non abbiano mai il

176 «Noi facciamo tutto questo fra di noi, in un determinato qui-e-ora, la-

vorando con una serie locale di valori e concetti» (M. WALZER, Due specie, cit.,
p. 144).

177 Anche se — come ¢ stato osservato (L. BACCELLL, I/ particolarismo, cit.,
p. 120) — occorre prestare attenzione a non «enfatizzare eccessivamente gli
aspetti “giusnaturalistici” della teoria dworkianas.

178 Cosi L. BACCELLL, I/ particolarismo, cit., p. 116.

179 Cfr., ad esempio, R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977, trad. it. I
diritti presi sul serio, il Mulino, Bologna, 1982, p. 274.

180 Esemplifica R. DWORKIN, I dzrittz, cit., p. 275: «se egli [un uomo] ha il
diritto morale alla liberta di parola, allora ha anche il diritto morale di infran-
gere qualunque legge che lo stato non ha il diritto di adottare»; volendo pro-
porre un esempio attuale: se ciascuna persona umana ha un diritto (morale, ma
anche costituzionale) alla pace, allora ha il diritto di disobbedire a determinate
leggi per tutelare quel diritto.

181 R, DWORKIN, I dirittz, cit., p. 275.
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diritto di infrangere la legge, e non deve definire i diritti dei cit-
tadini in modo da non considerarli, per ragioni che minaccino
il benessere generale», e, se la maggior parte delle leggi «non
puo essere neutrale, ma «deve formulare in gran parte I'opinio-
ne della maggioranza per quel che riguarda il bene comune»,
Iistituzione di diritti & «cruciale perché rappresenta la promes-
sa della maggioranza alla minoranza che la sua dignita e egua-
glianze saranno rispettate»!®. I diritti, dunque, — si puo evince-
re — non solo non sono riconducibili ad un fondamento positi-
vista, ma nemmeno a concezioni basate sul consenso della
maggioranza, sul potere della volonta generale; i diritti, inoltre,
— afferma Dworkin — non sono «un dono di Dio o un antico ri-
tuale o uno sport nazionale»'®*: non sono, quindi, riconducibi-
li ad una prospettiva metafisica o tradizionalista.

I «diritti morali», tuttavia, sono degli  priorz, la cui istitu-
zione «& una pratica complessa e problematica», ma funzionale
rispetto ad uno scopo: i diritti nei confronti dello stato sono
necessari per proteggere la dignita e la posizione di uguaglian-
za nei confronti degli altri dell’individuo. A questo proposito
Dworkin utilizza pure I'espressione «diritti naturali», anche se
si premura di specificare che in tal modo ci si riferisce ad una
teoria rights-based, ma non di tipo metafisico.

I diritti, in sostanza, riposano su due «importanti idee»: «la
prima ¢ la vaga, ma potente, idea della dignita umana», «la se-
conda ¢ I'idea, piu familiare, di uguaglianza politica»'®*: i dirit-
ti nascono perché «trattare un individuo non come un essere
umano, o come meno degno di considerazione di quanto non

182 R, DWORKIN, I diritti, cit., pp. 291-292.

18 R. DWORKIN, [ diritti, cit., p. 284.

184 La prima idea «suppone che ci siano modi di trattare un individuo che
sono contraddittori col riconoscerlo membro della comunita umana, e ritiene
che tale trattamento sia profondamente ingiusto»; la seconda «suppone che i
membri di una comunita devono ricevere da parte del loro governo la stessa
considerazione e rispetto, che i membri pili potenti si sono assicurato» (R.
DWORKIN, I diritti, cit., p. 284).
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lo siano altri individui» appare una «grave ingiustizia»'®.

Quella che viene proposta ¢ una concezione individualista nel-
la quale centrale sono le idee della dignita e dell’eguaglianza,
ovvero — come ¢ stato detto — il diritto all'indipendenza indivi-
duale o il diritto di ogni individuo al riguardo e al rispetto!®®: i
diritti si giustificano come pretese nei confronti dello stato se
sono collegati alle idee ricordate, ovvero necessari per la loro
affermazione. La dignita o 'uguaglianza — precisa poi Dworkin
— non necessariamente devono essere concepite come assioma-
tiche, possono cioe esserci differenti motivazioni circa la loro
importanza, anche di tipo utilitarista!®’: peraltro si tratta di
idee che, se pur possono essere variamente fondate e giustifica-
te, sono assunte come date.

In altre parole il diritto dell'individuo all’eguale rispetto e
trattamento viene a costituire il principio supremo e presuppo-
sto di ogni ordinamento giuridico ed ¢ indipendente da que-
st’ultimo: una — parrebbe quasi — non ipotetica, ma reale e spe-
cifica norma presupposta kelseniana? Oppure, anche, il punto
di incontro fra un giusnaturalismo “debole”!® e il diritto posi-
tivo?

Al di la della presupposizione del principio di dignita uma-
na e di eguaglianza, Dworkin ritiene che «molti diritti» sono
universali e «possono essere verosimilmente definiti “i diritti
umani”», poiché «vi sono argomenti a favore di questi diritti
nei confronti di qualsiasi giustificazione collettiva, in qualsiasi
circostanza che ci si possa ragionevolmente aspettare di riscon-
trare nella societa politica»'®.

18 R, DWORKIN, [ dirittz, cit., p. 285.

186 Cfr., in tal senso, A. BALDASSARRE, Dzritti inviolabili, cit., p. 7.

187 Cfr., in particolare, R. DWORKIN, I dzrsttz, cit., p. 284, nota 2.

188 Ma, forse, non poi cosi “debole” se si considera la rielaborazione
dworkiana del classico diritto giusnaturalistico alla ribellione (la disobbedien-
za civile).

189 R. DWORKIN, I diritts, cit., p. 447.
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Parrebbe, dunque, che Dworkin presupponga due principi
generali, quali quello della dignita e dell’'uguaglianza, assunti
come degli a priori, ma compatibili con differenti giustificazio-
ni, e che consideri i singoli diritti una implicazione di tali prin-
cipi, la quale, in quanto tale, connota tali diritti come diritti de-
finiti morali o naturali, a significare la loro indisponibilita da
parte dello stato (discendente per 'appunto dalla antecedenza
dei valori cui essi sono legati). In questo contesto I'universalita
e “necessarieta” dei diritti ¢, da un lato, quasi “data”, ma, dal-
Ialtro, “argomentata”, o, perlomeno, convivono astratta dedu-
zione logico-razionale e argomentazione di tipo “concreto”!".

Nessuno — nemmeno il positivista piti convinto — sfugge
(perlomeno in relazione ad alcuni aspetti) alla necessita di ricor-
rere ad un “credo”, e nemmeno le teorie c.d. razionalistiche, an-
che quelle piu “aperte” che presuppongono un, per cosi dire,
valore di partenza solo di tipo procedurale (un procedimento
logico-razionale), costituiscono una eccezione. Certo, comun-
que, si possono individuare razionalisti pit “positivisti” (come
Walzer) e razionalisti pitt “giusnaturalisti” (come Dworkin), a
seconda, in particolare, sia del coefficiente di “credo” postula-
to, sia dell'impostazione di tipo pit induttivo o deduttivo, logi-

190 Osserva L. BACCELLI, I/ particolarismo, cit., p. 121: «vi & una sorta di
oscillazione fra le affermazioni sul valore universale dei diritti come espressio-
ne della dignita umana e la loro fondazione nell’ambito di un particolare si-
stema giuridico», vi sono «affermazioni di sapore universalistico e — almeno in
un qualche senso — giusnaturalistico», ma «in molti altri luoghi la fondazione
dworkiana dei diritti appare molto pili contestuale, o addirittura “comunitari-
stica”»; A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., p. 7, considera come i princi-
pi di fondo indicati da Dworkin costituiscono la «base logico-positiva di ogni
sistema liberal-democratico» (corsivo mio); G. REBUFFA, Introduzione all’edi-
zione italiana, in R. DWORKIN, I dzritti, cit., p. 11, rileva come «al centro degli
scritti di Dworkin vi ¢ ... il tentativo di mostrare I'insufficienza sia del positi-
vismo che del realismo, e, in generale, di tutte le filosofie politiche utilitaristi-
che, a garantire il funzionamento liberale delle organizzazioni giuridiche con-
temporanee».
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ca o empirica'®!, sia della configurazione del valore di partenza,
che pud essere contemporaneamente simile e opposto (come
nel caso del rispetto per gli altri di Walzer e del diritto di cia-
scuno al rispetto di Dworkin).

Un modus procedendi razionalista permette comunque di
optare per un “credo” debole e, quindi, facilmente condivisibi-
le e tollerante nei confronti delle differenze!®?, e, nello stesso
tempo, di conferire ai diritti una salvaguardia maggiore di
quella legata ad una semplice osservazione dell’esistente.

In tal senso anche chi esprime molti dubbi circa la possibi-
lita (oltre che l'utilita) di fondare i diritti — come Bobbio — e
considera i diritti umani «diritti storici», «prodotto non della
natura, ma della civilta umana»'”, nel contempo osserva come
«oggi il concetto stesso di democrazia ¢ inscindibile da quello
dei diritti dell'uomox»'*4.

11.2.4. Sulla classificazione dei fondamenti dei diritti umani

Con il razionalismo, quale tentativo — si potrebbe dire — di
conciliare, nella configurazione dei diritti, lo “spirito moder-
no” e 'intramontabile idea di un guid «scolpito nel cuore di
ognuno»'”, si puod terminare questa veloce esplorazione del

191 Cio determina anche forme diverse di universalismo, il quale, ad esem-
pio, pud essere strutturato a partire da una deduzione, o da una induzione;
puod insistere su un eguale razionalita oppure porre come elemento caratteriz-
zante la creazione di fatto di una intersezione o reiterazione comune.

192 Ovvero capace, da un lato, di convivere con ordinamenti di tipo diver-
so e, dall’altro, di costituire un’ottima base per una societa liberale.

193 N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit., p. 26.

194 N. BOBBIO, La Rivoluzione Francese, cit., p. 116.

19 La quale, & bene ricordarlo, continua comunque sempre ad affascinare;
sfogliando, ad esempio, alcune riviste italiane alla ricerca di scritti sul tema del
fondamento dei diritti dell'uomo, si sono incontrati vari Autori (oltre quelli gia ci-
tati), che, se pur in maniera differente, esprimono la loro preferenza per un fon-
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mare, domandandosi se ora ¢ possibile redarre una carta delle
correnti, ovvero una classificazione della varie teorie sul fonda-
mento dei diritti della persona umana.

Fra le numerose proposte di classificazione, si pud ricorda-
re, nell’'ambito della dottrina italiana piu recente, quella di Vio-
la, che, in primo luogo, individua, guardando le tesi tradiziona-
li sui diritti dell’'uomo, essenzialmente tre origini ideali dei di-
ritti umani: filosofica, religiosa e culturale!®®, Ognuna delle tesi

damento ontologico, metafisico o, comunque, non “semplicemente” positivo: A.
SPADARO, 1/ problema del «fondamento», cit., pp. 453 ss., il quale, pur sottolinean-
do I'importanza fondamentale dell’affermazione dei diritti da parte dell’ordina-
mento giuridico, si riferisce, da un lato, alla loro radice metagiuridica (e metapoli-
tica), di tipo ontologico, e, dall’altro, alla loro pregiuridicita in quanto elementi le-
gati alla coscienza sociale; L. BAGOLIN, I/ fondamento det diritti umani, in Riv. in-
ternaz. filosofia dir., 1987, pp. 3 ss., per il quale la persona umana ¢ «concepibile
come idonea ad aprirsi... ad un ordine morale trascendente» ed i diritti umani so-
no «parte integrante di un orizzonte di valori morali», sono «degli obiettivi in se
stessi»; A. BAUSOLA, Sul fondamento dei diritti dell’ uomo, in Riv. internaz. dir. uo-
mo, 1988/1, pp. 5 ss., che si esprime per un fondamento universale ed assoluto, in
particolare di tipo teista; L. LOMBARDI VALLAURI, Diritti dell uomo e diritto plero-
matico, in Ragion pratica, 2002/18, il quale afferma che «il fondamento dei diritti
dell'uvomo ¢ I'ontologia umana e I’antropologia filosofica» (p. 161) e assume come
modello di persona, compatibile con I'universalizzazione [che ¢ fondata sulla
scienza, la quale perod «ha difficolta a fondare i diritti, perché nell'uvomo difficil-
mente pud vedere la persona» (p. 162)], 'uomo che desidera «i beni del corpo,
della mente e della relazione affettiva», che sono tre beni «on esclusivi» (p. 166).

196 F. VIOLA, Etica e metaetica dei diritti umani, Giappichelli, Torino,
2000, pp. 16 ss. (ma vedi anche precedentemente ID., Dalla natura, cit., pp.
304-305). L’Autore, in particolare, nel trattare dell’origine religiosa si riferisce
alla separazione fra Chiesa e Stato e alla liberta religiosa, sottolineando poi co-
me, comunque, anche ammettendo tale origine, non si puo ritenere che i dirit-
ti conservino un carattere religioso; nel riferirsi all’origine filosofica considera
come «i diritti dell'uomo sono il frutto maturo o il logico sviluppo dei “diritti
naturali” del Seicento e del Settecento» (p. 18); e, infine, nel parlare di origine
culturale, sottolinea quegli aspetti per i quali i diritti umani «sono prodotti da
una causa storica e contingente», sono diritti storici e «non sono i diritti del-
l'uomo, ma i diritti degli “americani”, cio¢ diritti legati ad un determinato
gruppo socio-politico e ad una determinata cultura» (p. 23).
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sulle origini — argomenta I’Autore — «ha una sua plausibilita»
ed evidenzia un valore sotteso ai diritti, quale I'autenticita (ori-
gine religiosa), I'autonomia (origine filosofica) e la socialita
(origine culturale), pur non potendo nessuna di esse «aspirare
all’esclusiva»!”’. Se, per Viola, «nessuna concezione & apparsa
di per sé sufficiente a fondare i diritti umani, ma tutte hanno
evidenziato aspetti essenziali»'®, egli ¢ anche conscio del fatto
che tradizionalmente vi &€ un’«opposizione classica, in cui anco-
ra ci si dibatte», fra «una natura umana senza storia» e «una
storicita dell'uomo privo di natura, cioé di vincoli ontologici»,
che conduce a pensare i diritti «o come astratti diritti naturali o
come diritti positivi che magari fruiscono contingentemente di
un consenso sempre piu allargato»!*.

Al di la di questa opposizione e dell’accordo pratico®®, Viola
distingue quindi fra teorie «interessate piu al fondamento in sen-
so gnoseologico (la teoria scettica, e quella intuizionista)» e «teo-
rie interessate piuttosto al fondamento in senso ontologico (la
teoria ontologica, quella istituzionalistica, quella degli interessi,
quella utilitaristica)», considerando come intermedia, quale ten-
tativo di coniugare i due orientamenti, la teoria logico-analitica®’*,

Y7 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 27.

198 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 207.

199°F VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 24.; fra i molti Autori che partono
dalla distinzione fra prospettiva giusnaturalistica e prospettiva giuspositivisti-
ca, cfr., anche, sinteticamente, G. DALLA TORRE, I/ fondamento dei diritti uma-
ni, in Universitas, n. 69, 1998, p. 28; A. BALDASSARRE, Diritti inviolabilz, cit.

200 ?accordo pratico & da Viola considerato «insufficiente a giustificare 'e-
sistenza dei diritti umani»; egli si propone un “perché” «non... di fatto, ma di
diritto», ovvero, non di registrare la presenza o meno del consenso, ma di inter-
pretare in maniera «profonda» cio che di fatto si verifica, ricordando come, ad
esempio, «i grandi teorici del contratto sociale non si sono limitati a descrivere
il suo contenuto storico, ma si sono anche posti la questione normativa riguar-
dante cio a cui tutti i cittadini devoro consentire», anche se la questione «non &
posta in un vuoto storico» (F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., pp. 197-198).

200 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 199; per una sintetica disamina del-
le varie teorie, zbiden, pp. 199-207.
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Bobbio — per restare sempre in Italia?® e nell’ambito delle
sistematizzazioni dei fondamenti pit seguite — distingue, invece,
essenzialmente tre «modi di fondare i valori»: «dedurli da un
dato obbiettivo costante, per esempio la natura umana», «con-
siderarli come verita di per se stesse evidenti», «scoprire che in
un dato periodo storico sono generalmente acconsentiti»?®.
Se una notazione critica si pud muovere a questa proposta
¢ forse I'inefficacia della distinzione fra i primi due «modi di
fondare i valori»: la deduzione da un «dato obbiettivo costan-
te», quale la natura umana o la Ragione umana (ma anche — si
puo presupporre 'immagine di Dio o una legge divina)?*, non
rappresenta, specie in alcune versioni, una fondazione che fa
appello ad un dato evidente, «al di 1a di ogni prova» e di «ogni
possibile argomentazione di carattere razionale»?”? La consi-
derazione di valori «come verita di per se stesse evidenti» pud
essere riferita ad una qualsiasi assunzione di un presupposto,
ovvero di un “credo”, che, proprio in quanto supposto come

202 Non ¢ qui possibile prendere in esame anche solo le pitl significative
fra le proposte di classificazione avanzate in tutto il mondo; a titolo di esempio,
si ricorda solo quella di C. S. NINO, The Ethics of Human Rights, Clarendon
Press, Oxford, 1991, il quale distingue fra scetticismo (citando, fra gli altri, Au-
tori quali Kelsen e Raz), costruttivismo (ricordando, in particolare, Rawls) e
comunitarismo (riferendosi, ad esempio, a Maclntyre).

203 N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit., p. 19. Si puo osservare, fra I'altro,
come il primo “modo” corrisponda a quella che Viola identifica come la teoria
ontologica, mentre il secondo rinvii alle teorie da Viola considerate “intuizioni-
ste”; simili sono le osservazioni critiche che ambedue gli Autori muovono ai
fondamenti in oggetto, rilevando, ad esempio, come sia difficile individuare un
concetto di natura umana costante e dal contenuto univoco e come ’evidenza
sia apparsa riferibile ad intuizioni differenti e confliggenti (vedi N. BOBBIO,
Presente e avvenire, cit., p. 19; E VIOLA, Etica e metaetica, cit., pp. 200-202).

204 F. VIOLA (Etica e metaetica, cit., p. 201) esplicitamente considera parte
della teoria ontologica la sua «versione teologica»: «le persone hanno diritti,
perché sono creature di Dio o figli di Dio».

205 Queste ultime sono le critiche che Bobbio rivolge alla fondazione dei va-
lori attraverso I'appello all’evidenza (N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit., p. 19).
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pre-esistente o oggetto di fede, puo essere considerato di per sé
evidente, al di la della possibilita di argomentarlo (razional-
mente, logicamente, empiricamente, ecc.). Lappello all’eviden-
za, peraltro, potrebbe anche essere utilizzato per suffragare te-
si che fondano i valori sul consenso: ¢ evidente il valore che &
“generalmente acconsentito”; anche se — occorre aggiungere,
come osserva Bobbio — ¢ proprio la verifica storica a mostrare
come valori proclamati evidenti, lo sono in un dato momento,
ma non in un altro®.

In sintesi, la distinzione che sembra pitu confacente ¢ quel-
la fra insieme delle teorie c.d. metafisiche, come quelle della
deduzione da un «dato obbiettivo costante», e insieme delle
teorie c.d. politiche o legate al “fatto” o — secondo la definizio-
ne di Bobbio — provate dal consenso?”.

La prima categoria ¢ idonea a comprendere, ad esempio, le
dottrine del diritto naturale, ma anche quelle religiose, acco-
munate dal riferimento alla presenza di elementi dati (presup-
posti) assunti come oggettivi e costanti (“creduti”). Al piu si
potrebbero costruire in un secondo tempo dei sottoinsiemi, di-
stinguendo, all’interno delle teorie “metafisiche”, tesi religiose,
giusnaturaliste in senso classico, giusnaturaliste in senso mo-
derno (giusnaturaliste logiche?) e, magari, tesi filosofiche (o fi-
losofiche-politologiche), comprendenti, ad esempio, quelle
ipotesi piu vicine ad elementi empirici e contestualizzati, quali
il giusnaturalismo a tendenza logico-scientifica moderno e le
costruzioni razionaliste?*®,

206 N. BOBBIO, Presente e avvenire, cit., p. 19.

207 Ovvero, quelle teorie nelle quali «i diritti umani hanno un fondamento
contingente, convenzionle, e quindi necessariamente caratterizzato nel senso
dell’arbitrarieta, sia esso collettivo (la volonta politica), sia esso individuale (la
volonta soggettiva)» (G. DALLA TORRE, I/ fondamento, cit., p. 28).

208 Tn relazione alle costruzioni razionaliste occorre peraltro precisare che
il relativismo e P'estrema contestualizzazione di alcune di esse possono a volte
anche indurre a considerarle nell’insieme delle tesi “politiche”. A. BALDASSAR-
RE, Diritti inviolabili, cit., ad esempio, — come ricordato — annovera tesi quali
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Quanto all'insieme che presenta come elemento comune il
“consenso”, ovvero |'origine politica, esso appare efficace nel-
I'individuare il punto di contatto fra ipotesi come quelle tradi-
zionaliste, positiviste o realiste?”’: la volonta umana quale crea-
trice dei diritti nel senso di semplice fatto (se pur, poi, ovvia-
mente, con i vari distinguo che si possono introdurre anche in
questo caso, quale, ad esempio, il valore accordato alla persi-
stenza sin da “tempi immemorabili”)?1°. Il fondamento delle
teorie basate sulla “prova del consenso”, per dirlo con le paro-
le di Bobbio, «¢& I'unico fondamento... che puo essere fattual-
mente provato», ¢ di tipo storico, non assoluto; esclude le tesi
di tipo oggettivo ed accoglie quelle basate sulla «prova dell’in-
tersoggettivita» (ovvero del consenso), quelle per le quali «un
sistema di valori €... universale, non in principio ma d7 fat-
to...»*1,

Volendo, dunque, tentare una classificazione, le categorie
riconducibili agli scettici?'?, ai sostenitori di un fondamento

quella di Rawls, Dahl, ma anche Dworkin, fra le «concezioni positivistiche»
(pp. 6-7), mentre, fra quelle «giusnaturalistiche» (pp. 4-5), invece, nomina le
teorie dei diritti naturali (di origine trascendente, di carattere trascendentale e
come valori «a priori» materiali (storici) o etico-sociali).

209 O, come gia detto, se si vuole, quelle fra le costruzioni fondate sulla ra-
zionalita pitt empiriche e contestualizzate.

Accomuna, ad esempio, positivismo (per il quale i diritti «dipendono dal-
la contingenza della volonta del legislatore») e storicismo (che rimette i diritti
alla «contingenza temporale della presunta “coscienza storica”»), mettendone
in luce il carattere relativo, I'incapacita di individuare un fondamento incon-
trovertibile, S. COTTA, I/ fondamento, cit., pp. 647-648.

210 Tn questo senso le teorie tradizionaliste sono quelle che piti si avvicinano
all’insieme delle tesi metafisiche, in quanto, cosi come — si & visto — quelle razio-
naliste, presentano elementi caratterizzanti sia un insieme che I'altro (nell’ipotesi
delle teorie tradizionaliste, la volonta umana, quale elemento tipico delle tesi
“politiche”, e la sua sublimazione, con la relativa acquisizione di intoccabilita,
con il trascorrere del tempo, quale struttura propria delle tesi “metafisiche”).

211N, BOBBIO, Presente e avvenire, cit., pp. 20-21.

212 Come si vedra (parte I, cap. III), ¢ difficile trovare una teoria che nega
completamente i diritti della persona umana; generalmente ad essere negato &
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metafisico-ontologico, ai razionalisti, ai tradizionalisti, ai posi-
tivisti, etc., si possono raggruppare in due insiemi, sotto le pa-
role d’ordine: metafisica e consenso umano??’ (la prima legata
ad un presupposto, un “credo”, e la seconda ad un fatto, un
“vedo”), che connotano gli elementi portanti del proprium o
della struttura del fondamento?!4.

Oltre questa possibile ripartizione dei fondamenti, sembra
utile proporre una sistematizzazione alternativa, o — meglio —
complementare, costruita come un continuum con due estre-
mita: da una parte, c’¢ il “credere” e, dall’altra, il “vedere”.
Lungo il tracciato da una estremita all’altra sono distribuite le
varie teorie sul fondamento dei diritti della persona umana, in
relazione alla quantita di “credo” e di “vedo” contenuta nel
proprium e nella struttura di ciascuna. Le percentuali di “cre-
do” e “vedo” si possono immaginare come progressivamente
crescenti e decrescenti, ovvero ad una alta percentuale di “cre-
do” corrisponde una bassa percentuale di “vedo”, e viceversa.
Evidentemente tesi come quelle metafisiche saranno situate al-
I'estremita del “credere” o nelle sue vicinanze (se, ad esempio,
sono corredate da un tentativo di argomentazione di tipo em-
pirico o, anche solo, logico-scientifico, o se presentano, accan-
to ad alcuni dati assoluti, elementi aperti e “contestualizza-
ti”)?"%; le dottrine positiviste possiederanno un’alta percentuale

un fondamento assoluto dei diritti umani, di tipo metafisico, ma cid avviene in
favore di un fondamento tradizionalista o positivo.

2B Tlespressione “consenso” deve essere letta in senso ampio, come sinte-
si di molteplici forme riconducibili in modo differente ad esso: consenso come
accordo in “tempi immemorabili” o persistenza nel tempo in ordine a determi-
nati diritti; consenso quale concordanza di tutte le genti; consenso come pre-
supposto implicito di una norma di diritto positivo; etc..

214 In alcuni casi 'essenza del fondamento ¢ differente (uvomo come im-
magine di Dio-costruzione razionalista), ma la struttura ¢ simile (implicazione
da un valore presupposto).

25 Quale puo essere il caso di alcune ipotesi di giusnaturalismo moderno,
come quello di Berti 0 Mazzarella.
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di “vedo” e, corrispondentemente, una bassa percentuale di
“credo”; le ipotesi razionaliste si incontreranno presumibil-
mente verso la meta della linea immaginaria dal “credere” al
“vedere”; e cosi via.

Ma, a cosa serve qualsiasi tentativo di classificazione o si-
stematizzazione e, in particolare, quello qui proposto? Una ri-
sposta sorge spontanea: serve ad evidenziare gli elementi co-
muni, nel contenuto, nella struttura, nella funzione, tra le varie
teorie sul fondamento dei diritti.

E utile, altrimenti detto, a facilitare la ricerca di un even-
tuale nucleo essenziale quanto ai valori fondanti o, quantome-
no, alla loro struttura o alla loro funzione, al fine di non accon-
tentarsi di registrare la presenza di un accordo pratico e di non
assumere una posizione agnostica o relativista di fronte alla
questione del fondamento, ma di cercare se esiste un gzzd uni-
versale nelle differenti giustificazioni e legittimazioni dei diritti
umani.

Se, facilmente, — come si & appena visto — si pud immagina-
re che non vi sia convergenza intorno ad zz fondamento, il di-
scorso cambia (puod cambiare) se si riduce il fondamento co-
mune ad un nucleo essenziale condiviso e, quindi, si lascia spa-
zio a sviluppi differenti delle giustificazioni (fondamenti)?!®,

L’affermazione di Bobbio sul fatto che «il problema di fon-
do relativo ai diritti dell'uomo ¢ oggi non tanto quello di gzust:-

frearli, quanto quello di proteggerli»*'’ & citata in pressoché tut-

216 Tn questa prospettiva si muovono le tesi che assumono I’argomento mi-
nimalista nel trattare del fondamento dei diritti umani; fra gli altri, si puo cita-
re, da ultimo, M. IGNATIEFF, Per una ragionevole apologia, cit., con la precisa-
zione, peraltro, che occorre distinguere — come osserva, vz, S. VECA, I diritti
umant, cit., pp. 110-111 — fra utilizzo dell’argomento minimalista «per le ragio-
ni della gzustificazione» e «per le ragioni dell’adesione» (Veca, in specie, sostie-
ne che «la parsimonia a proposito delle ragioni della giustificazione & coerente
... con la liberalita e la ricchezza plurale delle differenti ragioni per 'adesione»
e che solo tale “combinazione” rende possibile una «durevole concordanza»).

217 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 16.
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ti gli scritti sui diritti dell'uomo, ma, come si vedra trattando
della questione della loro effettiva universalita e del loro signi-
ficato ambiguo (strumento di tutela e sviluppo della persona
umana/arma ideologica al servizio di una politica imperialista),
non ¢ indifferente il sostrato (il fondamento) sul quale i diritti
universali della persona umana riposano?!8, Senza dubbio tro-
vare un quid trasversale alle varie teorie sul fondamento puo
aiutare ad argomentare sia una sizcera universalita dei diritti
umani sia una loro “assicurazione” nei confronti della mutevo-
lezza della volonta umana.

218 Sj & gia ricordato in precedenza come, accanto alla considerazione del-
I'importanza del raggiungimento di un accordo pratico, vari Autori sottolinea-
no I'imprescindibilita della questione del fondamento (cfr., come citati supra,
E VIOLA, Diritti dell’ uomo, cit., spec. p. 52, nonché ID., Etica e metaetica, cit.,
spec. pp. 189 ss.; E. BERTI, Per una fondazione, cit., spec. pp. 284-285; S. COT-
TA, I/ fondamento, cit., spec. p. 647 e p. 653).

Non convince, invece, la posizione di chi (F. AVANZINI, Universalisno e
pluralitd delle culture, in Fenomenologia e societd, 2000/3, p. 7) sostiene che
soltanto se si fa «della questione dei fondamenti il punto centrale» & sostenibi-
le 'accusa di etnocentrismo nei confronti dei sostenitori della portata univer-
sale dei diritti, in quanto & vero che «un universalismo dei diritti, difeso in
quanto fondato a partire dalle dottrine del giunaturalismo, puo essere condivi-
so soltanto nel contesto delle culture occidentali» e aggiunge di non credere
«che la questione dei fondamenti sia oggi da ritenere centrale al fine di soste-
nere il principio di universalita dei diritti umani» e che «ciascuno ha ... il sa-
crosanto diritto di ricercare, se lo ritiene necessario, entro le proprie tradizioni
politiche, culturali, giuridiche e religiose, le ragioni su cui fondare i diritti del-
I'uomo, senza che per questo debba esserne negata la loro universalita». Pro-
prio quest’ultima osservazione in realta dimostra come puo essere possibile e,
forse, anche auspicabile, — per una “vera” universalitd — cercare gli elementi
comuni nel fondamento, per rendere pit stabile e meno esposto alle accuse di
imposizione, un accordo pratico sui diritti, che nasce, questo si, senza dubbio,
per come ¢ ora formulato, in ##a cultura (occidentale). La prospettiva del guzd
comune si pone non solo come antagonista rispetto all'imposizione di z# fon-
damento, ma diverge anche dalla posizione di semplice tolleranza degli altri
fondamenti e/o di “incuranza” del fondamento (evitando cosi ’errore di sotto-
valutare 'influenza di quest’ultimo sul catalogo, sulle modalita di proclamazio-
ne e di applicazione, sulla percezione dei diritti).
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I1. 3. Una scelta possibile

Si e scelto di tuffarsi nel mare, navigando fra le correnti sul fon-
damento dei diritti della persona umana, si ¢ tentato di proporne
una mappa, che faciliti 'individuazione dei punti di intersezione, si
vedra fra poco come anche i piti restii a lasciarsi trasportare dalle
acque, in realta alla fine si abbandonano alla corrente, se pur pre-
ferendo in genere nuotare solo fin dove si spinge la loro vista, I'in-
tento ¢ ora di tornare a guardare il mare dall’alto, osservando tutte
le sue correnti, alla ricerca dei luoghi nei quali esse si incontrano (o
scontrano), magari verificando se quelle che scorrevano tranquille,
non nascondano in realta una forza capace di soffocare tutte le al-
tre, imponendo loro una direzione; ma, se prima si volesse, se pur
anche solo per poco, lasciarsi trasportare da un’onda?

Si sceglierebbe quella che considera i diritti della persona
umana fondati sulla consuetudine e sulla convergenza fra le
culture: i diritti umani universali come quei diritti che appaio-
no presenti nel tempo e nello spazio, come diritti non assoluta-
mente immutabili, ma ai quali la persistenza nel tempo e la
compresenza nello spazio assicura stabilita. Si immagina che si
tratti di un’onda che possa incontrare piccole tempeste, ma
non la fossa delle Marianne, e che, via via che ci si lascia tra-
sportare, diventi sempre pitu “accogliente”.

Si propende, cio¢, lasciando la metafora, per una tesi tradi-
zionalista, connotata da una concezione ottimista e progressiva
della storia®!?, e coniugata con una teoria del consenso in senso

219 Fra le infinite citazioni che si potrebbero fare, si vogliono ricordare le
parole di A. DE TOCQUEVILLE, La democrazia in America (1835-1840), Rizzoli,
Milano, 1997, laddove tratta della questione di Comze ['eguaglianza suggerisce
agli americani 'idea della perfettibilita indefinita dell’'uomo (Libro III, Parte I,
Capitolo VIII): «'uomo ... ha una caratteristica particolare: si perfeziona»;
«sempre cercando, cadendo, rialzandosi, spesso deluso, mai scoraggiato, egli
tende incessantemente verso questa grandezza immensa che intravede confusa-
mente al culmine della lunga strada che 'umanita deve ancora percorrere»;

«l’'uomo ¢ indefinitamente perfettibile» (pp. 449-450).



192 PARTE PRIMA - CAPITOLO SECONDO

spaziale (tendenzialmente universale). 1 diritti della persona
umana sono diritti che si sviluppano nel corso dei secoli, con
una linearita crescente??, sia nel contenuto dei singoli diritti
che nel catalogo generale??!, e I'universalita ¢ data, e contem-
poraneamente provata, dalla constatazione della loro presenza
in culture e ordinamenti giuridici differenti, dal consesus onz-
nium gentium.

Sono diritti storici??? e contestualizzati, dunque, diritti che
non necessariamente — anzi la storicita e contestualizzazione in-

220 Si pud in questo senso immaginare di generalizzare il discorso di M.
FIORAVANTI, Appunti di storia, cit., in ordine al rapporto medioevo-costituzio-
nalismo moderno, laddove, dopo aver evidenziato come esso pud essere co-
struito in termini di frattura o continuita (interpretazione storica), sottolinea,
propendendo per la seconda ipotesi, come «il caso inglese consente [infatti] di
radicare le liberta nei tempi lunghi della storia, sottraendole quindi alle perico-
lose definizioni del legislatore, nello stesso tempo pero veicolando la fortunata
immagine di una loro progressiva evoluzione, contro I'immobilismo medieva-
le...» (p. 20).

221 Per meglio intendersi: la liberta personale, gia sancita come garanzie
dell’habeas corpus nella Magna Charta del 1215, ha visto accrescersi il suo am-
bito di tutela (oltre che la sua effettivita), i diritti individuali sono stati integra-
ti dai diritti collettivi, i diritti sociali sono venuti ad aggiungersi ai diritti di li-
berta, e via discorrendo. Si presuppone, in altre parole, che la persona umana
aspiri a mantenere e migliorare le proprie condizioni di vita (in maniera simile),
per cui, da un lato, modifichi i diritti esistenti per adattarli al mutamento delle
condizioni (quali, ad esempio, le innovazioni tecnologiche o la globalizzazione
economica) e, dall’altro lato, crei nuovi diritti. L'idea ¢ di una stabilita dei di-
ritti nei confronti dei loro cambiamenti 7z peius e di un dinamismo per i cam-
biamenti iz melius; tale idea pare pit di un desiderio personale, perché ¢ ri-
scontrabile attraverso il “vedo” dell’esperienza, e richiede per la sua confuta-
zione perlomeno una prova contraria, che integri le stesse caratteristiche della
fiducia che si accorda ai diritti umani, ovvero si basi su una diminuzione per-
durante nel tempo ed universale nel riconoscimento — e non solo nell’effettivo
godimento — dei diritti stessi.

222 Sono diritti, dunque, non «sottratti al flusso della storia», ma rappresen-
tano il «prodotto ... della civilta umana» e, in quanto tali, sono «mutevoli, cio¢
suscettibili di trasformazione e di allargamento» (N. BOBBIO, Presente e avvenire,
cit., p. 26); Bobbio, fra I'altro, sembra implicitamente propendere per una rap-
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ducono a ritenere che cio avvenga ben difficilmente — si pre-
sentano identici nei secoli o nei vari paesi??’. Alcuni diritti, ad
esempio, saranno riconosciuti universalmente, ma con moda-
lita (e magari anche fondamenti) differenti’** e/o in tempi di-
versi; altri diritti saranno proclamati solo a partire da un certo
periodo. L'insieme dei diritti della persona umana ¢, cio¢, mu-
tevole, ma, oltre la considerazione che sembra di poter indivi-
duare in tale mutevolezza una tensione verso una sempre mag-
gior implementazione dell’insieme stesso, il trascorrere del
tempo e la condivisione (a prescindere dal fatto che essa sia do-
vuta alla priorita del bene o del male)?” conferiscono ad esso
sicurezza e stabilita. Tale stabilita si presenta come non assolu-
ta, ma solo ragionevole, plausibile; comunque, rappresenta un
fondamento piti solido di una prospettiva realista o positivista
tout court. E un fondamento che, detto altrimenti, consente di
considerare le violazioni dei diritti umani, anche se pianificate
e generalizzate??®, come, per 'appunto, violazioni, e non segno

presentazione progressiva della storia: con le trasformazioni che insorgono nel
tempo, nascono nuovi bisogni e quindi «nuove richieste di liberta e di poteri»
(tbidem, p. 28); la Dichiarazione universale, ad esempio, «& una sintesi del passa-
to e un’ispirazione per I'avvenire», non ¢ scolpita una volta per sempre, ma deve
crescere (tbidem, spec. p. 29). Circa la concezione della storia di Bobbio, cfr. an-
che quanto ricordato supra, N. BOBBIO, L'etd dez diritts, cit., spec. pp. 48-53.

223 Ai diritti storici e contestualizzati — si potrebbe dire — si connette, pit
che I'aggettivo “identici”, quello “simili”.

224 La questione sta in tale caso nel riuscire ad individuare, al di la delle
modalita differenti, un valore di base o un nucleo essenziale comune, e, al di la
delle differenti costruzioni teoriche sul fondamento, dei principi condivisi
(quale, ad esempio, il valore della persona umana).

225 La condivisione, fra I’altro, non deve necessariamente essere conside-
rata alla stregua di un dato di fatto, ma si possono immaginare degli strumenti
per costruirla, quali, ad esempio, un’etica discorsiva, discorsi razionali, simula-
zioni della posizioni originaria, ecc.

226 11 riferimento ovvio & ai campi di sterminio nazisti, ma possono essere
ricordate anche la politica del regime di Pol Pot o la prassi della dittatura di Pi-
nochet e, soprattutto negli anni Settanta-Ottanta, di molti degli Stati dell’ Ame-
rica Latina.
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dell’inesistenza dei diritti, quasi che i diritti costituiscano una
linea che in certi periodi perde consistenza, ma non si spez-
za??’; & un fondamento che non appiattisce i diritti sulla realta,
ma, fornendo una base per tutelare i diritti gia acquisiti, guarda
al futuro®?,

I diritti non sono assoluti, ma nemmeno del tutto relativi e
storici, nel senso di intimamente legati ad un determinato pe-
riodo storico o ad una specifica statuizione di diritto positi-
vo??’, perché, a prescindere dalle differenze che essi presenta-

227 Anche se non si pud certo escludere — specie nell’epoca in cui si scrive —
che qualche violazione non abbia effetti cosi dirompenti da spezzare la linea
dei diritti, in modo tale che, anche se poi si vuole ritornarvi, non & pitt possibi-
le (come nell’ipotesi di un incidente con effetti mortali).

228 F un fondamento ciog, quello proposto, che fonda i diritti, ma non si
immedesima con essi, come fosse un fondamento incentrato interamente sul
“vedo”; & un fondamento — si potrebbe dire — che si comporta con i diritti in
maniera simile al rapporto fra morale e diritto, ove vengano concepite come se-
parate: la morale puo costituire la base per il diritto, puo essere recepita dal di-
ritto, ma non si esaurisce in esso, il che, fra I'altro, permette I'evoluzione del di-
ritto stesso (in tal senso, ad esempio, cfr., recentemente, le osservazioni di A.
CATANIA, Stato, cittadinanza, diritti, Giappichelli, Torino, 2000, spec. p. 130:
«la morale sociale, per quanto progredita, incorporata nella Costituzione, non
puod per principio essere 'unica: altri diritti bussano alle porte, altre prospetti-
ve criticano Desistente... Se si invoca troppo la morale implicita nell’ordina-
mento, come fa Dworkin, o la si ritiene corretta purché costituzionale, come fa
Alexy, non si vede come si possa criticarla, dopo averla descritta»; cio, anche se
il carattere aperto e, per cosi dire, 77z progress, di alcuni diritti, o principi costi-
tuzionali, pud consentire un’evoluzione — o, anche, fondare una critica — che
incide sull’ordinamento giuridico, ma non sul quadro costituzionale).

229 Tn questo senso ci si allontana anche dalla posizione di chi, come D.
ZOLO, La strategia, cit., pp. 44-45, considera come «i diritti, tutte le specie di
diritti ... sono in sostanza delle semplici conditional opportunities», che «con-
sentono ai cittadini di rafforzare le loro aspettative sociali e di lottare con qual-
che maggiore possibilita di successo per I'affermazione di valori individuali e
collettivi», diritti i quali come «altra faccia del conflitto in una societa com-
plessa: vivono e muoiono con esso». In tale prospettiva, neanche i diritti civili
e politici, ovvero le «prerogative piti consolidate» possono essere «dati per
scontati, come se fossero conquiste evolutive irreversibili», in quanto «nuove
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no nel tempo e nello spazio, & proprio il fatto che sono — nella
loro essenza — ripetuti nel tempo e riconosciuti in aree (cultu-
rali) anche lontane fra loro a sancire il loro carattere di “diritti
della persona umana” (universali)®°. Il tempo e la compresen-

situazioni di fatto, legate soprattutto allo sviluppo scientifico-tecnologico, pos-
sono in qualsiasi momento rendere incerto cid che in passato poteva sembrare
perfettamente assicurato» (tbidenz, pp. 44-45). Tale soluzione indubbiamente
appare pitt “laica” e “razionale” rispetto a quella proposta, ma anche molto pit
“relativizzante” e (troppo) dipendente dalla struttura economico-tecnologica,
la quale, invece, non deve necessariamente essere assunta come «situazione di
fatto». Zolo, in verita, conclude affermando che non si tratta di rinunciare, ad
esempio, ai diritti sociali, i piti precari fra i diritti, ma «di difenderli e di espan-
derli sino ai limiti estremi delle compatibilita imposte dal mercato» (sbidernz, p.
45): ma, perché, invece di ragionare in termini di compatibilita con il mercato,
non si pud immaginare di “mettere prima” i diritti e di influenzare, in loro no-
me, la struttura economica?

1l funzionamento dell’economia e I'utilizzo delle innovazioni tecnologiche
non sono dei dati (immodificabili), che necessariamente condizionano i diritti,
ma possono (dovrebbero) essere funzionalizzati proprio ad un maggior svilup-
po e realizzazione dei diritti. Certo questa impostazione puo apparire irrealisti-
ca, ma almeno in questa “proposta di teoria” ci si autorizza ad immaginare la
costruzione di un altro “mondo possibile”, nel quale i diritti non siano stru-
mentali ad una politica di potenza o, tutt’al piti un correttivo, per alcuni privi-
legiati, rispetto ad una sua nuda espressione, un mondo ben diverso dall’Impe-
ro descritto da M. HARDT, T. NEGRI (Imzpero. 1l nuovo ordine della globalizza-
zione, Rizzoli, Milano, 2001), nel quale, ai primi piani della piramide della co-
stituzione globale vi sono «un superpotere, gli Stati Uniti», «un gruppo di sta-
ti-nazione che controllano i principali strumenti monetari globali», le «reti del-
le corporazioni capitalistiche transnazionali... che operano sul mercato mon-
diale» (p. 290), scompare I'autonomia della politica ed il consenso viene ad es-
sere determinato da fattori economici (p. 288), ed il comando imperiale, attra-
verso, in particolare, «la bomba, il denaro e I'etere», si propone di controllare
«l’equilibrio generale del sistema globale», «in funzione dello sviluppo capita-
listico» (p. 320).

20 In questo senso i diritti universali vengono a costituire una sorta di
“patrimonio” dell’'umanita, creato dall'uomo (ovvero, che nasce da una co-
scienza morale condivisa, che viene poi socialmente trasmessa), ma non dispo-
nibile da parte di un uomo o di un gruppo di uomini (nell’ambito di una con-
cezione astratta dell’'umanita, per cui per “gruppo di uomini” si possono inten-
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za dunque consentono di identificare una posizione (giuridica)
soggettiva come “diritto della persona umana” e permettono
altresi di rivestire il diritto di una sorta di ragionevole e plausi-
bile intoccabilita.

La proposta in questione ¢, in altre parole, un tentativo di
fondamento che assume le esigenze di permanenza, la funzione
di “assicurazione” ed anche di parametro ideale cui rapportare
la realta (per eventualmente modificarla), proprie del diritto
naturale — si ¢, cio¢, consci di non sfuggire ad una delle princi-
pali motivazioni sottese a molte costruzioni teoriche sui diritti
dell’'uomo —, ma ¢ anche un tentativo di richiedere un “credo”
debole, in parte verificabile alla luce del “vedo” e con pretese
di scientificita e logicita.

E un tentativo di definire i diritti dell'uomo non solo in
senso formale, ma anche sostanziale (se pur non si individua u#
contenuto assolutamente fisso e immutabile), mantenendo il
piu possibile I'astrattezza (e la potenziale universalita e distan-
za da una prospettiva fideistica) del criterio di identificazione
(se pur non prescindendo dal riferimento, comunque ad un
fondamento).

Certamente, sono molte le critiche che si possono muovere
all’abbozzo di tesi indicato?’! e senza dubbio non si ha la prete-

dere anche tutti gli abitanti della terra in un dato periodo), in quanto I'univer-
salita e la permanenza permettono di conservarlo al di 1a delle contingenti vo-
lonta di distruggerlo.

21 In senso simile a quanto qui descritto, vedi, recentemente, E. RIPEPE,
Riforma della Costituzione o assalto alla Costituzione? (e altre riflessioni in pub-
blico), Cedam, Padova, 2000, il quale, in primo luogo, constata che «nell’epoca
della secolarizzazione... il modo prevalente di affrontare la questione [n.d.r.:
del fondamento dei diritti] ¢ stato quello di ignorarne I’esistenza...» e che «la
soluzione piti 0 meno consapevolmente adottata... & consistita in sostanza nel
presupporre ugualmente in quei diritti i caratteri che essi potrebbero avere se (e
solo se) fossero espressione di un’autorita sovraordinata a quella del legislatore
positivo, nonostante I'inesistenza di una tale autorita», con la conseguenza che
«’esistenza di diritti inviolabili propri dell'uomo in quanto tale rischia di risul-
tare una sorta di dogma giusnaturalistico senza i presupposti del giusnaturali-
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sa di proporre — come si ritiene risulti chiaramente dalle pagine
che precedono — /z teoria dei diritti dell'uomo: sembra, pero,
che, in un ipotetico bilanciamento tra vantaggi e svantaggi del-
le differenti teorie, quella in esame presenti un “buon” equili-
brio. Fra i vantaggi, in specie, si possono ricordare: un’assicu-
razione (non assoluta, ma dotata di un buon grado di protezio-
ne) dei diritti dalle oscillazioni della volonta e del comporta-
mento umano®*?, la compatibilita di tale concezione dei diritti

smo, e di valere, piuttosto che come un postulato della ragione, come un princi-
pio accettato (solo) in quanto espressione di un’ideologia risultata storicamente
vincente» (p. 178). L' Autore indica quale via d‘uscita, per non cadere nell’irra-
zionalita, nella volonta di credere, la riconduzione del fondamento al consensus
ommnium gentium (non semplicemente presunto, almeno dalla Dichiarazione del
1948), chiedendosi quindi, perd, come potrebbe configurarsi una «pretesa vali-
dita universale di principi e valori fondata su un consenso in realta limitato ad
una particolare fase storica», sottolineando il rischio di concludere che «I’asseri-
ta imprescrittibilita dei diritti fondamentali si debba intendere come una impre-
scrittibilita... pro tempore» (p. 179). La soluzione — prosegue Ripepe — «sembra
quella di sostenere, sulla base di una concezione progressivo-ascendente della
storia, che la coscienza della inviolabilita dei diritti fondamentali enunciati nella
Dichiarazione universale del’ONU, ormai consacrata dal consenso generale, co-
stituisca una conquista storica e insieme un’acquisizione definitiva dell'umanita,
suscettibile di arricchimento e sviluppi ulteriori, ma non piti di ripulse o “supe-
ramenti”» (p. 179). Perché i diritti costituiscano, perd — osserva ancora I’ Autore —
una «acquisizione (forse) definitiva dell'umanita» essi dovrebbero essere accol-
ti e tutelati in tutti gli ordinamenti, mentre il consenso generale riguarda la vali-
dita in astratto, ma non un reale accoglimento e una adeguata tutela; anche il ri-
conoscimento della validita in astratto, comunque, — continua Ripepe — «ha la
sua importanza, perché quand’anche fosse dovuto a mera ipocrisia, proprio in
considerazione del fatto che I'ipocrisia ¢ pur sempre un omaggio che il vizio
rende alla virtl, esso comporterebbe un’ammissione della superiorita etica di
quei principi e di quei valori, che non potrebbe alla lunga rimanere priva di
conseguenze sul piano pratico» (p. 180) [cid fermo restando che facilmente la
comune adesione non ¢ solo ipocrisia, anche perché ¢ facilitata dalla generalita
e genericita dei diritti, dal fatto che fra essi non vi sono priorita e che ne sono
possibili interpretazioni diverse].

232 S tratta di una assicurazione che, se mette al sicuro da oscillazioni del-
la volonta umana, ¢ comunque legata alla volonta umana, se pur non nel senso
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con culture e contesti differenti, la possibilita di non soggiace-
re alle critiche fondate sulla relativita storica dei diritti e la mu-
tevolezza del loro catalogo, la contemplazione (come probabi-
le) di una crescita dei diritti; fra gli svantaggi, da un lato, il non
fornire una copertura “assoluta” ed eterna®”’, e, dall’altro lato,
essenzialmente, presupporre una serie di “credenze” (se pur in
quantita minima), le quali postulano la presenza di z# consen-
so di tipo fideistico (di per sé non necessariamente universale),
che — come ogni fede o, forse, come ogni schema non matema-
tico — puo facilmente “sbagliare”, essere smentito o, semplice-
mente, non creduto.

Gli elementi di “credo”, quali una concezione ottimista nei
“prodotti” della storia e nella possibilita di individuare delle
convergenze all’interno delle molteplici forme di vita umana
(intese qui in specie come culturali), e, se si vuole, anche una
configurazione delle persone umane (al plurale, nel rispetto
delle diversita) come tendenti a migliorare la propria vita, ad
assicurarsi sempre migliori condizioni di sviluppo ed espressio-
ne di sé (della propria dignita in senso ampio e non predeter-
minato)?*4, esistono, ma paiono “deboli” e, in parte, dimostra-
bili (il che, quantomeno, ridimensiona la “pecca” della teoria).
La proclamazione, ad esempio, della liberta di pensiero dell’in-

“qui e ora”, ma “sublimata” dal tempo e dalla universalita (se i diritti umani in
alcuni paesi vengono negati dall’ordinamento giuridico e violati, anche massic-
ciamente e per un lungo periodo, non ¢ revocata in dubbio la loro esistenza,
ma se nessuno per millenni riconoscesse i diritti umani, allora si, sarebbe diffi-
cile fondare la loro presenza).

233 Una copertura, detto altrimenti, che esiste a prescindere, non solo da
una violazione, magari anche massiccia, dei diritti, ma anche da qualsivoglia
loro affermazione concreta e anche in assenza di qualunque consenso (come &
tipico per una concezione di tipo metafisico, di “credo” e senza elementi di
“vedo”).

24 Si puod tuttavia prescindere, ad esempio, dalla considerazione che la
tensione degli uomini a proteggersi e a migliorare la propria condizione derivi
da una “naturale” propensione al bene, piuttosto che da una difesa nei con-
fronti di una “naturale”, o anche solo constatata, tendenza al male.
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dividuo pare persistente nel tempo e, anzi, oggetto di sempre
maggiori garanzie, le quali, da un lato la sviluppano, e, dall’al-
tro, la adattano a contesti differenti (si pensi anche solo allo
sviluppo tecnologico), e cid rappresenta un dato empirico, che
permette di trarre delle “ragionevoli” aspettative per il futuro.
11 diritto all’assistenza sociale ¢ un diritto che, se pur con mo-
dalita differenti — pitt come dovere della comunita o pretesa del
singolo — ¢, al di 1a delle difficolta pratiche legate al suo “co-
sto”, universalmente presente, e cido ¢ concretamente verifica-
bile e, di nuovo, induce a supporre una continuita.

Si puo aggiungere, inoltre, a proposito della convergenza
nello spazio quale elemento fondante un diritto della persona
umana, che esso puo si fondare determinati diritti, ma, dall’al-
tra, sconfessarne altri, magari qualificati come universali, ma in
realta tipici di una specifica cultura: cio puo contribuire all’edi-
ficazione di una effettivamente sincera condivisione dei diritti
della persona umana, sgombrando il campo da quelli che una
cultura considera diritti dell’'uomo e da una proclamazione dei
diritti solo come strumento di affermazione (e sopraffazione)
di una parte nei confronti dell’altra.

Si introducono — ¢ innegabile — con quest’opera di verifica
empirica, di astrazione del nucleo essenziale, di comparazione
di aspetti differenti di un supposto guid comune, elementi nei
quali ritorna del “credo”, accanto ad una valutazione soggettiva
(con i problemi di universalita connessi); anche in tal caso, pe-
raltro, il “credo” ¢ parzialmente dimostrabile: se tutti giungono
a considerare una determinata posizione soggettiva un diritto
della persona umana, a prescindere dalle differenze, il risultato
dell’eventuale astrazione e comparazione risulta confermato.

E un tesi, in breve, quella qui descritta, di compromesso
(nel senso alto del temine) fra un “credo” ed un “vedo” e, dun-
que, come presenta vantaggi legati all’'una e all’altra teoria, cosi
ne rileva rispettivamente anche gli svantaggi.

Non si ¢ perd ancora trattato di un’obiezione di fondo
che si potrebbe muovere a tale tesi: essa presuppone che i di-
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ritti della persona umana siano — se realmente universali e
non creati o utilizzati contro le persone umane — un valore,
un guid desiderabile, uno strumento per garantire la vita — co-
me elemento dinamico e possibilita di estrinsecazione — della
persona umana o, meglio, delle persone umane?®*. Si crede nei
diritti della persona umana, nel valore della persona umana,
nella possibilita che ciascuno sviluppi la propria vita e nella
fondamentalita della creazione delle garanzie che rendono cio
possibile.

Questa ¢ una fede e, come tale, si puod proporre o, forse
meglio, propagandare, cercando di creare intorno ad essa con-
senso e agendo concretamente per affermare quelle che sono le
sue implicazioni concrete, senza dimenticare che ¢ una fede in
un valore relativo (la persona umana come persone umane e i
diritti, storici e contestualizzati, di tale persona umana) che & —
deve essere — universale: quando i diritti sono i diritti di una
persona o di un gruppo di persone, facilmente sono strumenti
per “assicurare” non la persona umana, ma il privilegio.

Si tratta di una fede — quella nei diritti della persona umana —
che, se resta ad un elevato livello di astrazione, senza toccare le
varie configurazioni storiche dei diritti ed il loro contenuto
concreto, facilmente incontrera consensi; tuttavia, non manca-
no teorie che, da vari punti di vista, esprimono dubbi sull’esi-
stenza dei diritti dell’'uomo: qual & in specifico 'oggetto del lo-
ro scetticismo? E, ancora, esistono effettivamente delle somi-
glianze nelle posizioni soggettive che consentono di individua-
re, perlomeno in un nucleo minimo ed essenziale, dei diritti
della persona umana? Uno sguardo alle varie culture, al rap-

2 1l riferimento alle “persone umane” consente di sottolineare come non
si presuppone una natura umana comune ed uguale, ma come le persone siano
differenti, pur potendo incontrarsi intorno ad alcuni principi (ma ¢ un incon-
tro libero, non necessario, non avviene in base ad una legge deterministica, ma
in virth della formazione di un consapevole consenso); e sono proprio i diritti a
consentire alle “persone umane” di esplicitare al meglio le differenze.
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porto, ad esempio, fra esse e i diritti della Dichiarazione uni-
versale del 1948 o dei Patti delle Nazioni Unite del 1966, puo
aiutare a rispondere, cercando nel “vedo” conferme al “credo”
in una spirale progressiva dei diritti, che si espande nello spa-
zio e si allunga nel tempo.






CAPITOLO TERZO

I DUBBI SULL'ESISTENZA DEI DIRITTI
DELLA PERSONA UMANA

SOMMARIO: II1.1. Burke e i diritti tradizionali degli Inglesi. — II1.2. Bentham:
«insensatezza» dei diritti naturali e principio di utilita. — IT1.3. De Mai-
stre: una visione reazionaria e teocratica. — I11.4. Romanticismo, storici-
smo e positivismo. Cenni e rinvio. — ITIL.5. Il pensiero marxista. — IIL.6.
Croce, 1 diritti come «fatti storici»; Bobbio, l'illusione del fondamento
assoluto. — II1.7. Perelman, la dialettica del ragionevole. — IT1.8. Osser-
vazioni conclusive

Nella prospettiva di navigazione senza timone nel vasto
mare delle teorie sui diritti della persona umana pare interes-
sante — come accennato — dedicare attenzione ad alcuni pensa-
tori che hanno posto in primis dubbi sull’esistenza dei diritti
stessi, quasi che la navigazione non avesse tante mete possibili,
ma nessuna. Seguendo la rotta degli scettici, si incontreranno
posizioni differenti, chi definisce i diritti “nonsensi sui trampo-
1i” (Bentham), chi li considera espressione dell’'uomo borghese
(Marx), chi ritiene una illusione la ricerca di un fondamento as-
soluto (Bobbio): ma, cio che si rifiuta, sono i diritti dell'uomo,
o, piuttosto, una loro particolare concezione?

IIL.1. Burke e i diritti tradizionali degli Ingles:

L’ Autore che solitamente viene citato per primo quando si
affronta il tema dei «critiques des droits de I'homme»' ¢ Ed-
mund Burke.
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Peces-Barba definisce Burke «il primo critico assoluto del
concetto di diritti umani»? e lo inserisce fra coloro che negano
totalmente il concetto stesso. Senza dubbio lo scrittore inglese
puo essere annoverato fra coloro che criticano, anche aspra-
mente, i diritti umani, con la precisazione perd che I'oggetto
delle sue appassionate parole’ non paiono essere tanto i diritti
della persona umana in sé e per sé, ma una specifica rappresen-
tazione dei diritti dell'uomo: quella della Rivoluzione francese
(diritti dell'uomo come diritti naturali, metafisici e assoluti).

Nelle Rflessioni sulla Rivoluzione francese (1790) Burke
critica i diritti dell'uomo del 1789 innanzitutto perché costitui-
scono una «mina», in grado di far «saltar tutti per aria con una
sola immensa esplosione»: «esempi tratti dall’antico, preceden-
ti, statuti, atti parlamentari», senza tener in alcun conto il co-
stume degli antenati, I'esperienza*. «Il punto di partenza di tut-
to il pensiero di Burke ¢ la valorizzazione dell’organizzazione
sociale cosi come si ¢ venuta configurando spontaneamente at-
traverso la stratificazione secolare di prassi e tradizioni»’: in ta-
le ottica, dei diritti naturali, metafisicamente ed ontologica-
mente fondati, non possono che presentarsi come dirompenti
ed essere, dunque, energicamente respinti.

! IV espressione ¢ ripresa dalla monografia di P. B. BINOCHE, intitolata
proprio Critiques des droits de I’bomme (Presses Universitaires de France, Pa-
ris, 1989).

2 G. PECES BARBA, Teorza dei diritti, cit., p. 53

> Vedi, ad esempio, tra gli altri, quel passo dove egli afferma di essere «in-
capace di mantenere rapporti con coloro che professano principi di estremi-
smo», cioé con quella «genia di persone... talmente infatuata dei diritti del-
I'uomo da aver totalmente dimenticato la natura dell’'uomo», quelle persone
che «senza aprire nuove strade all’intelletto» sono riuscite «a bloccare quelle
che conducevano al cuore...» (E. BURKE, Riflession: sulla Rivoluzione francese
e sulle deliberazioni di alcune societd di Londra ad essa relative: in una lettera
destinata ad un gentiluomo parigino, 1790, in Scritti politici, UTET, Torino,
1963, p. 229).

4 E. BURKE, Réflessioni, cit., p. 221.

> M. DOGLIANI, Introduzione, cit., pp. 248-249.
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In secondo luogo, I’ Autore si scaglia contro i diritti procla-
mati dalla Rivoluzione francese perché essi, concepiti come di-
ritti assoluti, perfetti in astratto, appaiono «difettosi» in prati-
ca, non utili in concreto®: «il principio che presiede alla forma-
zione del governo civile non & quello dei diritti naturali, che
possono esistere ed in effetti esistono indipendentemente da
esso; ed esistono con molta maggiore chiarezza e ad un assai
maggiore livello di perfezione astratta: ma proprio la loro per-
fezione in astratto ne costituisce il difetto in pratica. Perché
avendo diritto a tutto vogliono tutto. Il governo ¢ un espedien-
te della saggezza umana per provvedere ai bisogni umani... E
tra questi bisogni si trova quello, che denota una societa civile,
di porre sufficiente freno alle proprie passioni... Questo pud
essere ottenuto soltanto da un potere esterno a loro e libero,
nell’esercizio delle sue funzioni, da quel volere e da quelle pas-
sioni che ¢ suo ufficio imbrigliare e domare... Ma siccome le re-
strizioni e le liberta variano con i tempi e con le circostanze ed
ammettono infinite modificazioni, non possono essere stabilite
una volta per tutte in una codificazione astratta; e niente ¢ piu
sciocco che discuterle su un principio astratto»’.

Il diritto astratto, dunque, a contatto con la realta delle
passioni e dei bisogni umani, rivela la sua inadeguatezza: «que-
sti diritti astratti, quando si introducono nella vita pratica, si
comportano come quei raggi di luce che penetrando in un
mezzo denso, vengono, per legge di natura, riflessi, ma deviati
dal loro diritto cammino. Cosi a contatto di un mezzo denso
quale la complicata ed enorme massa delle passioni e degli in-
teressi umani, i diritti originari dell'uomo subiscono una tale

¢ Cfr. G. PECES BARBA, Teoria dei diritti, cit., che ugualmente individua
«due assi principali» nella critica di Burke ai diritti dell’'uomo: «una prima os-
servazione di carattere negativo», cioé «che non hanno rispettato il vecchio e
buon diritto dei francesi, ancorato alla storia, né la costituzione tradizionale», e
«un secondo di carattere positivo», cioé «che questo ideale astratto non ha uti-
lita pratica e non ¢ efficace» (p. 54).

7 E. BURKE, Riflessioni, cit., p. 224.
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varieta di riflessioni e rifrazioni, che diviene assurdo parlare di
essi come se ancora mantenessero tutta la semplicita della loro
primitiva direzione. La natura dell'uomo ¢ intricata, ed i fini
della societa estremamente complessi...»%.

Oltre ad evidenziare, per cosi dire, 'errore teorico della
dottrina dei diritti naturali, Burke, con aspre parole, mette in
luce — come accennato — anche la loro inutilita da un punto di
vista pratico-concreto: «a che giova discutere sul diritto astrat-
to dell'uomo a cibo e medicine? Quel che ci deve interessare &
come procurare e amministrare cibo e medicina. Ed a questo
fine giova piu valersi dell’aiuto del contadino e del medico, che
non del professore di metafisica»’.

Lo scrittore inglese afferma, quindi, che «i diritti di cui vo-
ciferano questi teorici sono tutti estremi: veri in quanto assolu-
ti metafisici, ma falsi se trasposti su un piano morale e politico»
e che «i veri diritti dell’'uomo risiedono in una zona medza, dif-
ficile a definire ma non impossibile a percepire. I diritti del-
I'uomo, in una societa civile, sono i suoi stessi vantaggi; e que-
sti non vengono mai espressi in assoluto, ma risiedono in equi-
librate gradazioni...»!°.

Sembra chiaro che I’Autore non rifiuta i diritti dell'uomo
in sé, ma una loro particolare concezione: quella che li configu-
ra come diritti assoluti e metafisici. Lo stesso Burke, infatti, af-
ferma: «sono ben lontano dal negare in teoria o dal reprimere
in pratica (come se fosse in mio potere concedere o negare) i
diritti reali dell'uomo. Nel negare i loro falsi diritti non intendo
recare ingiuria a quei diritti che sono reali e che verrebbero to-
talmente distrutti dai falsi»!!.

Si vuole ottenere «/’élimination des vrais droits de I'homme
comme abstractions», quindi si rifiuta «le projet meme d’une
Déclaration des droits de I'homme comme projet métaphysigue,

8 E. BURKE, Riflessioni, cit., p. 225.
° E. BURKE, Riflessioni, cit., pp. 224-225.
10E, BURKE, Reflessioni, cit., p. 226.
WE, BURKE, Reflessioni, cit., p. 222.
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comme ['impossible mise entre parenthéses du réel dans sa diver-
sité contingentex e si reinterpretano «pragmatiquement les vrais
doits de I'hommex»'2.

I diritti esistono, ma come «znalienabile eredita trasmessa a
noi dai nostri antenati, e trasmissibile alla nostra posterita, co-
me proprieta appartenente in modo speciale al popolo di que-
sto regno, senza alcun riferimento a qualsiasi altro diritto piu
generale o antecedente»?.

I «pit sacri diritti e liberta» sono sempre stati visti quale
«eredita», come esemplificato, «nella famosa legge del terzo
anno di regno di Carlo I, chiamata Petizione dei Diritti», dalle
parole che il parlamento rivolge al re: «“I vostri sudditi hanno
ereditato questa liberta”, reclamando i propri diritti non sulla
scorta di astratti principi concernenti i diritti dell’'uvomo, ma
come diritti degli Inglesi loro derivanti dai propri avi»!4.

In conclusione sembrerebbe quindi pitu corretto — piutto-
sto che sostenere che «Burke accetta e assume» una «imposta-
zione di negazione totale del concetto di diritti umani»'>- affer-
mare che egli rifiuta una impostazione giusnaturalista, assolu-
tizzante, del concetto di diritti dell’'uomo per accoglierne una
storicista, relativizzante.

Burke cioé nega la possibilita di individuare un fondamen-
to assoluto dei diritti umani e si limita ad individuarne un fon-
damento storico — o meglio — «convenzionale»'®. Un tale fon-

12 P. B. BINOCHE, Critiques, cit., pp. 14-15.

B E. BURKE, Réflessioni, cit., p. 192.

14 E. BURKE, Réflessioni, cit., p. 191.

15 G. PECES BARBA, Teoria dei diritts, cit., p. 57.

16 M. DOGLIANT, Introduzione, cit., p. 250; vedi, anche, fra gli altri, tra le
opere pitl risalenti, G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., che definisce la cri-
tica di Burke alla Rivoluzione francese «una delle critiche piti acute non solo di
quella rivoluzione, ma generalmente dei tentativi di stabilire 2 priori un nuovo
diritto politico, contro I’esigenza della continuita della tradizione» (p. 51).

L. STRAUSS, Diritto naturale, cit., evidenzia, a proposito del concetto di co-
stituzione — ma analogo discorso vale per i diritti —, come secondo Burke «la
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damento peraltro pare significare “qualcosa di piu” rispetto,
ad esempio, a quelle concezioni che fondano i diritti umani
unicamente nel diritto positivol’: i diritti di Burke, infatti, si
possono ascrivere a quelle teorie (tradizionaliste), ricordate in
precedenza, per le quali i diritti sono in un certo qual modo
protetti dal loro stesso protrarsi nel tempo, che pare assicurarli
contro i mutamenti repentini della storia'®. I Autore stesso af-
ferma che «l’idea ereditaria fornisce un principio sicuro di con-
servazione ed un principio sicuro di trasmissione, senza affatto
escluderne uno di miglioramento. Lascia piena liberta di acqui-
sire mentre garantisce il possesso di cid che si acquisisce», in tal
modo i principi «son posti al sicuro sotto chiave, come in una
specie di spartizione di beni familiari, vincolati come in una
specie di manomorta perpetua»'’.

Cio che pare veramente mancare nella teoria del tradizio-
nalista inglese ¢ I'idea di universalita dei diritti umani: i diritti
sono riconosciuti come «diritti degli Inglesi loro derivanti dai
propri avi»?’. Peraltro non si esclude — anzi nel caso esaminato

costituzione migliore... & venuta alla luce non mediante un piano, ma median-
te I'imitazione del processo naturale, cioé senza una riflessione che la guidasse,
ma continuamente, lentamente, per non dire insensibilmente...» (p. 338).

7 Cfr. G. TAMAGNINL, Un giusnaturalismo ineguale. Studio su Edmund
Burke, Giuffre, Milano, 1988, secondo il quale la «trasmissibilita perpetua evo-
ca un diritto pitt generale, un diritto che, poiché non & soggetto a variazioni per
ragioni di tempo si puod chiamare naturale ma che, siccome ¢ riservato al fortu-
nato popolo inglese, va integrato con I'attributo inglese» (p. 62), per cui in un
certo senso si pud dire che Burke appartiene «a una dottrina della #atural
law», anche se «non vanno confuse le posizioni: altro ¢ la filosofia perenne, al-
tro il giusnaturalismo illuministico, altro ancora I'ibrido burkiano...» (p. 63)
[cfr. anche pp. 87 ss.].

18 Tn questo senso sono diritti storici nel senso che hanno il loro fonda-
mento nella storia, nella tradizione; non nel senso che sono diritti propri solo
di un determinato momento storico.

19 E. BURKE, Riflessioni, cit., pp. 192-193.

20 E. BURKE, Riflessioni, cit., p. 191. Vedi, in argomento, G. TAMAGNINI,
Un giusnaturalismo, cit., che rileva criticamente anche I'ineguaglianza di fondo
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dall’ Autore, cioé quello francese, lo si postula?! — I'esistenza di
diritti in capo ai cittadini di ogni popolo: ogni popolo pero de-
ve cercare nella propria memoria 'esistenza e il fondamento di
quei diritti.

II1.2. Bentham: «insensatezza» dei diritti naturali e principio di
utilita

Altro Autore citato tra i «critiques de droits de I'homme»,
quasi contemporaneo di Burke??, ¢ Jeremy Bentham. Come
Burke, anche Bentham svolge le sue taglienti considerazioni —
in uno scritto dal titolo significativo: Anarchical Fallacies
(1796)?* — partendo dall’esame delle dichiarazioni dei diritti
adottate durante la Rivoluzione francese.

La sua critica alla concezione dei diritti dell'uomo espressa
dalla Rivoluzione francese, cioe alla «presunta esistenza di pre-

della concezione della liberta e dei diritti di Burke: la liberta come eredita vuo-
le «proiettare, dal passato, indefinitivamente, le regole e i limiti con cui la li-
berta & trasmessa» (p. 62); non solo, cio¢, i diritti sono diritti degli inglesi, ma
nello scontro fra liberta ed eguaglianza, viste come antinomiche e non comple-
mentari, «deve essere la liberta a prevalere, anche se non & sempre una liberta
lealmente competitiva» (p. 54).

21 «Avreste potuto facilmente profittare del nostro esempio, dando alla li-
berta da voi testé recuperata una corrispondente dignita. I vostri privilegi, sep-
pure sospesi, non erano scomparsi dalla memoria del popolo... avevate ancora
una parte delle mura e certo tutte le fondamenta di un nobile e venerabile ca-
stello. Avreste potuto riparare quelle mura, costruire su quelle vecchie fonda-
menta» (E. BURKE, Riflessioni, cit., p. 194).

22 Burke & vissuto tra il 1729 e il 1797, Bentham tra il 1748 e il 1832,

2 T'opera ¢ citata nella traduzione italiana apparsa in J. BENTHAM, I/
libro dei sofismi, Editori Riuniti, Roma, 1993; per un commento allo scrit-
to in esame, cfr., tra gli altri, P. B. BINOCHE, Critiques, cit., pp. 25-33; A.
M. REVEDIN, Critica metodologica e critica ideologica del concetto di dirit-
ti umani: Bentham e Marx, in A. M. Revedin (a cura di), Diritti dell’uo-
mo, cit., pp. 297 ss.
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sunti diritti»?*, & drastica e radicale?’: «come stanno veramente
le cose? Stanno cosi: che non ¢’¢ niente di simile a diritti natu-
rali, niente di simile a diritti precedenti alla fondazione della
societa politica; niente di simile a diritti naturali distinti da
quelli legali e ad essi opposti»®®; e ancora, pill avanti: «cid che
non esiste non puo essere distrutto, e cid che non puo essere
distrutto non ha bisogno di nulla che lo preservi dalla distru-
zione. Parlare di diritti naturali & semplice insensatezza; parlare
di diritti naturali e imprescrittibili ¢ un’insensatezza retorica,
insensatezza al quadrato»?’.

I diritti naturali non esistono e, piti in generale, non esiste
alcun diritto naturale?®; ¢’¢, infatti, un’intrinseca contraddizio-
ne tra stato di natura e diritto: «vivere senza societa politica si-
gnifica vivere senza diritti. Sappiamo che cosa significa per gli
uomini vivere senza societa politica perché conosciamo esempi
di questo modo di vivere: ne vediamo presso molte nazioni o
meglio razze primitive dell'umanita, come i selvaggi del Nuovo
Galles del sud, i cui costumi ci sono ben noti: nessuna consue-

241, BENTHAM, I/ libro, cit., p. 118.

2 Bobbio, ad esempio, definisce quella di Bentham «la prima serrata cri-
tica filosofica, non piti soltanto politica, dei diritti naturali, cosi come sono
usciti dalla testa dei costituenti francesi...: feroce stroncatura di questa fanta-
siosa invenzione di diritti che non sono mai esistiti...» (N. BOBBIO, L'eredita,
it., p. 137).

26 1, BENTHAM, I/ libro, cit., p. 123.

277. BENTHAM, 1] libro, cit., p. 124.

28 Sul tema della negazione totale del diritto naturale da parte di Bentham
cfr., ad esempio, A. M. REVEDIN, Critica, cit., pp. 310 ss. (in particolare p. 311:
«la negazione del diritto naturale & infatti in Bentham... radicale. Essa & svolta,
come gia in Hobbes ed in Rousseau, adoperando quale punto di partenza logi-
co, seppur ipotetico, uno stato di natura non solo pre-sociale ma anche pre-
giuridico...»); P. B. BINOCHE, Critiques, cit., p. 28, laddove parla di una «récu-
sation radicale, soustraite a toute ambiguité, du droit naturel»; G. DEL VECCHIO,
La Dichiarazione, cit., p. 54: «egli (n.d.r.: Bentham) parte dal preconcetto che
I'idea di un diritto naturale & una chimera, e che non vi puo esser diritto se non
sia conferito dall’autorita dello Stato.
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tudine all’obbedienza, dunque nessuna societa politica; nessu-
na societa politica, dunque niente di simile a diritti, nessuna si-
curezza, nessuna proprieta; quanto a liberta, una liberta totale
da ogni regolare controllo, quello esercitato da leggi e poteri,
ma nessuna liberta da un controllo irregolare, quello costituito
dalla volonta dei piu forti. In questo stato, in un’eta anteriore
agli albori della storia,... fummo noi pure:... a una sicurezza pa-
ri a quella delle bestie si accompagnava... un’infelicita maggio-
re di quella dei bruti»?’.

Non ¢ vero®® che «gli uomini nascono e rimangono liberi e
uguali nei diritti»*!: si confonde I'essere con il dover essere, si
presenta come un «dato cio che invece rappresenta un dovere
sociale implicito nella struttura giuridica positiva»*2.

Ma parlare di diritti naturali non significa solo trattare di
un argomento inesistente e insensato: «l’espressione (n.d.r.: di-
ritti naturali)... ¢ puramente figurata: nel momento stesso in
cui, usandola, si cerca di darle un significato letterale, essa in-
genera errore, e un tipo di errore che ¢ a sua volta produttivo
di danno, gravissimo danno»; «questo retorico nonsenso fini-
sce come al solito per essere un nonsenso dannoso»”’.

I diritti naturali sono funzionali infatti — continua il filosofo
inglese — «a suscitare e alimentare uno spirito di resistenza a
tutte quante le leggi, uno spirito di insurrezione contro ogni
potere politico, delle altre nazioni come della propria, perfino
contro il potere politico che essi dicevano di voler istituire»’*.
La distinzione tra leggi di natura e leggi umane genera violen-

2 J. BENTHAM, I/ libro, cit., p. 124.

30 «Nati liberi tutti gli uomini? Assurdo e miserabile nonsenso»; «Tutti gli
uomini nascono uguali nei diritti. Uerede della pit indigente delle famiglie ha
dunque diritti uguali all’erede della famiglia piti facoltosa? Quando mai cio &
vero?...» (J. BENTHAM, I/ libro, cit., p. 119).

31 Art. 1 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789.

2 A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 310.

33 1. BENTHAM, I/ libro, cit., pp. 123 e 124.

34 1. BENTHAM, I/ libro, cit., p. 125.
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za, in quanto induce gli uomini, non ad adottare I'atteggiamen-
to del «censore ragionevole» (che, «constatando I’esistenza
della legge che disapprova, ne propone 'abrogazione»), ma
quello dell’«anarchico», che «sognando nella sua volonta e fan-
tasia una legge di fronte alla quale I'intero genere umano ¢ te-
nuto a inchinarsi alla prima parola..., calpestando ogni verita e
decenza, nega la validita della legge in questione, ne nega ’esi-
stenza in quanto legge, e chiama I'intera umanita a sollevarsi in
massa ed opporsi all’esecuzione di essa»®.

Inoltre i diritti naturali comportano la schiavitt di «tutte le
nazioni» e di «tutte le eta future», presuppongono che «i futu-
ri governanti non avranno onesta sufficiente perché si affidi lo-
ro di decidere quali diritti debbano essere conservati e quali
abrogati, quali leggi mantenute in vigore e quali respinte» e che
«i futuri sudditi... non avranno intelligenza bastante per poter
decidere se assoggettarsi al potere politico del tempo loro op-
pure opporvi resistenza»’®. Bentham cioé respinge, oltre la
possibilita dell’esistenza di principi immodificabili (naturali),
anche la visione tradizionalista di Burke®’’: «donde nasce que-
sta smania prematura di stabilire le leggi fondamentali? Dalla
vecchia convinzione di essere piu saggi dell’intera posterita,
pit saggi di coloro che disporranno di maggiore esperienza; il
vecchio sistema, insomma, con il quale i morti mettono in cep-
pi 1 vivi»’®,

Viene cosi rifiutato ogni ancoraggio dei diritti ad un ele-
mento che li sottragga ai mutamenti repentini della storia (an-
che se piu labile del diritto naturale, quale 'ancora dell’eredi-
tarieta di Burke). I diritti sono rimessi alla volonta dei “viven-
ti”, al diritto positivo. Un diritto positivo — si noti — in grado di
vincolare il potere esecutivo (anche se a tal fine, secondo

3 J. BENTHAM, 1] libro, cit., p. 119.

%6 T, BENTHAM, I/ libro, cit., p. 125.

37 Sul rapporto tra Burke e Bentham cfr., tra gli altri, P. B. BINOCHE, Crit:-
ques, cit., pp. 25-28.

38 J. BENTHAM, I/ libro, cit., p. 115.
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Bentham, non serve tanto la Dichiarazione dei diritti quanto
un codice costituzionale®”), ma non il potere legislativo. Una li-
mitazione del potere legislativo da parte di una dichiarazione
siffatta sarebbe infatti, oltre che «superflua»*’, inutile: «quan-
do avrete provveduto a che il supremo legislativo non possa
mai operare contro la generale e costante opinione del popolo,
che cosa avrete guadagnato? Che scopo c¢’¢ a imprigionarsi in
una serie di frasi a cio escogitate? Il beneplacito del popolo:
questo ¢ il solo controllo cui nulla si puo aggiungere e che nul-
la puo sostituire»*!. Inoltre — aggiunge 'utilitarista inglese — se
non si prevedono delle eccezioni al riconoscimento dei diritti, &
evidente che i diritti stessi saranno contraddetti, se si prevedo-
no delle eccezioni e si rimettono alla legge, cio significa in so-
stanza non dichiarare nulla.

Dunque, per Bentham, i diritti sono diritti positivi e, oltre-
tutto, diritti non superlegislativi*’, ma rimessi alla volonta del
popolo e, in particolare, per esso, alla volonta dell’organo legi-
slativo; una volonta da intendere come appartenente ad un po-
tere costituito, non ad un potere costituente.

39 Trattando dei possibili fini della Dichiarazione dei diritti del 1789,
Bentham contempla anche quello di «ximporre limiti all’autorita della Corona»,
ma esclude che la Dichiarazione possa servire allo scopo «perché questo ¢ il fi-
ne specifico del Codice costituzionale, da cui questa parte preliminare ¢ fin
dall’inizio distinta» (J. BENTHAM, I/ /ibro, cit., p. 112).

40 1] popolo, infatti, critichera comunque una legge che non gli sia gradita,
«che rechi o no il marchio di incompatibilita con questa dichiarazione dei di-
ritti» (J. BENTHAM, 1/ libro, cit., p. 113).

41T, BENTHAM, I/ libro, cit., p. 113.

42 T’Autore nega anche che la Dichiarazione possa «costituire insieme
un controllo e una guida per il legislativo stesso nella redazione delle leggi
particolari» (p. 113): tale idea, infatti, discende da un errore logico. Occorre
partire non dai principi per trovare poi le leggi particolari, come comune-
mente si ritiene, ma viceversa, in quanto «¢& solo nella misura in cui abbiamo
formulato e confrontato fra loro le leggi particolari, che le nostre leggi fon-
damentali potranno risultare giuste e adatte al fine proposto» (J. BENTHAM,
1l libro, cit., p. 114).
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Ma Bentham non si limita ad affermare il carattere relativo
e positivo — o meglio legale — dei diritti umani: in coerenza con
il suo pensiero li colloca in un’ottica utilitaristica.

La relativita e la positivita dei diritti sono strettamente con-
nesse allo scopo dei diritti stessi, cioe all’utilita che essi presen-
tano. Il fondamento dei diritti umani ¢, dunque, il principio di
utilita e proprio perché i diritti sono fondati sull’utilita non
possono che essere relativi: esistono nei limiti e fintantoché so-
no utili. Il concetto stesso di utilita ¢, per il filosofo inglese, un
concetto relativo, che muta con il mutare dei tempi e delle cir-
costanze; I'utilita, cioe, ¢ un fondamento contenutisticamente
mutevole, anche se in sé ¢ assoluto (ed oggetto di “credo”)®.

«Il linguaggio della ragione e del semplice buon senso» &
quello che ruota attorno all’aggettivo “vantaggioso”; «nella mi-
sura in cui & giusto od opportuno, cioé vantaggioso per la so-
cieta in questione, che questo o quel diritto — un diritto in que-
sto o in quel senso — venga stabilito e conservato, ¢ 7zale abro-
garlo; ma..., come non c’¢ dzritto che non debba essere conser-
vato fin tanto che la sua esistenza sia nel complesso vantaggio-
sa per la societa, cosi non c’¢ diritto che non debba essere
abrogato quando la sua abrogazione sia vantaggiosa alla so-

# 11 principio di utilita, detto altrimenti, ha un contenuto relativo, ma in
quanto principio-parametro presenta un carattere assoluto; in tal senso pare
condivisibile la posizione di chi (M. A. CATTANEO, I/ positivismo giuridico, cit.)
osserva come Bentham, da un lato sia positivista, ma, dall’altro, non apparten-
ga al «relativismo etico..., in quanto prospetta un criterio oggettivo e assoluto»
(p. 201) per valutare le leggi, il principio di utilita, per I’appunto, il quale non &
oggetto di dimostrazione ed & «presentato come un principio dotato di un va-
lore assoluto, come un principio oggettivamente valido in ogni tempo e in ogni
luogo» (p. 198). Similmente, cfr. N. BOBBIO (Lereditd, cit., p. 137), laddove de-
finisce il principio di utilita «un criterio obbiettivo per limitare, e quindi con-
trollare, 'autorita»; M. A. CATTANEO, I/ positivismo giuridico, cit. (p. 203), il
quale rileva come in un certo senso «il principio di utilita ha la funzione del di-
ritto naturale» e che, se si intende per giusnaturalismo «la dottrina che ritiene
esistente e conoscibile un criterio superiore, oggettivo e assoluto, di valutazio-
ne del diritto positivo, ... allora Bentham e senz’altro un giusnaturalista».
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cieta. Per sapere se ¢ di maggior vantaggio per la societa che
questo o quel diritto sia conservato oppure abrogato, occorre
stabilire il momento in cui la questione della sua conservazione
o abrogazione va proposta, e le circostanze in cui si proporra di
conservarlo o abolirlo; ...»*.

La presenza di un principio-fine (I'utilita), per quanto mu-
tevole, conferisce comunque un certo valore alla categoria dei
diritti*, proprio in quanto essi si presentano come strumento
di attuazione dello scopo stesso. Viene cio¢ individuato un fon-
damento dei diritti (il principio di utilita), che giustifica e, in
certo qual modo, “copre” e “da valore” ai diritti stessi, o, me-
glio, pitl che ai singoli diritti, alla categoria dei diritti, in quan-
to si tratta di un fondamento che, proprio per la sua intrinseca
natura, non permette — si potrebbe quasi dire, vieta — di dedur-
re nulla di stabile da sé (di individuare singoli diritti indefetti-
bili)*. E, coerentemente, infatti, Bentham critica i singoli dirit-
ti*’ contemplati nella Dichiarazione, mostrando «/les contradic-
tions internes des droits de 'homme»*®: il punto di partenza &
comunque sempre la critica del carattere che si vuole attribuire
a questi diritti, cioé la loro illimitatezza e indefettibilita; non si

# J. BENTHAM, I/ libro, cit., pp. 124-125.

# ... oltre a costituire il loro criterio di identificazione.

4 1] principio di utilita, in altre parole, funziona come un fondamento di
tipo formale, il quale non predetermina il contenuto dei diritti; esso, infatti, ¢ si
costituito da un valore (I'utilita), ma da un valore “aperto”.

47 Si ricorda, ad esempio, la critica al diritto di liberta imprescritti-
bile e illimitato contemplato all’art. 2 della Dichiarazione, in specie lad-
dove I’Autore, dopo aver ricordato che «contro la coercizione che puo es-
sere esercitata da un individuo sopra un altro individuo, non c’¢ liberta
che possa essere data all’'uno se non nella misura in cui viene tolta ad un
altro», osserva come «tutte le leggi che instaurano la liberta, sono, di fat-
to, leggi abrogative della liberta stessa» e che, in sostanza, quasi tutte le
leggi «sono in contraddizione con questi diritti naturali e imprescrittibili»
(J. BENTHAM, I/ libro, cit., pp. 127-128).

48 P. B. BINOCHE, Critiques, cit., p. 30.



216 PARTE PRIMA - CAPITOLO TERZO

critica invece, ad esempio, 'esistenza, in concreto, di spazi di
liberta, ove questi siano “utili”#,

Sembrerebbe, quindi, che Bentham, da un lato, riconosca
il valore dei diritti in genere in quanto possono essere “vantag-
giosi” per la societ2’®, e, dall’altro, riconosca, «seguendo I'otti-
ca liberale», singoli diritti relativi, cio¢ I'esistenza di «settori
della vita sociale che devono essere sottratti alla sfera delle pre-
scrizioni e che costituiranno lo spazio della liberta»’!, in
conformita con il principio di utilita.

Si puo quindi concludere nel senso che nemmeno la teoria
di Bentham puo essere ascritta fra le teorie che negano in radi-
ce ogni possibilita di individuare i diritti dell’'uomo?, ma piut-
tosto fra quelle che rifiutano una configurazione dei diritti in
termini assoluti e metapositivi e ne accolgono invece una in cui
i diritti sono concepiti come relativi, positivi, storici, anche se
non inscrivibili comunque in un orizzonte a-valutativo, in
quanto visti come funzionali rispetto ad uno scopo, mutevole
nelle sue implicazioni, ma di per sé strutturato e concepito co-
me oggettivo.

4 Cfr. A. M. REVEDIN (Critica, cit., p. 313), laddove afferma che «per cid
che concerne poi i diritti elencati dalla Dichiarazione, ... la critica di Bentham
si rivolge, ... al metodo enunciativo lasciando intatta la sostanza ideologica-
mente liberale del suo pensiero».

50 Come ¢ stato ricordato, I'utilitarismo benthamiano mira non tanto al-
la felicita di un solo uomo, ma a «quella di tutti gli uomini, o meglio del mag-
gior numero possibile di questi» (M. A. CATTANEO, I/ positivismo giuridico,
dit., p. 200).

5L A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 314; considera come «la concezione di
Bentham sia sostanzialmente vicina ai quella dei diritti dell’'uomo... anche per
i risultati politici concreti a cui giunge», M. A. CATTANEO, I/ positivismo giuri-
dico, cit., p. 215.

32 M. A. CATTANEO, I/ positivismo giuridico, cit., spec. p. 191 e p. 215, ad
esempio, sottolinea come Bentham combatta strenuamente la dottrina dei di-
ritti dell'uomo, ma, nel contempo, presenti una sostanziale vicinanza con essa,
sia per le conseguenze pratiche, sia per il riferimento ad una «teoria morale ba-
sata su valori oggettivi e assoluti».
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Certo, di primo acchito la configurazione di diritti di tal qua-
lita come diritti della persona umana appare — prendendo in pre-
stito I'espressione utilizzata da Bentham nei confronti dei diritti
naturali — un “zonsense” e, per cosi dire, “reazionaria”, contro i
diritti, in quanto, in specie, suscettibile di menomare I'immagine
di “forza” che emana dai diritti stessi. Ma cio avviene perché in-
consciamente, quando si discute di diritti della persona umana, si
pensa alla loro coessenzialita per la garanzia di un valore conside-
rato supremo, quale la dignita dell'uomo, e si tenta di circondarli
con un’aura di intoccabilita (collocandoli magari ad un livello, se
non metafisico, di principio costituzionale). La difficolta, in altre
parole, ad accettare la tesi di Bentham come un fondamento dei
diritti umani ¢ la stessa che sorge ogni qualvolta il fondamento
(anche se presupposto e di tipo assoluto) non conferisce ai diritti
umani un carattere “intoccabile”, ma li situa nell'immaginario
continuum sopra descritto all’estremita del “vedo” e li espone ai
capricci di quello che una volonta umana incostante elabora, con-
frontandosi magari con un parametro, il quale pero, come l'uti-
lita, non pare strutturalmente idoneo a connotare oggettivamente
(stabilmente nel tempo e nello spazio) le sue implicazioni®.

II1.3. De Maistre: una visione reazionaria e teocratica

Un cenno merita la posizione di Joseph De Maistre, in
quanto ¢ uno dei primi rappresentanti del filone di critiche ai
diritti della Rivoluzione francese di matrice reazionaria®*, di cui

> Cio, peraltro, non deve indurre nemmeno a misconoscere la differenza
fra tesi quali quelle benthamiane che, comunque sia, assumono un principio
guida, e tesi basate sul solo fatto, di tipo realista, per le quali la volonta umana
rileva solo in quanto dato “di fatto”; tali teorie possono essere giudicate piti
estremiste (reazionarie, nel senso prima indicato) della filosofia centrata sul
“principio di utilita” di Bentham.

>4 In questo senso cfr., ad esempio, N. BOBBIO L'ereditd, cit., p. 103 e p.

110; G. PECES BARBA, Teoria dei diritti, cit., pp. 57-58. La critica di de Maistre



218 PARTE PRIMA - CAPITOLO TERZO

sara poi «principe»” Nietzsche, e un autorevole esponente di
quella filosofia della restaurazione che annovera, tra i suoi se-
guaci, «tra i francesi, (n.d.r.: per 'appunto) De Maistre, De Bo-
nald, Ballanche, e nella prima forma del suo pensiero, Lamen-
nais; tra i tedeschi Haller, A. Muller, Gorres, Schlegel, Baader,
Goschel e Jarke»’°.

Secondo lo scrittore francese «les droits du peuple propre-
ment dit, partent assez souvent de la concession des souverains,
et dans ce cas il peut en conster historiguement», invece «les
drotts du souverain et de ['aristocratie, du moins les droits essen-
tiels, constitutifs et radicaux, s’il est permis de s’exprimer ainsi,
n’ont ni date ni auteurs»’’.

L’ Autore sembra cio¢ distinguere tra i diritti essenziali del
sovrano e dell’aristocrazia, che sono assoluti («non hanno né
tempo né autori») e i diritti del popolo — potremmo dire della
persona umana — che sono invece relativi (esistono storicamen-
te in quanto derivano dalla concessione del sovrano).

La concessione stessa da parte del sovrano, peraltro, «été
précédées par un état de choses qui les nécessitoit et qui ne dé-
penddit pas de lui»8: si ha quindi un ravvicinamento tra le due

¢ stata altrove (P. B. BINOCHE, Critiques, cit., p. 34) identificata soprattutto co-
me «providentialiste»: senza negare la rilevanza di questo aspetto, pare pill op-
portuno, comunque, identificarla innanzitutto come conservatrice, antirivolu-
zionaria e antilluministica.

% Lespressione ¢ di N. BOBBIO L'eredita, cit., p. 103, che ricorda il brano
di Nietzsche in cui I’Autore scrive: «La nostra ostilita alla Révolution non si ri-
ferisce alla farsa cruenta, all'immoralita con cui si svolse; ma alla sua moralita
di branco, alle “verita” con cui sempre e ancora continua a operare, alla sua
immagine contagiosa di “giustizia e liberta”, con cui si accalappiano tutte le
anime mediocri, al rovesciamento dell’autorita delle le classi superiori».

%6 G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., p. 56 (cfr. anche le note di
p. 56, per una indicazione delle opere degli scrittori citati).

57 J. DE MAISTRE, Considérations sur la France (1796), présenté par J. Tu-
lard, Garnier, Paris, 1980, p. 62.

58 J. DE MAISTRE, Considérations, cit., p. 62.
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categorie di diritti. I diritti (cosi come le costituzioni) dipen-
dono dalle circostanze; il «numero di queste circostanze ¢ infi-
nito»’?: esse convergono poi verso un ordine globale, ma que-
st’ordine non ¢& progettato dagli individui (la cui azione ¢ una
semplice circostanza), bensi dovuto all’intervento creatore di
Dio®, 11 diritto & «assolutamente eteronomo»®!, di origine di-
vina: non c¢’¢ alcuno spazio per la ragione dell’'uomo e, del re-
sto, ¢ rifiutata anche ogni idea positiva dell’'uomo e della sua
liberta. La natura umana ¢ concepita come «irrimediabilmen-
te volta al male e controllabile solo con la costrizione e con il
castigo»®?: non esistono I'innocente e il giusto («dov’¢ infatti
I'innocenza, di grazia? dov’e il giusto? ... ¢ impossibile cono-
scere il numero delle nostre trasgressioni...»)®* e I'intera uma-
nita si regge sul castigo e sulla pena («il castigo governa 'uma-
nita intera; il castigo la custodisce; ... € il timore della pena che
permette all’'universo di godere della felicita che gli ¢ destina-
tax)%,

% Cosi I’Autore afferma a proposito della costituzione (J. DE MAISTRE, Es-
sai sur le principe générateur des constitutions politiques (1814), trad. it. Saggio
sul principio generatore delle costituzioni politiche e delle altre istituzioni uma-
ne, Milano, 1975, p. 42).

0 Gli elementi si dispongono in «bell’ordine» «senza che, tra quella folla
innumerevole di uomini che hanno operato..., uno solo abbia mai saputo quel-
lo che faceva in rapporto al tutto né abbia mai previsto cio che doveva accade-
re»: «questi elementi erano guidati nella loro caduta da una mano infallibile su-
periore all'uomo...» (J. DE MAISTRE, Saggzo sul principio generatore, cit., p. 43).

11 riferimento a Dio — come osserva M. DOGLIANI, Introduzione, cit., p.
246 — «non ¢ solo una metafora di quella che oggi chiameremmo «comples-
sita», un modo per esprimere la limitatezza della ragione», ma intende rinviare
specificamente all’obbligo politico come concepito nella teologia cristiana.

6L M. DOGLIANI, Introduzione, cit., p. 247.

92 M. DOGLIANI, Introduzione, cit., p. 246.

0 J. DE MAISTRE, Les soirées de Saint-Pétersbourg, ou Entrétiens sur le gou-
vernement temporel de la Providence (postuma, 1821), trad. it. Le serate di Pie-
troburgo, Rusconi, Milano, 1986, p. 175.

%47, DE MAISTRE, Les sozrées, cit., p. 31.
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Dunque, una visione classista e conservatrice dei diritti (in-
nanzitutto vi sono i diritti del sovrano e dell’aristocrazia e, inol-
tre, ¢ attraverso tali soggetti che Dio “parla”®), iscritta entro
una concezione teologica assoluta, che rende in sostanza im-
perscrutabile per 'uomo la conoscenza e la comprensione dei
diritti; i diritti possono essere considerati un elemento costitu-
tivo di quell’ordine divino che tutto governa, 'uomo li viene a
conoscere — parrebbe di poter dire — come circostanza storica e
non ¢ in grado di influire sulla loro determinazione (la prospet-
tiva € anti-costruttivista).

Infine, De Maistre teorizza anche I'impossibilita dell’esi-
stenza di diritti e costituzioni validi per tutti («7zais une con-
stitution qui est faite pour toutes les nations, n’est faite pour
aucune: c'est une pure abstraction; una oeuvre scolastique...»*)
e, piu in generale, 'impossibilita dell’esistenza stessa dell’«uo-
mo»: «or, il n'y a point d’homme dans le monde. |'ai vu, dans
ma vie, des Francais, des Italiens, des Russes, etc.; je sais me-
me, graces a Montesquieu qu’'on peut etre Persan: mais quant
a Uhomme, je déclare ne ['avoir rencontré de ma vie; s’il exi-
ste, c’'est bien a mon insu»®’. Viene cio¢ rifiutata ogni conce-
zione legata all'immagine di una persona umana astratta ed
universale.

II1.4. Romanticismo, storicismo e positivismo. Cenni e rinvio.

I1 «rifiuto delle formulazioni generali e astratte» e il «rifiu-
to della cultura universalistica dell’umanita»®®, con il conse-
guente rifiuto dei principi e dei diritti universali (quali conce-
piti dalla Rivoluzione francese e dall’'llluminismo), non ¢ un

¢ Cfr. P. B. BINOCHE, Critiques, cit., p. 43.

¢ J. DE MAISTRE, Considérations, cit., p. 65.

67 J. DE MAISTRE, Considérations, cit., pp. 64-65.
8 G. PECES BARBA, Teoria dei diritti, cit., p. 74.
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episodio isolato, ma & proprio, in generale, del romanticismo e,
in particolare, dello storicismo.

Quanto al romanticismo € con esso che «sorge e trionfa»,
nella rivendicazione dei «diritti della fantasia e del sentimen-
to», che «ispirano ciascuno in modo diverso», «l’idea di nazio-
ne»®. Trionfano, cio¢, la fantasia e il sentimento sulla ragione,
«cio che v’e di piu particolare e differenziato da uomo a uomo
contro cio che deve essere valido per tutti gli uomini» e, quin-
di, «contro le tendenze cosmopolitiche, universalizzanti, ten-
denti a dettar leggi astratte, valide per tutti i popoli», la «nazio-
ne», il «senso della singolarita di ogni popolo», il «rispetto per
le sue proprie tradizioni»’’.

In questo filone si possono ricordare, ad esempio, le teorie
di Moser o di Herder’!: «la nazione piu ignorante, piu ricca di
pregiudizi, & spesso la prima: I'epoca delle immigrazioni, di de-
sideri stranieri, dei viaggi di speranze all’estero ¢ gia malattia,
pienezza d’aria, gonfiezza malsana, presentimento della mor-
te», «ogni nazione ha le sue ricchezze e proprieta dello spirito,

% F CHABOD, L'idea di nazione, Roma-Bari, Laterza, IX ed., 1997,
pp. 17-18.

0 F. CHABOD, L'zdea di nazione, cit., pp. 17-18.

L Sulla ricostruzione del concetto di nazione in entrambi gli Autori, e
anche per il riferimento ad altri Autori, si rimanda a F. CHABOD, L'idea di na-
Zione, cit., pp. 43 ss.; vedi anche, piti brevemente, G. PECES BARBA, Teoria dei
diritti, cit., pp. 74-75 e P. B. BINOCHE, Critiques, cit., p. 74. Per un approfon-
dimento del concetto di nazione, cfr., anche per ulteriori indicazioni biblio-
grafiche, recentemente, N. MERKER, I/ sangue ¢ la terra. Due secoli di idee sul-
la nazione, Editori Riuniti, Roma, 2001; F. TUCCARI, La nazione, Laterza, Ro-
ma-Bari, 2000; M. COSSUTTA, Stato e nazione. Un’interpretazione giuridico-
politica, Giuffre, Milano, 1999; E. GELLNER, Nazioni e nazionalismo, Editori
Riuniti, Roma, 1997; M. ALBERTINI, Lo Stato nazionale, il Mulino, Bologna,
1997; G. F. FERRARI, Nazione, in Enc. giur. Treccani, XX, 1997; L. LEVI, Let-
ture su stato nazionale e nazionalismo, Celid, Torino, 1995; R. BRUBAKER, Ci-
tizenship and Nationhood in France and Germany, Harvard University Press,
1992, trad. it. Cittadinanza e nazionalita in Francia e Germania, il Mulino,
Bologna, 1997.
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del carattere, come del paese»’? e deve rivendicarle e preser-
varle, cosi come deve rivendicare, contro la legge scritta, il va-
lore dei costumi e delle consuetudini del popolo”.

Quanto allo storicismo’#, & stato osservato” come «la rea-
zione contro i principi della rivoluzione francese ebbe invero
parte non secondaria nel determinare la nuova scuola storica
del diritto, ... con orientazione realista e relativista». I diritti —
e, piu in generale, il diritto — sono quelli rivelati dall’esperien-
za, cioé coincidenti con la realta, con il dato positivo; non esi-
stono diritti propri dell’essere umano deducibili in via raziona-
le e universali, perché «ogni popolo ha il suo diritto»’®, che na-
sce dallo spirito comune del popolo stesso’’.

Posizione simile a quella sostenuta dalla scuola storica del
diritto, da un punto di vista meno giuridico e piu filosofico, &
espressa anche da Hegel, per il quale «liberta ed eguaglianza
sono cosi poco per natura che sono, anzi, “un prodotto e un
risultato della coscienza storica” e sino a che vengono mante-
nute nella forma dell’astrattezza “sono proprio esse che non
lasciano sorgere o distruggono la concretezza, vale a dire I’or-
ganizzazione dello stato, una costituzione e un governo in ge-
nere”»’8, Hegel non rifiuta i principi della rivoluzione france-
se, in quanto tappa nello «sviluppo dell’idea della liberta», ma

727. G. HERDER, citato da F. CHABOD, L'idea di nazione, cit., pp. 48-49.

7 Cfr. F. CHABOD, L'idea di nazione, cit., p. 49, che ricorda tra I’altro come
questo sia «lo stesso spirito che ispirera all’inglese Burke le sue critiche alla Ri-
voluzione francese».

74 Per un interessante approfondimento del rapporto tra diritto naturale e
correnti storicistiche cfr. L. STRAUSS, Diritto naturale, cit. (in particolare il ca-
pitolo I), che critica le seconde e afferma la sua preferenza per il diritto natura-
le, specie nella sua forma classica.

> Cfr. G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., p. 57.

76 N. BOBBIO, L'eredita, cit., p. 137.

77 Vedi in proposito la posizione di F. K. von Savigny (su cui cfr. P. B. BI-
NOCHE, Critiques, cit., pp. 75-82).

78 N. BOBBIO, L'eredita, cit., p. 137.
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la sua «idea di uno sviluppo dialettico della giustizia attraver-
so le condizioni storicamente determinate» si oppone «nello
spirito del sistema, all’ammissione di un ordine di diritti validi
universalmente a priori, cioé fuori d’ogni positivita e d’ogni di-
venire»’”,

Nessuna delle teorie ora ricordate, spesso annoverate fra
quelle «critigues des droits de I'honme»®, sembra in verita ri-
fiutare i diritti della persona umana in sé e per sé, ma semplice-
mente ne respinge una visione assoluta, astratta e universaliz-
zante; piu correttamente, quindi, ripetendo quanto gia detto a
proposito di altre teorie tacciate come “scettiche” nei confron-
ti dei diritti dell’'uomo, potrebbero, ad esempio, essere poste
nell’orizzonte del “vedo”, fra le teorie che concepiscono e fon-
dano i diritti in senso storico e relativo.

Nella stessa ottica — negazione, non del concetto dei diritti
della persona umana, ma dei diritti dell'uomo concepiti in sen-
so assoluto, astratto e universale, e iscrizione in una prospettiva
relativa e storica (di “vedo”) — si puo situare il vasto movimen-
to, che nasce nella prima meta dell’Ottocento®!, che va sotto il
nome di «positivismo». Fiumi di inchiostro sono stati versati
sul rapporto fra diritto naturale e diritto positivo, fra i diritti
del giunaturalista e quelli del positivista; senza qui pretendere
di ricostruire il dibattito, si possono comunque ricordare per-
lomeno due aspetti: da un lato, il fatto che essi rappresentano

7 G. DEL VECCHIO, La Dichiarazione, cit., p. 58. Vedi anche P. B. BINO-
CHE, Critiques, cit., pp. 82-96, secondo il quale «/’on conclura: primo, que les
droits de l'individu ne sont pas fondateurs mais fondés, d’ abord dans ceux de I'E-
tat, ensuite dans ceux de 'Esprit du monde; secundo, que leur identification au
devorr, par la médiation d’'une liberté qui ne doit rien a celle des droits de ['hom-
me, est la réconciliation spéculative... des forces contrerévolutionnaires et révolu-
tionnaires» (p. 96).

80 In questo senso, ad esempio, G. PECES BARBA, Teoria dei diritti, cit.; P.
B. BINOCHE, Critiques, cit.

81 Cfr., in questo primo periodo, soprattutto la posizione di A. Comte (su
cui si sofferma P. B. BINOCHE, Cretigues, cit., pp. 63-73).
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due sottoinsiemi®? (con contenuti e strutture differenti) all’in-
terno dell’insieme dei diritti della persona umana (concepito
come minimo comun denominatore formale), dall’altro, la con-
siderazione che il rapporto fra loro non necessariamente deve
essere costruito come una opposizione, ma puo essere immagi-
nato come complementare®’. In sostanza, diritti naturali e dirit-
ti positivi sono due modalita di espressione concreta dei “dirit-
ti della persona umana” e, ancora una volta, solo se si traduce
“diritti dell'uomo” con “diritti naturali”, i diritti dei positivisti
non sono “diritti della persona umana”®4.

115, 1l pensiero marxista

Una critica ricorrente ai diritti dell’'uomo, dall’Ottocento
fino ai giorni nostri, & poi quella di matrice marxista. Secondo
la fantasiosa ricostruzione di Steven Lukes, a Proletaria, che &
«una societa comunista autenticamente umana»®, i diritti
umani vengono rifiutati, da un lato, perché «occuparsi dei di-
ritti tendeva a fiaccare gli animi proprio nel vivo della lotta di
classe», dall’altro, perché si tratta di diritti «anacronistici poi-

82 Si sottolinea il termine “sottoinsieme”, in quanto non esiste un giusna-
turalismo o un positivismo, ma giusnaturalismi e positivismi.

8 Per un approfondimento, cfr. supra, parte I, cap. 11, spec. par. I1.2.1.

84 Sul positivismo, per un primo approfondimento, si rinvia a quanto os-
servato in parte I, cap. II, e, in particolar modo, al pensiero di Kelsen, alla sua
impostazione relativistica e alla sua contrarieta alla teoria del diritto naturale
(in specifico, sulla posizione di Kelsen nei confronti del diritto naturale, cfr. H.
KELSEN, La dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuridico, cit.; ID., Di-
ritto naturale senza fondamento, in MicroMega, 2001/2, pp. 116 ss.).

8 S. LUKES, Cingue favole sui diritti umani, in S. Shute, S. Hurley (a cura
di), I diritti umani, cit., p. 37. Dello stesso Autore vedi anche il saggio Can a
Marxist Believe in Human Rights? (in ID, Moral Conflict and Politics, Claren-
don Press, Oxford, 1991, pp. 173 ss.), dove egli «conclude that a Marxist can-
not... believe in human rights» (p. 188).
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ché aveva senso parlare di una loro effettiva necessita solo in
riferimento all’epoca preistorica, nella quale gli individui ave-
vano bisogno di essere protetti dai soprusi e dai pericoli che
erano il prodotto di un mondo imperfetto, conflittuale e clas-
sista»®,

Cio che dei diritti dell’'uomo viene criticato da parte del
marxismo teorico, sin da Marx stesso, ¢ il loro individualismo,
il loro essere strettamente legati agli interessi di una determina-
ta classe sociale: la borghesia®”. Una tal critica peraltro sconta il
fatto che i diritti della persona umana considerati da Marx so-
no «i diritti dell’'uomo nella loro figura autentica», cio¢ «nella
figura che possiedono presso i loro scopritori, i nordamericani e
i francesi»®; ovverosia sconta una certa tendenza a scambiare
la «questione di fatto», cioé «l’occasione storica da cui la ri-
chiesta di quei diritti era nata, che era certamente la lotta del

80 S, LUKES, Cingue favole, cit., p. 40.

87 In quest’ottica si puo ricordare anche la «famosa critica marxiana alla
doppiezza delle costituzioni liberali» (A. D1 GIOVINE, I confini della libertd,
cit., p. 92): «ogni articolo della Costituzione ha in sé la propria antitesi, la sua
camera alta e la sua camera bassa; la frase principale afferma la liberta, il com-
mento addizionale la sopprime» (K. MARX, I/ diciotto brumaio di Luigi Bona-
parte, citato da A. DI GIOVINE, I confini, cit., p. 93), per tutelare, in ogni caso,
gli interessi della borghesia, impedendo, quando necessario, 'utilizzo della li-
berta da parte di classi ad essa antagoniste.

Sulla «funzione ideologica che agli occhi di Marx i diritti umani rivesto-
no», cfr. A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 335, il quale specifica, in sintesi, come
«Marx concepiva I’aspetto ideologico dei diritti umani sia come una deforma-
zione idealista, lo svincolare tali idee dalla realta, sia come una deformazione di
carattere dogmatico, il presentare le idee di liberta ed eguaglianza come idee
universali ed eterne» (p. 336).

8 K. MARX, Zur Judenfrage (1843), trad. it. Sulla questione ebraica, in La
questione ebraica, Editori Riuniti, Roma, 1991, p. 26. Per un commento a ta-
le testo, oltre gli Autori citati zzfra nelle note, cfr. B. ROMANO, Emzancipazio-
ne e violenza. A proposito dei diritti dell’'uomo nella Iudenfrage di Marx, in
Rav. internaz. filosof. diritto, 1982, pp. 595 ss.; P. B. BINOCHE, Critigues, cit.,
pp. 101 ss.; M. ATIENZA, Marx y los derechos humanos, Universidad de Palma
de Mallorca, 1982.
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terzo stato contro l'aristocrazia», con la «questione di princi-
pio»® e, quindi, a rifiutare, attraverso il rifiuto dei diritti delle
Dichiarazioni di fine Settecento, la categoria dei diritti della
persona umana in sé e per sé.

Per comprendere meglio la posizione marxista sui diritti
umani € comunque necessario tener presente la distinzione —
operata da Marx nello scritto Sulla questione ebraica (1843) —
tra uomo e cittadino”, tra diritti dell’'uomo e diritti del citta-
dino.

«Chi ¢ I'homme distinto dal citoyen? Nient’altro che il
membro della societa civile... Innanzi tutto constatiamo”! il fat-
to che 1 cosiddetti dzritti dell’ uomo, i droits de I'homme, come
distinti dai droits du citoyen non sono altro che i diritti del
membro della societa civile, cioé dell'uomo egoista, dell'uomo
separato dall’'uomo e dalla comunita»®2,

Dunque, il diritto alla liberta ¢ «il diritto di fare ed eserci-
tare tutto cio che non nuoce ad altri... si tratta della liberta del-
I'uomo in quanto monade isolata e ripiegata su se stessa... si ba-
sa non sul legame dell'uomo con 'uvomo, ma piuttosto sull’iso-
lamento dell’'uomo dall’'uomo. Esso ¢ il dir:tto a tale isolamen-
to, il diritto dell’individuo lzmzitato, limitato a se stesso»”’. Un

8 N. BOBBIO, La Rivoluzione Francese, cit., p. 113, che definisce «funeste»
le conseguenze di una tale interpretazione.

0 Tale distinzione viene ripresa da Rousseau, che, peraltro, la pone in ter-
mini ancora pit radicali di Marx (che come vedremo lascia invece intravedere
la possibilita di una sua qual composizione); sul rapporto Marx-Rousseau in
relazione al tema specifico, cfr. F GENTILE, I diritti dell’nomo nella critica
marxiana dell emancipazione politica, in Riv. internaz. filosof. diritto, 1981, pp.
582-583; A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 332-333.

91 E stato notato come la distinzione homzme-citoyen e I'identificazione del
primo con il «membro della societa civile», cioé con il burgeoss, sia posta da
Marx come assunto (da non dimostrare) su cui poi si sviluppa il resto del ra-
gionamento (A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 320).

92 K. MARX, Sulla questione, cit., p. 28.

% K. MARX, Sulla questione, cit., p. 29.
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altro fondamentale diritto dell'uomo: Iégalité, «non & altro che
I'uguaglianza della liberté sopra descritta, e cioe: che ogni uo-
mo viene ugualmente considerato come una siffatta monade
che riposa su se stessa»®. E cosi via: «nessuno dei cosiddetti di-
ritti dell’'uomo oltrepassa... 'uomo egoista, 'uomo in quanto ¢
membro della societa civile, cio¢ I'individuo ripiegato su se
stesso, sul suo interesse privato e sul suo arbitrio privato, e iso-
lato dalla comunita»”.

11 citoyen diviene «servo dell’homme egoista», cioé «la qua-
lita del cittadino, di membro della comunita politica» diviene
«mero mezzo per la conservazione di questi cosiddetti diritti
dell’'uomo»: «non I'uvomo come citoyen, bensi 'uomo come
burgeois viene preso per 'uomo vero e proprio»*.

Tale «uomo vero e proprio», uomo in quanto membro del-
la societa civile cioé uomo egoistico, appare «come 'uomo na-
turale», «poiché egli ¢ 'uvomo nella sua zmmediata esistenza
sensibile individuale, mentre 'uomo politico (nd.r.: 'uvomo co-
me citoyen) ¢ soltanto I'uomo astratto, artificiale, 'uomo come
persona allegorica, morale» (e, di conseguenza, i «droits de
I’homme appaiono come droits naturels», al di fuori della «att:-
vitd autoscosciente», che «si concentra nell’atto politico»)”.

Da una tale concezione dell'uomo titolare dei diritti umani
naturali come uomo reale che «eé riconosciuto solo nella figura
dell’'uomo egoista» discende il rifiuto dei diritti dell’'uvomo”®;
ancora una volta — come ¢ stato notato — «la critica dei diritti
umani rappresenta la critica di una particolare concezione del-
I'uomo, quella liberale...»*.

94 K. MARX, Sulla questione, cit., p. 30.

% K. MARX, Sulla questione, cit., p. 31.

% K. MARX, Sulla questione, cit., p. 32.

97 Citazioni tratte da K. MARX, Sulla questione, cit., p. 36.

% Da sottolineare ¢ anche il disvalore con cui viene concepito il termine
“natura” (cfr. A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 324 e p. 330).

9 A. M. REVEDIN, Critica, cit., p. 323.
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Forse pero i diritti dell'uomo possono essere intesi con va-
lenza positiva se — e soltanto quando — «l'uomo reale, indivi-
duale, riassume in sé il cittadino astratto, e come uomo indivi-
duale nella sua vita empirica, nel suo lavoro individuale, nei
suoi rapporti individuali ¢ divenuto ente generico»; infatti,
«soltanto quando I'uomo ha riconosciuto e organizzato le sue
“forces propres” come forze sociali, e percid non separa pit da
sé la forza sociale nella figura della forza politica, soltanto allo-
ra ’emancipazione umana ¢ compiuta»'%,

Quando T'uomo, cioe, «non rappresenta piu I'individuo
egoista, ma I'individuo socialista che... ha trasformato le sue
forces propres in energie politiche e sociali», quando la liberta
viene concepita come liberta «socializzata» e «i propri simili
non costituiscono pit, come nei termini egoistici dei droits de
I’homme, limitazioni alla liberta di ognuno, ma rappresentano
la realizzazione comune della libertax», allora — come conclude
Bloch — «tutti gli uomini vivranno insieme nella comunita della
liberta»!0t,

La negazione dei diritti dell'uomo, strettamente legata alla
negazione dell’individualismo, puo venir superata con I’eman-

cipazione sociale dell'uomo!®: si supera cosi una particolare

100 K. MARKX, Sulla questione, cit., p. 37. Marx, comunque, appare sempre
molto restio ad annettere ai diritti un ruolo nell’emancipazione: cfr. P. COSTA,
Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 3. La civiltd liberale, Laterza, Roma-
Bari, 2001, il quale sottolinea come per Marx «non sono la democratizzazione
dello Stato e I’estensione dei diritti il tramite dell’emancipazione» (p. 280),
«lungi dall’essere un veicolo della trasformazione, i diritti non possono librarsi
al di sopra dello sviluppo economico-sociale, di cui sono un’espressione fede-
le» (p. 279).

101 Citazioni tratte da E. BLOCH, L'uomzo e il cittadino secondo Marx, in E.
FrOMM, Socialist Humanism (1965), trad. it. L'umanesimo socialista, Rizzoli,
Milano, 1981, pp. (in ordine di citazione) 252, 250 e 254.

102 Tn proposito vedi perd, in senso differente, chi — F. GENTILE, I diritti
dell’'uomo, cit., spec. p. 586 — nell’emancipazione proposta da Marx («'uomo
reale, individuale» che «riassume in sé il cittadino astratto») segnala il mancato
abbandono del «presupposto individualistico della scienza politica moderna»,



I DUBBI SULLESISTENZA DEI DIRITTI DELLA PERSONA UMANA 229

concezione dei diritti dell’'uomo, ma non i diritti della persona
umana in sé.

Anzi, proprio evoluzione dei diritti della persona umana,
I'inclusione tra essi del principio di uguaglianza sostanziade,
dei cosiddetti diritti sociali, cioé I'estensione dei diritti umani
dalla sfera individuale a quella sociale ed economica, puo apri-
re le porte ad un riavvicinamento tra I'ideologia marxista ed i
diritti umani!®.

il che apre la via ad «una societa nella quale... sarebbe esclusa ogni forma di
rapporto tra gli individui, esclusa la stessa mediazione economica tra il produr-
re e il consumare», con tutte le questioni che ne derivano.

105 Si puo forse, ciog, ritenere superata 'obiezione di Marx (quale rileva-
ta da M. Atienza, citato da A. M. REVEDIN, Crztica, cit., pp. 335-336), in rela-
zione al fatto che «i diritti dell’'uomo svolgano la funzione di mascherare lo
sfruttamento capitalista», perché «sono invocati solo sul piano “superficiale”
della circolazione e non su quello “pitt occulto” della produzione». Vedi perd
anche, sulla questione, le considerazioni di chi osserva (E. DENNINGER, Dirzz-
ti dell’'uomo e legge fondamentale, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 60-61) co-
me «il punto di dissenso fra concezione capitalista e socialista dei diritti del-
I'uomo risiede... in profondita»: «nella pretesa della filosofia politica occi-
dentale... di determinare la natura dell’'uomo in modo generale, astraendola
da tutti i condizionamenti empirici, storici, sociali e politici», mentre «la con-
cezione socialista del diritto e dei diritti dell'uomo» considera «ogni diritto
obiettivo o soggettivo... espressione di una determinata situazione storica di
conflitto fra le classi, che obbedisce a determinate leggi economico-sociali»; a
tali affermazioni, peraltro, si pud opporre che i diritti sociali ed economici — la
cui introduzione muta la situazione, come rileva anche I’Autore citato — pos-
sono fornire la chiave per connettere persona umana astratta e concreta situa-
zione economico-sociale.

Indicazioni per un «accostamento» fra «gli ideali politici marxiani» e
«una concezione dell'individuo propria degli economisti liberali» vengono
individuate da S. SHUTE, S. HURLEY, Introduzione, in ID., I diritti umani, cit.,
p. 28, nel pensiero di Jon Elster: «I’idea che i diritti umani siano il derivato di
un modello individualistico di interpretazione del mondo sarebbe piti accet-
tabile per un marxista se, suggerisce Elster, anche il marxismo potesse essere
letto, almeno a determinati livelli, come una versione dell’'umanesimo indivi-
dualistico».
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Marx ha negato i diritti umani perché non ha saputo tra-
scendere le condizioni storiche in cui sono nate le dichiarazio-
ni dei diritti e cogliere 'universalita insita in rivendicazioni che
pur in quel momento giovavano soprattutto alla classe borghe-
se!® La successiva tradizione marxista, dal canto suo, & restia a
comprendere appieno le potenzialita sviluppatesi da quell’ori-
ginario nucleo di diritti verso una compenetrazione dei concet-
ti e dei sostrati sottesi alle due figure di hommze e citoyen.

II1. 6. Croce, i diritti come «fatti storici»; Bobbio, 'illusione del
fondamento assoluto

Una critica ai diritti dell’'uomo sulla base della considera-
zione che essi sono «manifestazioni di bisogni di determinate
epoche e preparazione a cercare di soddisfarle», ¢ mossa an-
che, in altra prospettiva (liberale), da Benedetto Croce!®. Le
osservazioni di Croce — racchiuse peraltro in poche righe — non
nascono dalla condanna dei diritti in quanto funzionali ad un
particolare tipo di uomo (appartenente, ad esempio, ad una
data classe sociale), ma dalla constatazione che i diritti «non
sono ... esigenze eterne, ma fatti storici»'%. I’ Autore, in parti-
colare, insiste sull' impossibilita di una fondazione teoretica dei

104 Cosi N. BOBBIO, Leredita, cit., p. 136; similmente G. PECES BARBA,
Teoria dei diritti, cit., p. 76 («il nucleo dell’errore di Marx ¢ il suo legame con il
modello storico dei diritti dell'uomo, che considera come I'unico possibile, la
sua inettitudine a comprendere il senso capace di trasformare il concetto e il
suo dinamismo, attraverso il quale i diritti sono sfuggiti alla dipendenza della
classe borghese che li ha creati»).

105 Ta posizione di Benedetto Croce sul tema dei diritti dell'uomo &
espressa in una breve risposta ad una consultazione dell’'Unesco, nel 1947, sui
problemi teorici relativi alla redazione di una Dichiarazione universale dei di-
ritti dell’'uomoy; le citazioni riportate nel testo vengono riprese da tale interven-
to di Croce, come ricordato da F. COMPAGNONL, I dzritti dell’ uomo, cit., p. 190.

106 B, CROCE, come citato in F. COMPAGNONL, I dzritti dell uomo, cit., p. 190.
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diritti, mettendo in luce soprattutto I'insostenibilita della teoria
del diritto naturale: il diritto naturale e i diritti naturali non esi-
stono!?’,

I diritti sono tutt’al piu diritti dell'uomo storico, cioé la ri-
sposta a bisogni che gli uomini manifestano in una determinata
epoca (e, pare di poter aggiungere, in uno specifico luogo). Ma
cio non significa forse, di nuovo, che si nega una concezione
astratta di diritti della persona umana, ma non la possibilita
della loro esistenza, se pur contestualizzata e, dunque, non in
principio presupposta e immutabile? I diritti esistono in quan-
to corrispondono ad un bisogno storico dell'uomo (sono relati-
vi) ed esistono, sembra — ma il ragionamento, molto breve, di
Croce in proposito non consente di approfondire la questio-
ne!® — come un semplice “fatto”, cioé non rappresentano la
necessaria implicazione di un bisogno, che sempre esiste, se
pur in modo differente. In altre parole, in alcune circostanze,
particolari bisogni possono dar luogo a determinati diritti, in
diverse circostanze, generare diritti differenti e, infine, in altre
ipotesi, non trovare risposta nella proclamazione di diritti. Al-
lora, si potrebbe forse concludere che i diritti della persona
umana sono per Croce un fatto storico, relativo e occasionale,

197 Ricorda, ad esempio, la posizione anti-naturalista dello storicista Cro-
ce, A. HELLER, Oltre la giustizia, il Mulino, Bologna, 1990: «per dirla ancora
una volta con Croce, il problema del diritto naturale e dei diritti naturali & che
essi non esistono e non sono mai esistiti, anche se ricorriamo ad essi come se ci
fossero e ci fossero sempre stati» (p. 199). I’Autrice, in specie, si sofferma sul-
la possibilita di abbandonare I'«espediente della teoria del diritto naturale» per
quanto concerne la questione dell’invalidazione delle «norme-e-regole», la
quale & sempre avvenuta, «in tutte le storie umane», «dal punto di vista dei va-
lori di liberta e di vita», che sono stati universalizzati e generalizzati, attraverso
una procedura che & «empiricamente universale» (tbidem): una procedura — si
pud azzardare — vicina a quella “scelta” come fondamento dei diritti?

198 Anche se puo essere d’aiuto la considerazione della sua impostazione
generale, in specie del concetto di storia, ovvero della sua posizione di storici-
smo di tipo assoluto, di concezione della storia come conoscenza del reale.
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con tutte le cautele, pero — si ripete — dovute all’estrema sintesi
della sua, pur incisiva, posizione sul tema.

Linterpretazione del pensiero di Croce sui diritti dell’uo-
mo, tuttavia, potrebbe anche assumere connotazioni differenti
se si tenta di inserirla nel contesto della sua teoria, in particola-
re filosofico-politica, in ordine alla “religione della liberta”!%,
che potrebbe rappresentare quantomeno una cornice (se non
una guida o un parametro)!'? nell’esistenza dei diritti quali
«fatti storici». Il Croce storicista, detto altrimenti, ¢ anche
quello che difende la liberta (una liberta) contro il fascismo.

Una posizione scettica sulla possibilita di individuare un
fondamento assoluto dei diritti della persona umana e, conse-
guentemente, dei diritti assoluti, & espressa molto chiaramente
da Norberto Bobbio: «ogni ricerca del fondamento assoluto &
... infondata», essa non & null’altro che una «illusionex»!'!.

L’ Autore, in particolare, in un passo ormai famoso, eviden-
zia quattro difficolta nella ricerca del fondamento (assoluto)
dei diritti dell’'uomo; «la prima difficolta deriva dalla conside-
razione che «diritti dell'uomo» & un’espressione molto vaga»:
se non ¢ possibile dare una nozione precisa dei diritti, come ¢&
possibile — si domanda Bobbio — «porre il problema del fonda-
mento»?!1?

«In secondo luogo, i diritti dell'uomo costituiscono una
classe variabile»: «cio che sembra fondamentale in un’epoca
storica e in una determinata civilta, non ¢ fondamentale in altre
epoche e in altre culture», il che «prova che non vi sono diritti
per loro natura fondamentali» e, di conseguenza, «non si vede

109 Cfr.,, ad esempio, B. CROCE, La religione della liberta. Antologia degli
scritti politici, a cura di G. Cotroneo, SugarCo Edizioni, Milano, 1986.

110 Anche se, indubbiamente, di tipo “aperto”.

1N, BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 7. La posizione di Bobbio & stata a
questo proposito considerata una «riproposizione» del «“relativismo filosofi-
co” kelseniano» (R. GATTI, Democrazia in transizione, cit., p. 119).

12 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., pp. 8-9.
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come si possa dare un fondamento assoluto di diritti storica-
mente relativi»'?,

«La classe dei diritti dell'uomo», inoltre — prosegue I’ Auto-
re, indicando la terza difficolta — «& anche eterogenea»: «tra i
diritti ... vi sono pretese molto diverse tra loro e, quel che ¢
peggio, anche incompatibili»!!*. La presenza di diritti che pos-
siedono efficacia diversa induce a ritenere che essi «non posso-
no avere lo stesso fondamento» e la considerazione che esisto-
no diritti «fondamentali, si, ma assoggettabili a restrizioni»
porta ad affermare che essi «non possono avere un fondamen-
to assoluto», perché quest’ultimo «non permetterebbe di dare
una valida giustificazione alla restrizione»!?.

Infine, aggiunge Bobbio, non solo puo verificarsi un con-
trasto tra i diritti fondamentali di due categorie di soggetti, ma
si pud avere un contrasto ancora piu pericoloso per la ricerca
del fondamento assoluto: I'«antinomia fra i diritti invocati dagli
stessi soggetti», ovvero il fatto che «I’attuazione integrale degli
uni impedisce I'attuazione integrale degli altri»!'®. Cio avviene
in specie quando «ai tradizionali diritti individuali che consi-
stono in liberta» si aggiungono «i cosiddetti diritti sociali che
consistono in poteri»: «pili aumentano i poteri dei singoli, pit
diminuiscono, degli stessi singoli, le liberta»!’. Ora — conclude
I’ Autore — «due diritti fondamentali ma antinomici non posso-
no avere, gli uni e gli altri, un fondamento assoluto, un fonda-
mento cio¢ che renda un diritto e il suo opposto, entrambi, in-
confutabili e irresistibili»!18,

In quest’ultimo senso, anzi, il fondamento assoluto non so-
lo appare un’illusione e infondato, ma diviene «anche un pre-

113 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., pp. 9-10.
114 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 11.
115 N, BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 12.
116 N, BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 13.
17 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 13.
118 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 13.
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testo per difendere posizioni conservatrici», come & avvenuto
con la difesa giusnaturalistica del diritto assoluto di proprieta
nei confronti del «progresso della legislazione sociale»!?.

Il fondamento assoluto, infine, oltre ad essere infondato e,
in certi casi, di ostacolo allo sviluppo dei diritti, appare anche
inutile rispetto ad un piu efficace riconoscimento ed attuazione
dei diritti dell'uomo, essendo una illusione anche quel «dogma
del razionalismo etico» che non solo ritiene i valori ultimi di-
mostrabili come teoremi, ma afferma la sufficienza di tale di-
mostrazione, cioe di averli «resi in un certo senso inconfutabili
e irresistibili», per assicurare la loro attuazione!?’. La conside-
razione che «la dimostrata razionalita di un valore ¢ condizione
non solo necessaria ma sufficiente della sua attuazione» &
smentita «dall’esperienza storica»: i diritti dell'uomo, infatti,
non erano piu rispettati nell’eta in cui si assumeva un fonda-
mento assoluto ed ¢ nell’epoca della crisi dei fondamenti che la
maggior parte dei governi hanno sottoscritto una Dichiarazio-
ne universale dei diritti'?!.

Il problema, allora — conclude Bobbio —, visto che si ¢ ve-
rificato un accordo su una dichiarazione comune, non ¢ di
cercarne le ragioni, «ma di porre le condizioni per una piu
ampia e scrupolosa attuazione dei diritti proclamati»'??. In
sintesi, trovare un fondamento assoluto & «impresa sublime,
ma disperata», la ricerca di volta in volta dei «var: fondamen-
1 possibili» & «impresa legittima» e non necessariamente de-
stinata all’insuccesso, ma non puo avere alcuna «importanza
storica» se non sara accompagnata da uno studio teso alla ri-
cerca delle condizioni e dei mezzi atti a garantire la realizza-
zione dei diritti!?,

119 N. BOBBIO, Sul fondamento, cit., p. 14.
120 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., p. 14.
121 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., pp. 14-15.
122 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., p. 15.
125 N. BOBBIO, Su/ fondamento, cit., p. 16.



I DUBBI SULLESISTENZA DEI DIRITTI DELLA PERSONA UMANA 235

Lo scettico'? dei diritti dell'uomo esprime un atteggia-
mento certamente non negativo nei confronti dei diritti della
persona umana, semplicemente manifesta la convinzione, ar-
gomentata l'insussistenza di un fondamento assoluto e data
la relativita e la storicita dei fondamenti, che la ricerca del
fondamento non sia il «problema di fondo» dei diritti del-
I'uomo. Bobbio non rifiuta, dunque, i diritti della persona
umana; altro discorso ¢ poi quello se il disinteresse per il
fondamento non influisca proprio su quella realizzazione dei
diritti considerata I'aspetto fondamentale, ovvero la questio-
ne — cui si ¢ gia accennato — se il semplice accordo pratico sia
in grado di fornire la massima garanzia all’effettivita dei di-
ritti'?®. Ed altre questioni, infine, sono quella relativa alla
possibilita di «separare attuazione da giustificazione», consi-
derato che «in assenza di una giustificazione razionale, viene
a mancare non un motivo qualsiasi, ma 7/ motivo fondamen-
tale per la tutela e la promozione dei diritti umani», nonché
la questione concernente la difficolta a risolvere i casi di con-
flitto fra i diritti, se manca un criterio per argomentare la so-
luzione in un senso o in un altro'?®, Obiezione, quest’ultima,
peraltro, alla quale, in prima battuta, si potrebbe rispondere
che Bobbio non “si interessa” alla ricerca del fondamento,
ma non nega la possibilita di configurarne uno relativo ed
anche un fondamento relativo, come il diritto positivo, ad
esempio, ¢ in grado di fornire le ragioni per I'implementazio-

124 Pty precisamente Bobbio & stato considerato esponente del «positivi-

smo avalutativo», che «tende a mettere, per cosi dire, tra parentesi ed a trascu-
rare del tutto» il problema del fondamento dei diritti dell'uomo (D. NOCILLA,
Introduzione, cit., p. LXV).

125 Tn proposito, oltre gli Autori gia citati in precedenza, si pud qui ricor-
dare G. DALLA TORRE, I/ fondamento, cit., il quale esplicitamente afferma che
la questione del fondamento ha per i diritti consistenti risvolti concreti, «nel
senso che senza un fondamento, o con un fondamento improprio, la categoria
dei diritti diviene fragile ed inutile» (p. 30).

126 R, GATTI, Democrazia, cit., pp. 119-120.
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ne dei diritti e indicare i criteri per risolvere le antinomie fra
gli stessi.

II1. 7. Perelman, la dialettica del ragionevole

Chaim Perelman, rispondendo alla domanda se «si posso-
no fondare i diritti dell'uomo»!?’, condanna sia il «dogmatismo
filosofico», che pretende di fornire un fondamento assoluto,
sia lo «scetticismo filosofico», che nega questa possibilital?®, e,
in particolare, considera «inaccettabile» 1’«assolutismo ideolo-
gico» sottostante ad ogni ricerca di un fondamento assoluto ed
immutabile'?. Anche il positivismo ricade sotto la critica del fi-
losofo, in quanto rappresenta pur esso un “assoluto”: «il posi-
tivismo giuridico, trasferendo alla volonta generale le funzioni
che prima erano prerogative della volonta divina...» fonda
ogni norma positiva «sul potere legislativo dello Stato», negan-
do «l’esistenza di un diritto che non [fosse] sia I'espressione
della volonta del sovrano»'*°.

Ma lo stesso Perelman & molto chiaro nel precisare che
«cio non significa che ogni ricerca di un fondamento non asso-
luto sia priva di senso e di portata»'®!: «la storia del pensiero ci
insegna, in tutti i campi, I'importanza effettiva dei fondamenti

non assoluti, che a certe epoche, in certe discipline sono sem-

127 87 possono fondare i diritti dell’'uomo? & il titolo di una relazione pre-
sentata da Perelman nel 1964, che si pud leggere in C. PERELMAN, Diritto, m20-
rale e filosofia, Guida editori, Napoli, 1973, pp. 83 ss.

128 C, PERELMAN, Diritto, cit., p. 86.

129 C, PERELMAN, Diritto, cit., p. 89.

130 C. PERELMAN, Diritto, cit., p. 87; il positivismo, inoltre — aggiunge I’Au-
tore — ¢ legato ad un metodo scientifico e «come accade per ogni teoria scien-
tifica inconciliabile con i fatti», crolla di fronte ad essi, come ¢ avvenuto con gli
«abusi dell’hitlerismo» (ibidenz, p. 88; per una critica specifica alla costruzione
kelseniana, vedi zbidenz).

B C. PERELMAN, Drritto, cit., p. 89.
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brati sufficienti»!*?. I Autore, cio¢, considera praticabile una

terza via, «filosoficamente essenziale» fra “assolutismo” e scet-
ticismo: «la ricerca di fondamenti sufficienti, ma relativi a de-
terminate menti, societa o discipline»?’.

Non sono negati né i diritti dell'uomo né la presenza, ed
anche l'utilita, del fondamento: «ogni volta che sorgono con-
troversie riguardo all’esistenza o alla portata di certi diritti, &
normale che si cerchi di ricollegare questi diritti controversi a
un fondamento ideologico», il quale sia in grado di «fornire ra-
gioni sufficienti» in favore del diritto, per limitarlo, per rappor-
tarlo agli altri diritti®*. Si riconosce, in altre parole, il legame
fra concretizzazione (e attuazione) dei diritti e giustificazione
dei diritti stessi; la posizione non ¢ di “indifferenza” nei con-
fronti del fondamento, ma, anzi, di favore nei confronti dei
fondamenti, a condizione che essi siano relativi e non assoluti,
o, si potrebbe dire, «sufficienti» e non “necessari” (perlomeno
non in quella specifica forma)®*.

Perelman si spinge sino a proporre un fondamento (relati-
vo), ovvero l'individuazione del «ragionevole», il quale puo
avanzare la pretesa di esser tale nella misura in cui & sottoposto
«all’approvazione dell’'uditorio universale costituito dall’insie-
me delle persone normali e competenti per giudicarne»!*®. Ta-
le fondazione si presenta come dialettica, non evidente, non ar-
bitraria, non infallibile e non legata alla «semplice conformita
alla legge»'’.

132 C. PERELMAN, Dzritto, cit., p. 86.

133 C. PERELMAN, Dzritto, cit., p. 86.

34 C. PERELMAN, Diritto, cit., p. 89.

35 In linea generale, infatti, I'utilita nella sistematizzazione e gerarchizza-
zione dei diritti di cui parla Perelman, potrebbe anche indurre ad affermare la
necessita di #z fondamento, il che, peraltro, & ben diverso dal sostenere la ne-
cessarieta di guel fondamento.

136 C. PERELMAN, Diritto, cit., pp. 91-92.

37 C. PERELMAN, Dirztto, cit., p. 91; & un tipo di fondazione non struttura-
ta secondo i dettami di un modello matematico, ma secondo le modalita della
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E forse un tipo di fondazione dei valori assimilabile a quello
habermasiano? Senza voler forzatamente individuare eventuali
elementi comuni®®, sicura ¢ la considerazione che la proposta
di Perelman, cosi come quella di Habermas, non prescinde dal-
la presupposizione di alcuni elementi, necessari per individuare
il «ragionevole»: I’Autore stesso afferma che «lo sviluppo frut-
tuoso di una filosofia del ragionevole esige la valorizzazione del-
le persone che lo condizionano e il riconoscimento di tutti i di-
ritti che possono permetter loro di contribuire efficacemente al
progresso del pensiero»®. Il «ragionevole», detto altrimenti, &
un fondamento relativo e mutevole, ovvero — con le parole di
Perelman — «né un fondamento assoluto, né I'unico fondamen-
to concepibile», ma presuppone la presenza di determinate
procedure e soggetti'®’, ossia una dote (quale implicazione “ne-
cessaria”) di elementi caratterizzanti (formali ma anche sostan-
ziali). A cio si aggiunga che i diritti vengono ad essere concepiti,
precisati e gerarchichizzati, proprio «in funzione del contributo
che danno al progresso di una razionalita concreta»: il ragione-
vole, dunque, non ¢ forse solo un modo di procedere (il che gia
implica, lo si & visto, una serie di elementi anche sostanziali), ma
¢ anche un metavalore di riferimento, se pur mutevole!#!.

filosofia morale, che «non si elabora per mezzo di assiomi e deduzioni, ma at-
traverso una continua messa a punto delle regole che possono guidarci nell’a-
zione» (tbidem).

138 La comparazione fra le teorie dei due Autori richiederebbe, infatti, un
approfondimento impossibile in questa sede.

139 C. PERELMAN, Diritto, cit., p. 92, o ancora: «il ricorso ai membri dell’u-
ditorio universale per concretizzare I'idea del ragionevole, non puo fare a me-
no di rinviarci a una antropologia, a una teoria dell'uomo» e, in tal modo, «si
giungera, per via traversa a giustificare taluni diritti dell'uomo» (ibiden).

140 «Persone normali e competenti per giudicare», «interlocutori validi», li
chiama C. PERELMAN (Dzritto, cit., pp. 91-92).

141 C. PERELMAN, Diritto, cit., p. 92; il ragionevole & mutevole, ma Perel-
man sembra esprimere una preferenza per una concezione di progresso «sotto
la forma di elaborazione, nella storia, di concezioni sempre pit ragionevoli»
(tbidem, p. 93).
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Volendo concludere, non si pud definire scettico nei con-
fronti, in generale, dei diritti della persona umana, un filosofo
che, per qualche aspetto, li presuppone o li implica, se pur ten-
tando una via che rifugge dall’«arbitrio irrazionale», e, per
qualche altro, li considera il frutto di una elaborazione “ragio-
nevole”, se pur non immutabile!'#,

II1. 8. Osservazioni conclusive

Molti altri Autori, fra coloro che a vario titolo e da posizio-
ni differenti hanno espresso dubbi sui diritti dell'uomo, si po-
trebbero citare'¥, ma gli esempi ricordati paiono sufficienti
per affermare con la necessaria argomentazione che chi ¢ men-
zionato fra i «critiques des droits de ’homme» non rifiuta in
realta i diritti della persona umana, ma una loro particolare
concezione, rivendicazione o giustificazione. Sono i diritti na-
turali ad essere «falsi» (Burke) o dei «nonsense» (Bentham),
sono i diritti che suggellano I’ascesa della borghesia ad essere
condannati quali diritti dell'uomo «egoista» (Marx) e sono i di-
ritti fondati su un “assoluto” ad essere definiti una «illusione»
(Bobbio).

La critica dei diritti dell'uomo ¢ una critica ad una moda-
lita di estrinsecazione, costruzione, dei diritti della persona
umana, che si appunta su un aspetto che i diritti hanno storica-
mente assunto: la veste giusnaturalistica, il legame con la bor-
ghesia, la pretesa di oggettivita, etc.

142 Tn questo senso non pare condivisibile il giudizio di chi (F Compa-
GNONT, [ diritti dell’uomo, cit., pp. 192-193) accomuna le tesi di Bobbio e Pe-
relman come «posizioni decisamente scettiche» e tendenti ad una sostanziale
«rinuncia teoretica».

4 Si pensi, ad esempio, a Hans Kelsen, Friedrich Karl von Savigny, Mi-
chel Villey, senza contare che qui non si & accennato alle critiche mosse ai dirit-
ti dell'uomo sotto il profilo della loro occidentalita (tema per il quale si rinvia a
parte II).
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Se il giudizio negativo riguarda in specifico una teoria o
una sua realizzazione, peraltro, concretamente, pare possibile
individuare nell’insieme dei giudizi negativi delle costanti o
elementi ricorrenti: ad essere colpiti dagli strali dei critici sono
soprattutto, da un lato, il carattere immutabile e oggettivo (le-
gato ad una prospettiva ontologica o metafisica) dei diritti, e,
dall’altro, una loro affermazione (o non affermazione)'** con-
creta.

Riceve consensi, invece, 'approccio tendente a configurare
i diritti della persona umana come relativi, nel fondamento, e,
conseguentemente, nella configurazione; emerge, inoltre, la
tendenza ad accordare una valenza positiva ai diritti, al di la del
profilo censurato: generalmente, alla critica, anche aspra, ad un

144 Per una critica dei diritti della persona umana incentrata sulla loro
“non attuazione” in quanto tali, vedi H. ARENDT, Le origini del totalitarismo
(1967), Edizioni di Comunita, Milano, 1997, che constata la non applicazione
dei diritti umani nei confronti degli apolidi e di alcune minoranze, ovvero di
quelli che ad inizio del secolo «i persecutori [nazisti] cacciarono dal paese co-
me schiuma della terra» e che «vennero dovunque ricevuti come tali» (p. 374),
mostrando che ogni volta che un uomo «non ¢ altro che un uomo», cio¢ do-
vrebbe trovarsi «nella situazione contemplata dalle dichiarazioni» che procla-
mano gli «innati e inalienabili diritti umani», questi ultimi gli vengono negati
(p. 416).

L’ Autrice insiste sulla considerazione che il concetto dei diritti umani &
molto incerto e vago: «nessuno sembra in grado di definire con sicurezza che
cosa sono realmente questi diritti umani generali, cio¢ distinti dai diritti dei cit-
tadini» (:bidem, p. 406) e, non a caso, intitola il capitolo I/ tranonto dello stato
nazionale e la fine dei diritti umani, osservando come |'espressione «diritti
umani» risulta alla prova dei fatti completamente “svuotata”: «il termine «di-
ritti umani» divenne per tutti, nei paesi totalitari e democratici, per le vittime, i
persecutori e gli spettatori indifferentemente, sinonimo d’idealismo ipocrita o
ingenuo» (ibidem, p. 375). «La concezione dei diritti umani» — in conclusione
— «& naufragata nel momento in cui sono comparsi individui che avevano per-
so tutte le altre qualita e relazioni specifiche, tranne la loro qualita umana» (zb:-
dem, p. 415), come a dire che non esistono i diritti umani, ma solo diritti legati
all’appartenenza ad una comunita politica: la perdita di una comunita politica
«esclude dalla umanita» (ibidenz, p. 412).
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“tipo” di diritti dell'uomo, si accompagna la proposta di un al-
tro “tipo” di diritti dell'uomo'®.

Ma le varie “proposte” hanno qualcosa in comune, al di 1a
del costruire dei diritti della persona umana, senza ulteriori
specificazioni? Le varie concezioni dei diritti della persona
umana — magari non assoluti, ma neanche assolutamente nega-
ti, e dagli infiniti fondamenti — possiedono dei punti di interse-
zione?

Lesistenza sic et simpliciter della categoria dei diritti della
persona umana ha senso se non vi ¢ accordo sul contenuto? !4

145 Basti ricordare in proposito le aperture presenti anche nella critica,
molto dura, di matrice marxista.

146 Si potrebbe a questa domanda aggiungerne un’altra (cui si & gia in pre-
cedenza accennato): I'accordo sul contenuto ha senso, se mancano gli stru-
menti di garanzia e tutela?
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I DIRITTI UNIVERSALI

FRA CULTURE E IMPERIALISMO CULTURALE
I DIRITTI OGGI PROCLAMATI COME UNIVERSALI
POSSONO RAPPRESENTARE LA TRADUZIONE DEL PUNTO
DI INTERSEZIONE FRA LE CULTURE?

SOMMARIO: I.1. Universalita occidentale? — 1.2, Pluralita delle culture e di-
ritti universali. I diritti nella cultura asiatica, africana e islamica. —
1.2.1. Le Americhe: la scomparsa delle culture indigene. — 1.2.2. La ri-
vendicazione delle proprie tradizioni nel continente africano. — 1.2.3.
I Corano quale fondamento dei diritti umani. — 1.2.4. Asia: universa-
lita e valori asiatici. — I.3. L'“universalismo situato”.

«A quale specie di creature appartengono gli europei, che
classe di uomini sono? Gli europei che fanno il bene solo
per obbligo, e non hanno altro motivo per evitare il male
che la paura del castigo... Davvero, mio amato fratello, sen-
to pena per te dal profondo della mia anima. Segui il mio
consiglio e diventa urone. Vedo chiaramente la differenza
che c’é tra la mia condizione e la tua. lo sono il mio padro-
ne, e il padrone della mia condizione. lo sono il padrone del
mio corpo, dispongo di me stesso, faccio cio che mi piace,
sono il primo e ['ultimo del mio popolo... invece... il viceré
dispone di te, non hai liberta di fare quel che ti viene in
mente; vivi con la paura dei ladri, dei falsi testimoni, degli
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assassini; e devi obbedienza a un’infinita di persone che
stanno sopra di te...»

(Adario, capo degli indios uroni, parla al barone di

Lahontan, colonizzatore francese di Terranova,

Placentia, 1691)!

«Lasciamo quest’Europa che non la finisce pin di parlare del-
l'uomo pur massacrandolo dovungue lo incontra, a tutti gli
angoli delle stesse sue strade, a tutti gli angoli del mondo. So-
no secoli che 'Europa ha arrestato la progressione degli altri
uomini e li ha asserviti ai suoi disegni e alla sua gloria; secoli
che in nome d’'una pretesa «avventura spirituale», soffoca la
quast totalita dell umanita. . .»

(Frantz Fanon)?

«La Conferenza Mondiale sui Diritti Umani riafferma il so-
lenne impegno di tutti gli Stati di adempiere i loro obblighi
per promuovere ['universale rispetto, l'osservanza e la prote-
zione di tutti i diritti umani e le liberta fondamentali per tut-
ti... La natura universale di tali diritti e liberta é al di la di
ogni questione...»
(Conferenza Mondiale delle Nazioni Unite sui Diritti
Umani, Dichiarazione e programma d’azione,
Vienna, 14-25 giugno 1993)

1 Da E. GALEANO, Memoria del fuoco, 1, Le Origini, cit., pp. 335-336.
2 F. FANON, I dannati della terra, Einaudi, Torino, 1962, p. 240.
? Parte I, 1; piti avanti si legge anche: «Tutti i diritti umani sono universa-

li, indivisibili, interdipendenti e interconnessi. La comunita internazionale ha il
dovere di trattare i diritti umani in modo globale e in maniera corretta ed equa,
ponendoli tutti su un piano di parita e valorizzandoli allo stesso modo. Benché
debba essere tenuto presente il valore delle particolari e differenziate condizio-
ni storiche, culturali e religiose, & obbligo degli Stati, tenuto conto dei propri
sistemi politici, economici e culturali, promuovere e tutelare tutti i diritti uma-
ni e le liberta fondamentali» (parte I, 5); il testo della Dichiarazione ¢ citato dal
sito http://www.onuitalia.it/diritti/vienna.
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Esistono oggi dei diritti universali riconosciuti come tali da
persone umane e Stati che esprimono culture differenti? La
connotazione occidentale della Dichiarazione universale del
1948 e di molti fra i documenti che 'hanno sviluppata inficia
I'universalita dei diritti che essa proclama?

Occorre, dopo aver compiuto una prima ricognizione alla ri-
cerca del concetto di diritti della persona umana, riprendere la
navigazione, con la consapevolezza relativistica che si & appresa,
tenendo una rotta il piti possibile razionale e astratta e con la car-
ta nautica delle varie teorie che si ¢ abbozzata. In questo nuovo
viaggio per il mondo si tentera di individuare i punti di interse-
zione delle varie correnti, su piu livelli: la presenza di una concor-
danza “pratica” intorno ad un catalogo di diritti; 'esistenza di
elementi in comune nelle culture e nelle teorie dalle quali pren-
dono vita i diritti; I'individuazione, anche al di 1a delle differenze
negli orizzonti fondativi, di un nucleo condiviso di valori-principi
o di somiglianze nella struttura e nella funzione dei fondamenti.

Come strumento di raffronto si utilizzera, per quanto con-
cerne il livello concreto, il catalogo dei diritti della Dichiarazio-
ne universale dei diritti dell'uomo del 1948, in particolare co-
me specificata nei Patti delle Nazioni Unite sui diritti civili e
politici ed economici, sociali e culturali del 1966, mentre,
quanto al fondamento e al sostrato culturale, si tentera soprat-
tutto di indagare se quello sotteso alla Dichiarazione del 1948 o
ai Patti del 1966 non revochi in dubbio il preteso carattere uni-
versale di tali documenti.

Si affrontera cioe la questione dell’universalita dei diritti
assumendo come base il contenuto, il fondamento (ovvero I’al-
veo culturale), nonché il significato politico di quelli che — nati
in Occidente — oggi sono considerati i diritti universali.

Gli elementi che emergono per primi ad un rapido sguardo
sono contraddittori e, in alcuni casi, suscettibili di differenti in-
terpretazioni.

In primo luogo si pud constatare come i documenti inter-
nazionali sui diritti dell’'uomo sono ormai stati sottoscritti da
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quasi tutti gli Stati del mondo e le costituzioni di ogni Paese ri-
conoscono diritti fondamentali della persona umana: si tratta
di una condivisione universale di alcuni valori, che nasce attra-
verso un libero e consapevole consenso, o di un semplice as-
senso formale, imposto o dettato da ragioni di convenienza
(non essere esclusi dalla comunita internazionale e magari dal-
le sovvenzioni condizionate di organismi quali il Fondo Mone-
tario Internazionale)? La concordanza pratica che si puo vede-
re, in altre parole, ¢ formale o sostanziale?

E, il dato della grande proliferazione di carte dei diritti del-
I'uomo a livello continentale o di gruppi di Stati, deve leggersi
come segnale di una diffusione dei diritti della persona umana
o come impossibilita di individuare dei diritti della persona
umana a livello mondiale? Ovvero, rappresenta un “buon” bi-
lanciamento fra relativismo culturale e universalismo dei diritti
o il fallimento di quest’ultimo?*

In terzo luogo, la nascita della Corte penale internazionale,
che dovrebbe punire alcune gross violations, ma alla quale mol-

4In argomento, non manca chi osserva come alcune Carte adottate a li-
vello regionale sembrano costituire la prova dell’impossibilita di estendere
sic et simpliciter 1 diritti universali occidentali, testimoniando all’opposto la
presenza di processi di costruzione dei diritti fondamentali «del tutto anta-
gonistici rispetto a quelli del costituzionalismo occidentale», come &, ad
esempio, nel caso della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo appro-
vata dall’Islamzic Council, dove «i diritti trovano il loro riconoscimento ed i li-
miti non in un contratto sociale, ma nel Corano, ed in quanto tali sono inti-
mamente omogenei con I'identita musulmana» (G. ROLLA, Le prospettive,
cit., p. 422), ma nemmeno chi rileva come «il regionalismo & la strada mae-
stra per arrivare ad una salvaguardia dei diritti umani veramente adeguata»
(A. CASSESE, I diritti umani: tendenze recenti della comunita internazionale, in
S. Caprioli, F. Treggiari (a cura di), Diritti umani e civiltd giuridica, Perugia,
1992, pp. 51 ss.), ovverosia come la «moltiplicazione delle dichiarazioni dei
diritti», ciascuna con un «contenuto peculiare, adattato alle esigenze...», po-
trebbe essere la soluzione migliore in una prima fase (M. LUCIANI, Diritti co-
stituzionali e diritti umani. Una difficile sovrapposizione, in S. Caprioli, F.
Treggiari (a cura di), Diritti umani, cit., p. 102).
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ti Stati rifiutano di partecipare’, rappresenta un passo in avanti
nella tutela effettiva, ovunque e nei confronti di chiunque, dei
diritti umani fondamentali, oppure ¢ un indice proprio della
mancanza di volonta nel garantire la persona umana a livello
universale?

Infine — come si vedra in seguito — il fatto che i diritti
umani siano citati come fonte di legittimazione di un nuovo
diritto internazionale, basato sull’“ingerenza umanitaria”, os-
sia sul diritto per i singoli Stati di intervenire con la forza ar-
mata ovunque i diritti umani siano violati, &€ un progresso ver-
so una tutela universale effettiva dei diritti umani o un esem-
pio di asservimento dei diritti umani alla “ragion di Stato” del
pit forte?

> Lo Statuto della Corte penale internazionale ¢ stato adottato il 17 luglio
1998 a Roma ed ¢ entrato in vigore I'1 luglio 2002; sulla nascita e sulle prospet-
tive di una giustizia penale internazionale, vedi, tra le opere di carattere gene-
rale, A. DEL VECCHIO, Corte Penale Internazionale e giurisdizione internaziona-
le nel quadro di crisi della sovranita degli Stati, in Comunita Internazionale,
1998, pp. 630 ss.; D. DONAT-CATTIN, Lo Statuto di Roma della Corte Penale In-
ternazionale: riflessioni a margine della Conferenza diplomatica dell’ ONU, in
Comunita Internazionale, 1998, pp. 703 ss.; G. DE DONATO, G. MICHELINI, La
Corte penale internazionale e il suo Statuto, in Quest. giust., 1998/4, pp. 975 ss.;
G. CoNSO, Ad un anno dall’ approvazione dello Statuto di Roma istitutivo della
Corte criminale internazionale, in Dir. pen e proc., 1999, pp. 797 ss.; B. PASTO-
RE, Sut fondamenti etico-giuridici della Corte penale internazionale, in Dir. e soc.,
2000/1, pp. 83 ss.; H.H. JESCHECK, La Corte penale internazionale. Precedenti,
lavori preparatori, statuto, in L'indice penale, 2000/1, pp. 297 ss.; P. MORI, Lz
stituzionalizzazione della giurisdizione penale internazionale, Giappichelli, Tori-
no, 2001; T. Leporati (a cura di), La Corte Penale Internazionale. Uno strumen-
to di giustizia, Centro di Iniziativa per 'Europa del Piemonte, Torino, 2002; G.
CoNsO, U. VILLANI, Verso la Corte Penale Internazionale Permanente e Statuto
di Roma della Corte Penale Internazionale, Aracne, Roma, 2003.

Per osservazioni sulla reticenza degli Stati a ratificare il trattato istitutivo
della Corte, si rinvia znfra (parte II, cap. III, par. II1.2); sul rischio, in generale,
che la giustizia (specie a livello internazionale) si riduca al diritto dei vincitori
di giudicare sui vinti, cfr. A. DEMANDT (a cura di), Processare il nemico, Einau-
di, Torino, 1996.
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Per ora, affrontando, in particolare, la questione del rap-
porto occidentalita-universalita dei diritti e specificita cultura-
li-universalismo, conviene soffermarsi sui primi due elementi:
I'adozione a larga maggioranza della Dichiarazione universale
del 1948 (e dei Patti ONU del 1966), di matrice prevalente-
mente occidentale, e la redazione di numerosi cataloghi regio-
nali dei diritti umani.

1.1. Universalita occidentale?

Tracciando I'evoluzione dei diritti umani, quali concreta-
mente e giuridicamente riconosciuti, ci si € in precedenza arre-
stati, nell’individuazione del contenuto, ovvero del catalogo di
posizioni giuridiche soggettive riconosciute dal diritto positivo,
alle Dichiarazioni di fine Settecento; senza trascurare che nel
corso dell’Ottocento vari documenti, soprattutto di natura co-
stituzionale, hanno elaborato e sviluppato i diritti della Rivolu-
zione francese o dei neonati Stati Uniti®, si puo, attenendosi ai
testi piu significativi, passare senz’altro al 10 dicembre 1948,
quando I’Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha adottato
la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, con 48 voti fa-
vorevoli, nessuno contrario e I’astensione di otto Paesi (Unione

Sovietica, Bielorussia, Cecoslovacchia, Polonia, Ucraina, Jugo-
slavia, Arabia Saudita e Sud Africa)’.

¢ Per alcuni esempi, con riferimento soprattutto al territorio tedesco, si
rinvia a G. OESTREICH, Storia dei diritti umani, cit., spec. pp. 108 ss.; si posso-
no inoltre ricordare, fra le Costituzioni, quella spagnola di Cadice del 1812,
nonché le varie Costituzioni frutto dei moti del 1848, e, fra gli atti internazio-
nali, ’adozione, nel 1864, della prima Convenzione sul diritto umanitario, nel
1890, dell’Atto contro la schiavitl, cui segue, nel 1926, la Convenzione inter-
nazionale sull’abolizione della schiavitu.

71 Paesi del blocco sovietico si astennero dalla votazione finale, ma, come
si vedra, parteciparono alla stesura della Dichiarazione, senza dubbio influen-
zandone il contenuto.
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I diritti contenuti in tale Dichiarazione o, con piu sicura ef-
ficacia giuridica, nei Patti del 19668, costituiscono la dote fon-
damentale di diritti di ciascun individuo, al di 1a della sua ap-
partenenza ad una determinata comunita o della sua presenza
in un dato Stato; si propongono in altre parole come i diritti di
chiunque, ovunque si trovi, sancendo una eguale soggettivita
giuridica internazionale di tutti gli individui’.

Ma, al di la dei dubbi sulla reale consistenza di tale egua-
glianza'®, qual ¢ il suo fondamento e quali sono i diritti ricono-
sciuti in modo eguale a ciascuna persona umana?

8 Come ¢ noto & dubbia I’efficacia giuridica della Dichiarazione, mentre &
assodata quella dei Patti, il cui status giuridico & disciplinato dalle norme inter-
nazionali sul diritto dei trattati, da alcune statuizioni previste negli stessi Patti e
dal diritto interno di ciascuno Stato. Circa la natura della Dichiarazione, vedi,
sinteticamente, C. ZANGHI, Dzritti dell uomo (protezione internazionale dez), in
Enciclopedia giuridica Treccani, X1, Roma, 1989, che considera superati i dubbi
sul carattere giuridico delle disposizioni della Dichiarazione in ragione della
«costante e coerente prassi dell’ ONU che ha attribuito alla Dichiarazione stessa
un valore assai simile a quello dello Statuto dell’Organizzazione» e del compor-
tamento degli Stati che, accettando esplicitamente o tacitamente «le decisioni
che riaffermano il carattere obbligatorio della Dichiarazione, hanno finito per
riconoscere I’accennato carattere obbligatorio per unanime accettazione» (p. 2).

9 ... accanto alla soggettivita giuridica internazionale degli Stati, I'unica fi-
no alla meta del Novecento, a essere riconosciuta (sul difficile rapporto fra le
due soggettivita, cfr. infra, parte 11, cap. 11, par. I11.2). I diritti della persona
umana, detto altrimenti, sono positivizzati ad un livello non pit statale, ma in-
ternazionale, con le relative conseguenze in ordine al loro ambito di applica-
zione (conseguenze, peraltro, da non enfatizzarsi vista la centralita degli Stati
nella costruzione e nel rispetto del diritto internazionale); in questo senso si
pud ricordare chi, commentando, poco dopo la sua adozione, la Dichiarazione
del 1948, sottolinea come con essa «si ha il trasferimento sul piano internazio-
nale... di un sistema inaugurato oltre un secolo e mezzo» prima «nell’ambito
statuale interno» con la Dichiarazione francese del 1789 e i contemporanei Bz//
of rights americani (G. SPERDUTI, La Dichiarazione universale dei diritti dell’ uo-
mo, in La Comunita Internazionale, 1950, p. 225).

10'Si rinvia in proposito #zfra, alle osservazioni circa il ruolo della cittadi-
nanza e, in generale, della sovranita degli Stati, nel riconoscimento e nel godi-
mento (perlomeno di alcuni) dei diritti proclamati universali.



252 PARTE SECONDA - CAPITOLO PRIMO

Il fondamento dei diritti proclamati nella Dichiarazione
universale risente ancora del giusnaturalismo: I'art. 1 della Di-
chiarazione universale del 1948 riprende quasi testualmente
I'art. 1 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino
del 1789, affermando che «tutti gli uomini nascono liberi ed
uguali in dignita e diritti...»!!, pur attenuando il riconoscimen-
to di un classico diritto naturale (la resistenza all’oppressio-
ne)!? e configurando, accanto all'individuo, anche i gruppi so-
ciali®.

La visione giusnaturalista si incontra poi — ed in parte ne
accetta il ruolo di co-matrice — con quella socialista, sintetizza-
bile nell’idea che I'individuo non & un essere astratto ma ¢ si-
tuato in uno specifico spazio, tempo e ambiente sociale, donde
il riconoscimento dei diritti economici, sociali e culturali. In
questo senso, ¢ evidente 'influenza dei Paesi del blocco sovie-
tico, nonostante la loro astensione nella votazione finale, nella
redazione del catalogo dei diritti della Dichiarazione, in specie
in relazione all’inserimento dei diritti sanciti agli articoli 22 e
seguenti: «diritto alla sicurezza sociale, nonché alla realizzazio-
ne... dei diritti economici, sociali e culturali indispensabili alla
sua [dell'individuo] dignita ed al libero sviluppo della sua per-
sonalita» (art. 22), «diritto al lavoro» (art. 23), «diritto ad un
tenore di vita sufficiente a garantire la salute e il benessere pro-

11'Si ricorda che il gia citato art. 1 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo
e del cittadino del 1789 recita: «gli uomini nascono e rimangono liberi e ugua-
li nei diritti...». Sulla matrice giusnaturalista della Dichiarazione, cfr., per tutti,
A. CASSESE, I diritti umani, cit., che la considera una delle tre «fonti ideali» del-
la Dichiarazione, accanto all’«influenza dello statalismo dei Paesi socialisti» e
al «principio nazionalistico della sovranita» (p. 41).

12 Nella Dichiarazione universale del 1948 solo nel Preambolo si accenna
all'ipotesi, considerata una «ultima istanza», da evitare, che I'uomo «sia co-
stretto a ricorrere. .. alla ribellione contro la tirannia e 'oppressione»; tale de-
bole formulazione rappresenta il compromesso raggiunto sul punto fra i Paesi
socialisti, che spingevano per una forte proclamazione del diritto alla ribellio-
ne, e i Paesi occidentali, che erano contrari.
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prio e della sua famiglia» (art. 25), «diritto all’istruzione» (art.
26), ecc.!4,

Nella proclamazione dei diritti sociali ed economici, fra
Paltro, le idee socialiste si incontrano con un certo umanesimo
cattolico o, comunque, con le istanze sociali presenti anche nei
Paesi occidentali. Si pensi in proposito, da un lato, all'umanesi-
mo integrale di Maritain®, e, dall’altro, alle quattro liberta di
Roosevelt, fra le quali, accanto a quelle di parola e di pensiero,
di fede e di culto, dalla paura, vi & la liberta dal bisogno!®.

L’idea liberale della completa autonomia dell’individuo ri-
spetto allo Stato si mitiga: I'individuo deve essere libero dallo
Stato, ma lo Stato deve anche liberarlo dagli ostacoli che i “bi-
sogni” frappongono al libero sviluppo della sua persona e ga-
rantire la possibilita che quest’ultima si estrinsechi non solo co-

U Indica la presenza dei gruppi sociali come un elemento di attenuazione
della visione giusnaturalistica, A. CASSESE, I diritti umani, cit., p. 42.

14 A. CASSESE, I diritti umani, cit., annovera fra gli articoli nei quali & pit
viva I'influenza dei Paesi socialisti anche 'art. 29, par. 1, dove & espressa I'idea
dei doveri dell’individuo nei confronti della comunita in cui vive (p. 43).

5 Vedi J. MARITAIN, I diritti dell’ uomo, cit., specialmente laddove tratteggia
i «diritti della persona sociale, e piti particolarmente della persona operaia», ri-
comprendendovi, fra gli altri, il «diritto al giusto salario», il «diritto all’assisten-
za da parte della comunita nella miseria e nella disoccupazione, nella malattia e
nella vecchiaia», nonché, in generale, il «diritto ad aver parte gratuitamente, se-
condo la possibilita della comunita, ai beni elementari, materiali e spirituali del-
la civilta» (cosi sinteticamente, p. 144, e, pitt ampliamente, pp. 129 ss.).

16 Dal messaggio del Presidente Roosevelt al Congresso del 6 gennaio
1941; la «liberta dal bisogno» & poi ricordata nella Dichiarazione comune
adottata il 14 agosto 1941 da Roosevelt e Churchill (c.d. Carta Atlantica), dove
si esprime anche 'intento di «attuare la collaborazione pit completa fra tutti i
popoli nel campo economico, al fine di assicurare a tutti migliori condizioni di
lavoro, progresso economico e sicurezza sociale» (quinto principio). Le quat-
tro liberta roosveltiane sono infine espressamente richiamate nel Preambolo
della Dichiarazione universale del 1948: «considerato che... avvento di un
mondo in cui gli esseri umani godano della liberta di parola e di credo e della
liberta dalla paura e dal bisogno ¢ stato proclamato come la piu alta aspirazio-
ne dell’'uomo; ...».
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me monade isolata, ma anche come membro di “societa”. L'in-
dividualismo negativo dello Stato liberale cede il passo alla
concezione di eguaglianza sostanziale e di valorizzazione del
pluralismo dello Stato sociale. Esemplari in tal senso sono gli
articoli 2 e 3 della Costituzione italiana, con il riconoscimento
delle «formazioni sociali» e dell’attribuzione alla Repubblica
del compito di «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
sociale, che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei cit-
tadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana».

La considerazione dell’individuo come persona situata in
un determinato contesto economico-sociale e (almeno poten-
zialmente) inserita in una rete di «formazioni sociali» (dalla fa-
miglia ai partiti, dalle associazioni piu varie ai sindacati, dalla
societa nazionale alla comunita internazionale) e la deduzione
dei relativi diritti, grazie anche all'incontro-scontro fra le pro-
spettive liberale e socialistal’, non mette comunque in discus-
sione la centralita della persona umana, con la sua dote (natu-
rale) di diritti, ma semmai solo I'idea che I'individuo puo esse-
re concepito al di fuori della sovrastruttura in cui vive.

7" A. CASSESE, I diritti umani, cit., definisce «la discussione che si dipano
alle Nazioni Unite sulla Dichiarazione... in tutto e per tutto u# pezzo di “guer-
ra fredda”» e sottolinea come «lo scontro essenziale avvenne... tra Occidente
ed Europa socialista» (pp. 32-33); U. VILLANI, Attuazione e svilupp: della Di-
chiarazione universale dei diritti dell uomo, in Ragion pratica, 1998/11, p. 19, ri-
leva come nella Dichiarazione del 1948 & presente, accanto all’«ispirazione li-
berale e giusnaturalistica» anche «un significativo contributo... delle concezio-
ni socialiste», insistendo sull’apporto costruttivo offerto dai Paesi socialisti no-
nostante la «dura contrapposizione ideologica» e individuando in cio il «carat-
tere autenticamente universale» della Dichiarazione» (affermazione quest’ulti-
ma non condivisibile, in quanto al piti ¢ dimostrato il carattere occidental-so-
cialista della Dichiarazione, essendo misconosciuto o ignorato il potenziale ap-
porto o rifiuto di altre tradizioni). G. OESTREICH, Storia det diritti umani, cit.,
p. 142, ricorda, quale esempio del «duello a parole fra i mondi liberal-demo-
cratico e comunista», le «affermazioni del delegato britannico («Vogliamo uo-
mini liberi, non schiavi ben pasciuti») e di quello sovietico («Gli uomini liberi
possono anche morir di fame»)».
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11 dominus dei diritti & 'individuo e laddove sono tutela-
te associazioni e comunita intermedie cid non pare sottende-
re tanto una volonta di tutelarle in quanto tali, quali sogget-
ti (autonomi) a fianco dellindividuo, ma piuttosto una vo-
lonta di garantire I'individuo anche attraverso e all’interno di
esse!8, quasi che il pluralismo (come liberta, oltre che ovvia-
mente nella associazione, di associazione e delle associazioni,
ed anche come promozione delle associazioni) sia comunque
pur sempre un principio “funzionale” rispetto alla persona
umana.

La Dichiarazione universale & cioé sostanzialmente espres-
sione di una concezione individualista, se pur di tipo liberal-so-
ciale e aperta nei confronti dei diritti collettivi (costruiti come

18 In argomento, con specifico riferimento alla situazione italiana, si rinvia
alle indicazioni di cui supra (parte I, cap. I, par. 1.3), alle quali adde, sintetica-
mente, A. BARBERA, F. Cocozza, G. CORSO, Le situazioni soggettive. Le libertd
dei singoli e delle formazioni sociali. 1l principio di eguaglianza, in G. Amato, A.
Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico, I. Diritto pubblico generale, il
Mulino, Bologna, 1997, pp. 293 ss.

La questione della configurazione autonoma o strumentale rispetto al-
I'individuo delle comunita o formazioni sociali & oggetto di controversia, ma
specialmente se si considera il testo della Dichiarazione del 1948 pare di poter
propendere per la seconda ipotesi: si ammettono «Z gruppz sociali come “sedi”
di realizzazione della sua [dell'individuo] “personalita”» (A. CASSESE, I diritti
umani, cit., p. 42). La comunita non pare sullo stesso piano dell’individuo o,
ancor meno, prioritaria rispetto ad esso: 'individuo ¢ considerato quale
«membro della societa» (art. 22) e ha, dunque, dei diritti anche in quanto tale
e non solo come singolo, ma non ¢ la comunita il soggetto dell’attribuzione di
diritti; in tal senso, «ogni individuo» «ha diritto di prendere parte liberamen-
te alla vita culturale delle comunita...» (art. 27, par. 1) o «ad un ordine socia-
le e internazionale» in cui possano «pienamente» realizzarsi i diritti e le liberta
(art. 28), e sono sempre gli individui che hanno il diritto «di fondare una fa-
miglia» (art. 16, par. 1) o di riunirsi ed associarsi (art. 20) [con la precisazione
che riguardo alla famiglia si puo notare anche una sua autonoma configura-
zione, con il suo riconoscimento quale «nucleo naturale e fondamento della
societa» e lattribuzione del «diritto ad essere protetta dalla societa e dallo
Stato» (art. 16, par. 3)].
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diritti dell’individuo e non della collettivita)!?: volendo sintetiz-
zare il sostrato dei diritti universali del 1948 potrebbe essere
identificato in un individualismo sociale?’, nel quale la figura
centrale ¢ la persona umana, protetta come singolo, come asso-
ciato e come posizionato socialmente ed economicamente?!.

L’attenzione ¢ incentrata sui diritti, ai doveri la Dichiara-
zione dedica soltanto una affermazione generica («ogni indivi-
duo ha dei doveri verso la comunita», art, 29, par. 1), il che ri-
badisce la prospettiva individualista. Non si tratta piu dello
sfrenato individualismo possessivo borghese, ma di un indivi-
dualismo mite ed aperto, solidale persino: non muta pero la
centralita dell’“io”, del soggetto, potenzialmente opposta ad
una concezione fondata sulla primaria considerazione dell’al-
tro o degli altri (della comunita), nei confronti dei quali il sog-
getto ha dei doveri, pit che vantare diritti®.

19 Come gia detto, ad essere garantita ¢ sempre soprattutto I’estrinsecazio-
ne dell’individuo, la quale, perd, rispetto all’epoca precedente, ¢ assicurata an-
che attraverso la possibilita di associazione con altri (oltre che attraverso la li-
berazione dal «bisogno»).

20 Cfr. N. MatTEUCCI, Diritti dell’womo, cit., p. 327: «|’originaria impronta
individualistica della dichiarazione» [n.d.r.: francese], che esprimeva «l’orgoglio
dell'individuo che da solo voleva costruirsi il suo mondo, entrando in rapporto
con gli altri su un piano meramente contrattuale, ¢ stata superata: si & messo in
luce come I'individuo non sia una monade, ma un essere sociale, che vive in un
ben preciso contesto»; «l’'individualismo ¢ stato superato anche dal riconosci-
mento dei diritti dei gruppi sociali», anche se queste «sono pero tutte conseguen-
ze che derivano logicamente dal principio dell’eguaglianza, che ¢ stato il motore
trainante delle trasformazioni nei contenuti della dichiarazione [francese]».

21 QOltre che, se si vuole, anche come persona non indifferente al destino
dei suoi simili, come emerge dalla valorizzazione della solidarieta e delle istan-
ze ad essa connesse. In proposito si possono ricordare, ad esempio, I’art. 22
(gia citato), nonché I’art. 1 della Dichiarazione universale (con il riferimento al-
lo «spirito di fratellanza»), o, per un riconoscimento pit “forte” ed esplicito,
I’art. 2 della Costituzione italiana («la Repubblica... richiede ’'adempimento
dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale»).

22 Ora, se ¢ vero che diritto-dovere sono due concetti correlati, I'uno dei
quali costituisce il “naturale” risvolto dell’altro, & anche vero che I'insistere su
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Non trovano espressione, in altre parole, nella Dichiarazio-
ne, le tradizioni comunitaristiche e imperniate sul concetto di
“dovere” che — come si vedra — caratterizzano le culture asiati-
che o africane. I Paesi appartenenti a queste aree e, in genere,
quelli compresi nel ¢.d Terzo Mondo parteciparono ai lavori di
stesura della Dichiarazione senza apportarvi sostanziali pecu-
liarita derivanti dal loro specifico retroterra socio-culturale.
Come ¢ stato rilevato, «i Paesi che oggi chiamiamo in via di svi-
luppo erano in larga misura filo-occidentali», in quanto non
ancora pienamente consapevoli della loro differente matrice
politico-culturale e, spesso, tendenti ad imitare I'Occidente?’, o
— comungue — non avevano la forza per imporre la propria vi-
sione dei diritti. Le contrarieta, ad esempio, espresse dai Paesi
musulmani, in particolare in tema di religione e di vita familia-
re, non incisero sulla formulazione del testo (e cio porto, fra
Ialtro, all’astensione dell’ Arabia Saudita, il Paese guida dell’a-
rea). Un maggior peso ebbero i Paesi latino-americani, non tut-
tavia in quanto portatori di una propria specifica concezione,
ma in quanto «furono pit coraggiosi dei Paesi industrializzati
dell’Occidente» e, in particolare, dettero un considerevole
contributo all'introduzione dei diritti economico e sociali?*.

Luniversalita della Dichiarazione, sotto il profilo dei fon-
damenti, cosi come poi si riflettono nel catalogo dei diritti?, ri-
siede dunque in particolare (solo) nell’incontro-scontro fra tra-

un versante, piuttosto che su un altro, pud mutare la percezione ed anche il si-
gnificato del valore tutelato (sino a rendere le due prospettive incompatibili,
come ritiene E. VITALE, “Valori asiatici” e diritti umani: 'overlapping consensus
alla prova, in Teoria politica, 1999, p. 320, il quale considera impossibile rag-
giungere un consenso per intersezione «fra chi guarda all’individuo fondamen-
talmente come un portatore di diritti e chi lo considera altrettanto fondamen-
talmente come un esecutore di doveri»).

B Cfr. A. CASSESE, I diritti umani, cit., p. 31.

24 A. CASSESE, I diritti umani, cit., p. 32.

% Altro discorso sara verificare 'universalita sotto il profilo del rapporto
con la sovranita (e con la cittadinanza).
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dizione liberale, istanze sociali e socialismo. La Dichiarazione,
inoltre, sembra postulare uno specifico tipo di societa, come si
puo evincere dal rinvio, nel stabilire le limitazioni dei diritti le-
gittime?®, oltre che alle esigenze legate a «il riconoscimento e il
rispetto dei diritti e delle liberta degli altri», alla soddisfazione
delle «giuste esigenze della morale, dell’ordine pubblico e del
benessere generale in una societa democratica» (art. 29, par. 2):
con l'utilizzo dell’espressione «societa democratica» non si in-
tende forse sottintendere una particolare forma di Stato??’

Il discorso relativo alla qualita dell’'universalita nel fonda-
mento e nel contenuto dei diritti della Dichiarazione in larga
parte ¢ valido anche in riferimento ai Patti delle Nazioni Unite
adottati il 16 dicembre 1966, entrati in vigore nel 19768, ed
ora sottoscritti dalla stragrande maggioranza degli Stati del
mondo?’.

26 Tn relazioni alle quali occorre anche ricordare come vi sia un generale
rinvio alla legge, che riecheggia quasi quello della Dichiarazione francese, e
comporta una larga discrezionalita (in capo agli Stati), vista anche la vaghezza
dei fini che legittimano le limitazioni: «le gzuste esigenze della morale, dell’ordi-
ne pubblico e del benessere generale. . ».

27 In particolare, con «societad democratica» sembra operarsi un rinvio al-
lo Stato costituzionale democratico, una forma che taluno ritiene essere «lungi
dal costituire la forma dominante oggi nel mondo» (P. P. PORTINARO, I/ futuro
dello stato nell’etd della globalizzazione. Un bilancio di fine secolo, in Teoria po-
litica, 1997/3, p. 24), mentre talaltro la considera uno dei tre fattori a fonda-
mento della civilta globale (cfr. O. HOFFE, La sfida della civilta globale, in Iride,
IX, 1996, n. 17, pp. 7 ss., come citato da P. P. PORTINARO, I/ futuro dello stato,
cit., p. 24).

28 Precisamente, il Patto sui diritti economici, sociali e culturali ¢ entrato
in vigore il 3 gennaio 1976 e il Patto sui diritti civili e politici il 23 marzo 1976.

2 Fra gli Stati che hanno sottoscritto i Patti figurano anche quelli del (I’ex)
blocco sovietico, mentre fra coloro che non li hanno ratificati si notano vari
Stati appartenenti all’area islamica, quali Arabia Saudita, Bahrein, Brunei,
Emirati Arabi Uniti, Oman, Qatar (mentre altri, come I'Iran, I'Iraq, la Siria o lo
Yemen, appartenenti alla medesima area, hanno invece depositato gia da tem-
po gli strumenti di ratifica).
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Si pud comunque evidenziare, per quel che qui interessa,
nei Patti, al di 12 della indiscussa efficacia giuridica vincolan-
te’?, I'introduzione, in capo ai «popoli», del diritto di autoder-
minazione: «tutti i popoli hanno il diritto di autodeterminazio-
ne...», «tutti i popoli possono disporre liberamente delle pro-
prie ricchezze e delle proprie risorse naturali...»’!. Linseri-
mento di tale diritto segna in particolare una ricezione di istan-
ze provenienti dai Paesi del c.d. Terzo Mondo e risponde all’e-
sigenza di garantire la realizzazione di una liberazione politica
ed economica dei popoli e degli individui che ne fanno parte:
in tal senso diritto all’autodeterminazione e diritto allo svilup-
po’? sono concepiti come «diritti che appartengono, simulta-
neamente, all’individuo ed al popolo di cui egli fa parte»’’.

30 Oltre I'efficacia giuridica vincolante, i Patti, a differenza della Dichiara-
zione (e, in particolare, il Patto sui diritti civili e politici, parte IV, anche come
ampliata dalle disposizioni contenute nel Protocollo facoltativo relativo al Pat-
to sui diritti civili e politici), prevedono meccanismi di controllo sul rispetto
dei diritti, se pur non di tipo giudiziario e, quanto al Patto sui diritti economi-
ci, sociali e culturali, assai poco incisivi (sinteticamente sul punto cfr., tra gli al-
tri, G. GAJA, I Patti internazionali sui diritti economici, sociali e culturali e sui
diritti civili e politici, in E. Vitta, V. Grementieri, Codice degli atti internaziona-
U7 sui diritti dell’ uomo, Giuffre, Milano, 1981, pp. 55 ss.; U. VILLANI, A¢tuazio-
ne e sviluppi, cit., spec. pp. 28 ss.; C. ZANGHL, Diritti dell’ uomo, cit., pp. 4-5).

3L Patto sui diritti civili e politici, parte I, art. 1, parr. 1 e 2; nonché, ugual-
mente, Patto sui diritti economici, sociali e culturali, parte I, art. 1, parr. 1 e 2.

32 Per un riconoscimento del diritto allo sviluppo, cfr. Assemblea Genera-
le ONU, Dichiarazione sul diritto allo sviluppo (adottata con risoluzione n.
41/128, 4 dicembre 1986), laddove tale diritto viene definito un «diritto inalie-
nabile dell'uomo in virtt del quale ogni persona umana e tutti i popoli hanno il
diritto di partecipare e di contribuire ad uno sviluppo economico, sociale, cul-
turale e politico nel quale tutti i diritti dell’'uomo e tutte le liberta fondamenta-
li possono essere pienamente realizzati, e di beneficiare di tale sviluppo».

33 U. VILLANL, Attuazione e sviluppi, cit., p. 21. Sottolinea la titolarita del
diritto allo sviluppo da parte di popoli e nazioni, G. PECES BARBA, Teoria dei
diritti, cit., pp. 166-167, il quale annette al diritto in questione lo stesso signifi-
cato, in rapporto ai popoli, che i diritti economici, sociali e culturali hanno in
rapporto agli individui.
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Quanto al resto dei diritti elencati nei due Patti, vi &, ri-
spetto alla Dichiarazione, una maggior specificazione (che si
traduce in alcuni casi nell'introduzione di diritti in precedenza
assenti)’*, ma non sostanziali novita, e pressoché identica ¢&
I'impostazione, incentrata sulle potesta riconosciute in capo al
singolo soggetto®.

Gli elementi che, ad una prima lettura, si possono citare
quale indice di una crescente universalita sono dunque, da un
lato, I'introduzione del diritto di autoderminazione, e, dall’al-
tro, la ratifica dei Patti anche da parte del blocco sovietico*®. Di
fronte a tali dati positivi per 'universalita, peraltro, vi ¢ il dato
negativo dello sdoppiamento dei Patti, che rappresenta un ele-
mento di frattura nella rappresentazione dei diritti dell'uomo,
evidenziando le differenze nelle concezioni dei diritti.

% Sono piu dettagliate, per citare qualche esempio, le garanzie legate
all’habeas corpus (cfr. spec. Patto sui diritti civili e politici, art. 14), & dedicata
una attenzione specifica ai diritti del fanciullo (Patto sui diritti civili e politici,
art. 24), ¢ prevista, se pur in termini generali e sempre legata all’individuo,
una tutela delle minoranze (Patto sui diritti civili e politici, art. 27), ¢ stabilita
con maggior precisione la disciplina relativa ai sindacati, con la previsione, fra
Ialtro, del diritto di sciopero (Patto sui diritti economici, sociali e culturali,
art. 8), etc.

» 1 doveri, ad esempio, sono ricordati, in ambedue i Patti, con una for-
mulazione di carattere generale, nel Preambolo: «considerando infine che I'in-
dividuo, in quanto ha dei doveri verso gli altri e verso la collettivita alla quale
appartiene, ¢ tenuto a sforzarsi di promuovere e di rispettare i diritti...». Nel
Patto sui diritti economici, sociali e culturali, nel sancire i diritti di ciascuna
persona, si sottolinea il versante dell’obbligo per lo Stato, utilizzando ripetuta-
mente espressioni del tipo «gli Stati partecipanti... riconoscono», «s’impegna-
no ad assicurare», ma cio ¢ legato alla natura dei diritti sociali quali diritti a
prestazioni positive da parte dello Stato e, pur trovando cosi espressione istan-
ze solidariste, ¢ evidente la distanza da concezioni imperniate sui doveri del
singolo nei confronti della collettivita (nelle disposizioni del Patto in questione
a dover essere solidale ¢ soprattutto la comunita nel suo insieme, non i singoli
individui verso di essa o direttamente verso gli altri membri della comunita).

%6 Anche se, come si & visto, perdura ’assenza di alcuni Stati del mondo
islamico.
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Si sono voluti distinguere i diritti sulla base della loro natu-
ra, la quale comporta diverse modalita di applicazione e di con-
trollo’”, ma in tal modo si sono anche separate le tradizioni li-
berali e social-socialiste e i valori di liberta (negativa) e di giu-
stizia sociale e solidarieta ad esse sottese: non un passo, dun-
que, nel senso dell’integrazione dei principi propri di “culture”
differenti, ma un segnale delle difficolta di raggiungere un ac-
cordo nella condivisione di un catalogo sempre pit ampio di
diritti.

Tale notazione negativa dei Patti del 1966, si accompagna a
quella relativa al passo indietro (perlomeno da un punto di vi-
sta formale) compiuto nell’affermazione del principio di indivi-
sibilita dei diritti, ovvero del riconoscimento dell’impossibilita
(e dell'incongruenza) di garantire i diritti di liberta negativa in
assenza dei diritti sociali, e viceversa.

Nei documenti che, a livello internazionale, connotano lo
sviluppo dei diritti umani € poi difficile trovare nuovi catalo-
ghi generali dei diritti, in quanto la tendenza & verso una
maggior specificazione e settorializzazione dei diritti stessi
sia sul versante dei titolari che su quello, per cosi dire, del-
I'oggetto®®. Saranno adottate, per meglio intendersi, limitan-
dosi ai patti o alle dichiarazioni riconducibili alle Nazioni
Unite, fra le altre, la Dichiarazione dei diritti delle persone
disabili (1975), la Convenzione internazionale sulla elimina-
zione di tutte le forme di discriminazione nei confronti delle
donne (1979), la Carta mondiale della natura (1982), la Con-
venzione contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,

37 Cosi, ad esempio, C. ZANGHI, Diritti dell uomo, cit., p. 3.

*8 Fra i primi a rilevare tra le linee di evoluzione dei diritti, a fianco della
universalizzazione, la loro «moltiplicazione per specificazione», N. BOBBIO,
Diritti dell’'uomo e societd, in L'etd dei diritts, cit., p. 70, che ad essa aggiunge
una moltiplicazione legata all’aumento della «quantita dei beni considerati me-
ritevoli di essere tutelati» ed una moltiplicazione connessa all’estensione della
«titolarita di alcuni tipici diritti a soggetti diversi dall'uomo» (p. 68); sul punto,
cfr. anche, fra gli altri, G. PECES BARBA, Teorza dei diritti, cit., spec. pp. 159 ss.
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disumani o degradanti (1984), la Dichiarazione sul diritto
dei popoli alla pace (1984), la Convenzione sui diritti dei
fanciulli (1989), la Dichiarazione sul diritto allo sviluppo
(1986), la Convenzione internazionale per la protezione dei
diritti di tutti i lavoratori emigranti e dei membri delle loro
famiglie (1990), i Principi per la protezione delle persone
malate di mente e il miglioramento dell’igiene mentale
(1991), la Dichiarazione sui diritti delle persone appartenen-
ti a minoranze nazionali etniche, religiose e linguistiche
(1992), la Dichiarazione universale sul genoma umano e sui
diritti umani (1997-1998), etc.

I documenti piu recenti, oltre ad essere piu specifici nella
determinazione dell’oggetto e a procedere per categorie di
persone umane, proponendosi — sembra — di raggiungere
un’eguaglianza sostanziale’®, presentano un carattere piu
“pratico” e meno “teorico”: si attenua, ad esempio, o scom-
pare del tutto il riferimento al diritto naturale. L’affermazione
dei diritti diviene sempre piu “tecnica”, piu astratta ed
espressione di una prospettiva pitt “laica”, che, in quanto ta-
le, & neutra rispetto a concezioni socio-culturali differenti e,
dunque, potenzialmente piu facilmente universalizzabile, sia
sul piano del semplice accordo pratico sia su quello del fon-

%9 Si garantiscono in maniera particolare i diritti delle categorie di persone
umane considerate “deboli”, quantomeno in relazione ad un dato periodo sto-
rico: le donne, i fanciulli, i disabili, le minoranze razziali, etc., allo scopo di ad-
divenire — attraverso il trattamento differente di situazioni di fatto diverse — ad
una eguaglianza effettiva; si considerano, cio¢, «come rilevanti alcune situazio-
ni dell’“uomo” o “cittadino” generico, che esigono un trattamento speciale»,
in quanto «situazioni di inferiorita nei rapporti sociali», determinate da condi-
zioni sociali o culturali (come nel caso dei diritti della donna, nel quale occor-
re riequilibrare la disuguaglianza), da condizioni fisiche (generali, come nell’i-
potesi dei diritti del bambino, o specifiche, come & per i diritti degli invalidi), o
dalla struttura di alcuni rapporti sociali nei quali una parte ha un ruolo egemo-
ne (donde, ad esempio, i diritti dei consumatori) [cosi G. PECES BARBA, Teoria
dei diritti, cit., p. 160].
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damento, in quanto lascia aperta la possibilita di legittimazio-
ni differenti“’.

La nascita di nuovi diritti*!, la specificazione e “laicizzazio-
ne” di quelli classici, la considerazione maggiore per i diritti
collettivi, intesi questa volta anche come diritti riconosciuti in
capo a “gruppi”#?, non mutano comunque sostanzialmente
I'impostazione di fondo (soggettivistica* e imperniata sulla fi-
gura della pretesa piu che su quella dell’obbligo): i diritti della
persona umana sono ancor oggi essenzialmente quelli della Di-
chiarazione universale del 1948 e dei Patti ONU del 1966, al
pitl come incrementati e specificati da dichiarazioni e conven-
zioni successive*,

40 Una proclamazione neutra dei diritti pud essere metaforicamente assi-
milata ad un testo letterario che tutti apprezzano, ma del quale forniscono in-
terpretazioni divergenti circa il significato e 'origine.

41 Si pensi al diritto dei popoli alla pace e allo sviluppo, ai diritti relativi al-
I’ambiente e alla protezione della natura, ai diritti legati alla privacy, ai diritti
connessi ai trattamenti medici (quale il diritto ad un consenso informato) o agli
ultimi sviluppi in materia di genetica.

42 Ovvero la considerazione per altri, rispetto agli individui, titolari dei di-
ritti: famiglia, minoranze, popoli, ma anche umanita nel suo insieme, genera-
zioni future e, in un certo qual modo, anche natura o animali.

# Si ricorda che con 'utilizzo di tale espressione si intende sintetizzare la
considerazione per la quale I'affermazione dei valori sottesi ai diritti & realizza-
ta in una prospettiva incentrata sui dzritt7 della (singola) persona, anche se non
nel senso di individualismo, per cosi dire, negativo, di tipo liberale, ma nel sen-
so di una attenzione “solidale”, sociale.

4 Quanto alle Convenzioni adottate dalle Nazioni Unite ¢ interessante ri-
levare (dati aggiornati al 10 gennaio 2003, disponibili sul sito Internet delle
Nazioni Unite) come dei 188 Paesi membri tutti hanno sottoscritto almeno una
Convenzione; i pitl restii a partecipare al sistema internazionale di tutela dei di-
ritti umani hanno quantomeno ratificato la Convenzione sui diritti del fanciul-
lo (cosi Brunei, Isole Cook, Isole Marshall, Kiribati, Micronesia, Niue, Oman,
Palau). In generale, oltre la Convenzione sui diritti del fanciullo (191 ratifiche),
le Convenzioni con maggiori sottoscrizioni sono quella sull’eliminazione di
ogni forma di discriminazione nei confronti della donna (170) e quella sull’eli-
minazione di ogni forma di discriminazione razziale (165).
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Ma la Dichiarazione universale rappresenta veramente un
«ideale comune da raggiungersi da tutti i popoli e da tutte le
Nazioni» come & proclamato nel Preambolo, o € invece un pro-
gramma che alcuni tentano di imporre ad altri? La prospettiva
liberal-sociale della quale essa ¢ espressione® puo costituire un
quid universale o universabilizzabile?*® O, meglio, possono i

% Anche molti dei c.d. nuovi diritti spesso — pare di poter notare- sono
ascrivibili ad una prospettiva liberal-sociale, rappresentandone una evoluzio-
ne: si pensi, ad esempio, al diritto alla przvacy o, in generale, ai diritti nati in re-
lazione allo sviluppo di nuove tecnologie, i quali, piti che come delle novita,
spesso possono essere concepiti come degli “adattamenti” a fronte di un con-
testo mutato.

46 Nel senso dell’“occidentalita” dei diritti dell'uomo, cfr., tra gli altri, M.
LUCIANI, Diritti costituzionali e diritti umani, cit., il quale ritiene difficilmente
contestabile «che nella definizione dei diritti umani e nell’'uso che si fa della re-
lativa tematica si annidi... in qualche forma una sorta di imperialismo cultura-
le occidentale»; nonostante che alcuni studiosi di cultura non europea (come
Abdelfattah Amor) «si sforzano di dimostrare che anche nei Paesi di aerea non
occidentale (nella specie, in quelli islamici) la tematica dei diritti umani si & au-
tonomamente sviluppata...», «la riflessione sui diritti umani segue inevitabil-
mente i binari tracciati dalla specifica tradizione filosofica e giuridica occiden-
tale...» e «il secco richiamo dei diritti umani finisce dunque per risolversi nella
sovrapposizione di una specifica... tradizione culturale a tutte le altre», con la
conseguenza che «I’“universalismo” della Dichiarazione del 1948 ¢ dunque —
oggi — pilt apparente che reale» (p. 102; vedi anche M. LUCIANI, L'antisovrano
e la crist delle costituziont, in Riv. dir. cost., 1996, p. 175, laddove 'universalita
dei diritti umani & definita «piti che dubbia» e il loro legame con la tradizione
occidentale stretto); F. D’ AGOSTINO, Pluraliti delle culture, cit., il quale, pur ri-
conoscendo che la Dichiarazione del 1948 «appare certamente quanto di pit
adeguato alla difesa della dignitd dell'uomo sia possibile ipotizzare», afferma
che cid «non significa voler ingenuamente ignorare sotto quali condizionamen-
ti essa ¢ stata pensata ed & stata scritta»: la stessa teoria dei diritti umani «ma-
nifesta in tutte le sue concatenazioni logiche, nella sua stessa articolazione for-
male, perfino nel suo lessico una matrice strettamente occidentale» (pp. 48-49);
A. BARBERA, Prefazione a G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzional, il
Mulino, Bologna, 1998, secondo il quale le Carte dei diritti incontrano diffi-
colta in quanto «si ricollegano alla tradizione greco-giudaico-cristiana, quale
mediata dal pensiero liberaldemocratico, e mal s’attagliano a paesi legati ad al-
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diritti elaborati in tale orizzonte, valere anche in (e per) iden-
tita culturali differenti?*’ L'affermazione di diritti quali il dirit-

tre tradizioni culturali» (p. 10); D. ZoLO, Chi dice umanita, cit., che parla di
«giusto sospetto» e di «pretesa occidentale» a proposito dell’'universalita dei
diritti dell’'uomo (pp. 106-110); A. CATANIA, Stato, cittadinanza, diritti, cit., che
osserva come «la pluralita delle etiche... denuncia il grande paradosso di un’u-
niversalizzazione dei diritti che occulta la propria origine etnocentrica e la ma-
trice culturale parziale degli stessi» (p. 129);

C. DE FIORES, I diritti inviolabili dell’'nomo tra crisi della sovranita e uso
della forza, in Pol. dir., 2000, che giudica lecito dubitare della «presunta uz:-
versalita dei diritti umani»: «la loro genesi e la loro stessa configurazione ¢...
parte integrante della cultura occidentale» (p. 252); T. CASADEL, «Se#uso del luo-
go» e tensione universalistica, cit., il quale ritiene che «i contemporanei para-
digmi di fondazione dei diritti umani incorrano in specifiche e complesse diffi-
colta... che in ultimissima istanza, rimandano al loro imprescindibile radica-
mento nell’esperienza giuridica e politica della modernita occidentale» (p. 28);
F. INGRAVALLE, Relativismo oggi, in Fenomenologia e Societd, 2000/3, per il
quale il «diritto cosmopolitico... si rivela... come I'universalizzazione dei risul-
tati del percorso storico dell’Occidente» (p. 56); L. BACCELLL, Diritti senza fon-
damento, cit., che sottolinea come «la storia dell’elaborazione del linguaggio
dei diritti, ed anche la storia dell’attribuzione ad essi di un valore universale, &
una storia tipicamente occidentale...» (p. 206), o ID., I/ particolarismo, cit., lad-
dove l'universalismo viene definito una «promessa non mantenuta» e il lin-
guaggio dei diritti come proprio «di un soggetto maschio, proprietario e occi-
dentale» (p. 190); A. GAMBINO, L'zmperialismo dei diritti umani. Caos o giusti-
2a nella societd globale, Editori Riuniti, Roma, 2001, che rileva come 'origine
della Dichiarazione universale e dei Patti successivi, nonché i cambiamenti
succedutisi, fanno si che le loro formulazioni siano distanti rispetto alle con-
vinzioni e alla sensibilita di un vasto settore della popolazione mondiale (spec.
p. 58); T. PITCH, L'antropologia, cit., che afferma che «i diritti fondamentali,
come principi etico-politici e come norme positive e semi-positive, sono il pro-
dotto di una storia sociale, culturale, politica e giuridica particolare» (p. 177).

47 G. PECES BARBA, Teoria dei diritts, cit., p. 175, rileva come nell’evolu-
zione dei diritti fondamentali, attraverso «le fasi di positivizzazione, generaliz-
zazione, internazionalizzazione e specificazione» ci si imbatte «in valori come
quelli della liberta, dell'uguaglianza, della sicurezza giuridica o quello della so-
lidarieta», che sono poi i valori che emergono attraverso i contributi liberale,
democratico e socialista: sono, questi valori, propri anche di altre culture? E,
esistono, in contesti differenti, altri valori?
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to allo sviluppo e il riconoscimento, quale titolare di diritti, di
entita collettive (come i popoli) consentono di considerare in-
tegrate nell’orizzonte dei diritti altre prospettive?

Non si puo azzardare una risposta senza prima addentrarsi,
se pur solo superficialmente e velocemente, nei territori delle
altre culture, guidati, in particolare, dalle carte dei diritti crea-
te a livello continentale.

1.2. Pluralita delle culture e diritti universali. I diritti nella cul-
tura africana, americana, asiatica e islamica

Nel 1969, sotto I'impulso della Organizzazione degli Stati
Americani, viene stipulata la Convenzione Americana sui dirit-
ti dell’'uomo, nel 1981, I’Assemblea dei Capi di Stato e di Go-
verno dell’Organizzazione dell’Unita Africana adotta la Carta
di Banjul dei diritti dell'uomo e dei popoli, nel 1990, 'Orga-
nizzazione della Conferenza islamica approva la Dichiarazione
del Cairo dei diritti dell'uomo nell’Islam, nel 1998 la Commis-
sione asiatica dei diritti dell'uomo presenta la Carta asiatica dei
diritti dell'uomo™®,

Qual ¢ il retroterra socio-culturale dal quale nascono que-
ste carte e quali diritti esse riconoscono sono due quesiti fon-
damentali per valutare, da un lato, ’eventuale presenza di una
comunanza, o, quantomeno, di una possibile convivenza, nei
valori fondanti e, dall’altro, I’esistenza, almeno, di un accordo
pratico su di un catalogo di diritti. In altri termini, la questione
principale ¢&: le convenzioni o dichiarazioni continentali sui di-
ritti umani rappresentano la prova dell’'impossibilita della con-

4 A tali carte regionali sono da aggiungere quelle adottate in sede euro-
pea, il cui retroterra culturale ¢ (perlomeno) molto simile a quello della Di-
chiarazione universale: la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali (1950) o la Carta sociale europea
(1961), nell’ambito del Consiglio d’Europa, nonché, nel quadro dell’'Unione
europea, la Carta dei diritti fondamentali (2000).
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figurazione di diritti universali oppure il raggiungimento di un
buon equilibrio fra universalismo e relativismo, tra — magari —
legittimazioni differenti e concordanza sul contenuto concre-
to? La regionalizzazione dei diritti puo essere definita alla stre-
gua di un “universalismo situato”? E, rispetto, eventualmente,
a tale “universalismo situato”, la Dichiarazione del 1948 e i
Patti del 1966 costituiscono il mimino comun denominatore
oppure non sono che 7z “universalismo situato” che ha saputo
imporsi sugli altri?

1.2.1. Le Americhe: la scomparsa delle culture indigene

Quanto alla Convenzione Americana, stipulata a San José
de Costarica, il 22 novembre 1969, non pare di notare elemen-
ti particolarmente originali rispetto ai documenti internaziona-
li ricordati: ¢ adottata con I'intenzione «di consolidare in que-
sto emisfero, nel quadro di istituzioni democratiche, un siste-
ma di liberta personali e di giustizia sociale basato sul rispetto
dei diritti essenziali dell'uomo» (Preambolo). Si ribadisce — «in
accordo con la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo»
—la necessita di una garanzia contestuale dei diritti civili e poli-
tici e di quelli economici, sociali e culturali (Preambolo). Leg-
gendo il testo della Convenzione, peraltro, si incontrano so-
prattutto diritti civili e politici — senza sostanziali novita rispet-
to agli atti assunti come parametro —, mentre sono trascurati
quelli economico-sociali, oggetto di un generico impegno per
uno sviluppo progressivo verso «la piena realizzazione dei di-
ritti impliciti negli standard economici, sociali, educativi, scien-
tifici e culturali esposti nella Carta dell’Organizzazione degli
Stati Americani» (Capitolo III, art. 26)%.

4 Per una maggior specificazione di tali diritti occorre guardare al Proto-
collo addizionale sui diritti economici, sociali e culturali, approvato a San Sal-
vador (El Salvador) il 17 novembre 1988.
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I doveri sono richiamati quali naturali risvolti dei diritti al-
trui e, genericamente, come assoggettamento della persona
umana a delle «responsabilita» nei confronti della propria fa-
miglia, della propria comunita, nonché dell’'umanita®°.

La specificazione del catalogo generale dei diritti inter-ameri-
cano segue poi, negli anni successivi, le tendenze evolutive emer-
se in sede internazionale, con una connotazione per categorie di
persone o bene tutelato: a titolo di esempio si possono citare la
Convenzione inter-americana per la prevenzione della tortura
(1985), la Convenzione inter-americana sul traffico internaziona-
le di minori (1994), la Convenzione inter-americana per ’elimina-
zione di ogni forma di discriminazione verso i disabili (1999).

La prospettiva prevalente ¢ sempre di tipo soggettivista e
strutturata sulla falsariga della rivendicazione di una pretesa: in
questo senso si puo rilevare omogeneita fra I'immediato retroter-
ra e la tipologia delle posizioni giuridiche soggettive riconosciute
nella Convenzione americana e i citati documenti internazionali
del 1948 e 1966; del resto si ¢ gia rilevato come i Paesi dell’ Ame-
rica Latina parteciparono alla redazione di quei documenti alli-
neandosi con i Paesi del blocco occidentale (a volte, magari, in
funzione di stimolo, ma sempre nel solco di quella tradizione).
Certo rimane la considerazione — pitt di un dubbio, (quasi) una
certezza — che 'omogeneita o la vicinanza oggi riscontrabile sia il
frutto di una universalizzazione forzata compiuta nel passato,
imposta con le armi e con la riduzione ai margini delle specificita
socio-culturali presenti nei Paesi latinoamericani. La condivisio-
ne attualmente riscontrabile & fra i colonizzatori e i loro conter-
ranei dei Paesi di provenienza, con I'esclusione (o I'eliminazio-
ne) delle culture dei colonizzati, al piu tutelate in quanto espres-
sione di una minoranza, di una categoria “debole”.

I diritti della Dichiarazione universale o dei Patti ONU
possono essere ritenuti universali nei confronti dell’America

%0 Cfr. Convenzione Americana del 1969, Capitolo V, art. 32 (al secondo
comma vi & anche il riconoscimento — quale ragione legittimante eventuali li-
mitazioni dei diritti — del «benessere collettivo»).
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Latina, ma a patto di trascurare quel che resta delle culture dei
popoli autoctoni e “dimenticando” i vari Pizarro. Forse se si
confronta quella cultura che si riconosce, ad esempio nel Popol
Vubh, il libro sacro dei Maya: «figli: ovunque siate non venite
meno ai doveri che vi insegno Ixpiyacoc, perché sono doveri
che vengono dalla tradizione dei vostri padri»’!, con quella
maggioritaria degli ex colonizzatori si possono trovare valori in
comune (la dignita umana), ma anche impostazioni differenti
(I'idea del dovere pitu che quella del diritto, la centralita della
comunita)’?: solo che ormai & considerata come una cultura da
tutelare dall’estinzione, ma non come capace di indicare una
via americana (o, meglio, maya, inca, urone, etc.) ai diritti.

1.2.2. La rivendicazione delle proprie tradizioni nel continente
africano

Se nella Carta Americana & — a causa dell’estinzione o dell’e-
marginazione di chi potrebbe avanzarla — assente una rivendica-
zione di una propria specificita culturale rispetto all’Occiden-
te”’, non altrettanto puo dirsi nel caso della Carta africana di
Banjul, adottata dal’OUA a Nairobi, Kenya, il 20 giugno 1981°4.

> La citazione del Popol Vuh & tratta da E. Burgos (a cura di), M7 chiamo
Rigoberta Mencha, Giunti, Firenze, 1987, al quale si rimanda per una prima in-
dicazione sui contenuti della cultura maya e, in particolare, guiché.

%2 Si rinvia sul tema anche a quanto osservato supra (parte I, cap. I,
par.I.1), trattando della preistoria dei diritti della persona umana.

> Una rivendicazione di specificita — si sottolinea — che non necessaria-
mente conduce ad un rifiuto dei diritti, ma, magari, ad una loro condivisione
da un punto di vista differente, ad una adesione consapevole o ad una modifi-
ca contestualizzatrice.

>4 La Carta ¢ citata nella traduzione riportata in F. BATTAGLIA Le carte dei
diritti, 11 ed. aggiornata, Laruffa, Reggio Calabria, 1998, pp. 677 ss.

Oltre alla Carta di Banjul, in tema di rapporto fra recezione dei diritti
universali e rivendicazione delle specificita culturali, ¢ interessante analizza-



270 PARTE SECONDA - CAPITOLO PRIMO

In tale ipotesi, anzi, ¢ molto sentita 'affermazione del-
I'identita africana, in specie in contrapposizione al recente
passato coloniale e all’affermarsi di pratiche di neo-colonia-
lismo: «consapevoli del loro dovere di realizzare la comple-
ta liberazione dell’Africa, i cui popoli stanno ancora lottan-
do per la propria dignita ed autentica indipendenza, ed im-
pegnandosi per distruggere il colonialismo, il neo-coloniali-

re il testo delle Costituzioni dei Paesi africani; in argomento si rinvia alla
sintetica, ma efficace, disamina di R. ORRU, I diritti e le liberti fondamentali
dell’'uomo in Africa tra consacrazione costituzionale e garanzia sovranaziona-
le, in Associazione italiana di diritto comparato (a cura di), AA.VV., I diritti
fondamentali in Europa, XV Colloquio biennale, Messina-Taormina, 31
maggio — 2 giugno 2001, Giuffre, Milano, 2002, pp. 487 ss., nella quale I’Au-
tore mette in luce «la notevole apertura dei testi costituzionali africani nei
confronti dei documenti internazionali sui diritti dell'uomo» (p. 499), sotto-
lineando come, in particolare, la Dichiarazione universale condizioni «la
formulazione dei cataloghi dei diritti costituzionali», mentre, quanto all’in-
terpretazione e all’integrazione, eserciti una maggior influenza la Carta di
Banjul (p. 506).

Quanto appena ricordato costituisce fra ’altro lo spunto per una conside-
razione di carattere generale: nell’esame del tema diritti universali-specificita
culturali, senza dubbio interessante, anche ai fini della verifica dell’utilita della
categoria dell’“universalismo situato”, sarebbe analizzare il catalogo dei diritti
delle varie Costituzioni dei Paesi di ciascuna area; si tratta perd di uno studio
per cosi dire “di dettaglio”, impossibile a compiersi in questa sede (tenendo
anche conto del fatto che la disamina dovrebbe riguardare sia il dato formale-
letterale sia quello relativo alla situazione effettiva dei diritti).

Un riferimento alla tutela dei diritti dell’'uomo e dei popoli & anche nel
Constitutive Act of the African Union, adottato dall’lOUA I'11 luglio 2000 (cfr.
spec. preambolo, artt. 3-4); recentemente, inoltre, il sistema della Carta di
Banjul ha visto crescere i propri strumenti di garanzia, con ’entrata in vigore,
il 25 gennaio 2004, della Corte africana dei diritti dell'uomo e dei popoli, pre-
vista dal Protocollo aggiuntivo alla Carta africana dei diritti dell'uvomo e dei
popoli istitutivo di una Corte africana dei diritti dell’'uomo e dei popoli, giugno
1998 (sul punto, cfr., per un primo riferimento, D. TEGA, Africa. La Corte afri-
cana det diritti dell’ uomo e dei popoli ha finalmente visto la luce. Un nuovo tas-
sello nel sistema universale di protezione dei diritti, in http://web.unife.it/pro-
getti/forumcostituzionale/telescopio.html, febbraio 2004).
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smo, ’aphartheid, il sionismo e a smantellare le basi milita-
ri di potenze straniere aggressive...» (Preambolo). Si affer-
ma la volonta di tenere nella «dovuta considerazione» la
Carta delle Nazioni Unite e la Dichiarazione dei diritti uma-
ni, ma «prendendo in considerazione le virtu... della tradi-
zione storica e i valori della civilta africana», i quali devo-
no ispirare e «caratterizzare le... riflessioni sul concetto di
“diritti dell’'uomo e dei popoli”», nella ferma convinzione
del «dovere di promuovere e di proteggere i diritti e le li-
berta dell’'uomo e dei popoli, tenendo in considerazione
I'importanza tradizionalmente attribuita a questi diritti e li-
berta in Africa» (Preambolo).

Non si rifiutano, dunque, i diritti della persona umana nati
in Occidente e considerati universali, ma si sostiene, da un lato,
la loro effettiva universalita, cioé il fatto che essi non sono un
prodotto solo della cultura occidentale, ma affondano le loro
radici anche nelle tradizioni africane, e, dall’altro, si indicano
alcune specificita della situazione africana, si da situare I'uni-
versalismo e da prospettare una via africana® ai diritti univer-
sali. In altre parole, si accettano i diritti (oggi proclamati come)
universali, ma se ne fornisce una differente giustificazione e si
adattano al contesto africano®®, quasi che sui diritti universali
possa esserci un accordo pratico e magari anche di valori, ma
nella consapevolezza che quei valori non sono stati scoperti
dall’Occidente, e «tenendo presente», ad esempio, — come &
sancito sin dal Preambolo — che «il godimento di diritti e li-
berta implica anche 'adempimento di doveri da parte di tutti»
o che occorre «prestare una particolare attenzione al diritto al-
lo sviluppo».

» Con tutti i problemi, peraltro, di individuare, all’interno di un continen-
te nel quale convivono molteplici etnie, con i loro usi e costumi, un’unica via.

%6 Cfr., nel senso che la Carta di Banjul rappresenta «un punto di equili-
brio tra la concezione occidentale dei diritti e il rispetto della cultura africana,
recentemente, R. ORRU, I diritti e le libertd fondamentali, cit., p. 507.
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Non manca, quindi, nella Carta, la proclamazione dei clas-
sici diritti®” di liberta’®, politici e sociali®®, ma, accanto ad essi,
vi & il riconoscimento della centralita della comunita, dei diritti
dei popoli, dell'importanza dei doveri®.

Si dichiara che «la protezione e la promozione dei valori
morali e tradizionali riconosciuti dalla comunita deve essere
un dovere dello Stato» (art. 17, c. 3)°!, si sanciscono i diritti di
«tutti i popoli» all’uguaglianza (art. 19), «all’esistenzax», inte-

57 Scompare, pero, ogni riferimento al diritto naturale: si sancisce fout
court che «gli essere umani sono inviolabili» (art. 4) o che «ogni individuo de-
ve avere il diritto al rispetto della dignita intrinseca all’essere umano» (art. 5).

%8 In relazione ai diritti di liberta, si rileva piti volte un riconoscimento del
diritto «nei limiti della legge», senza introduzione di particolari vincoli per il
legislatore: «ogni individuo deve avere il diritto di esprimere e diffondere le
sue opinioni, nei limiti della legge» (art. 9, c. 2); «ogni individuo deve avere il
diritto alla libera associazione, posto che si attenga alla legge» (art. 10, c. 1),
etc. In generale osserva come la Carta africana sia «meno «ricca» dei cataloghi
nazionali quanto a spettro delle situazioni giuridiche soggettive tutelate e
quanto a garanzie per alcune liberta identificate con formule particolarmente
vaghe», R. ORRU, I diritti e le libertd fondamentals, cit., p. 507.

%% Quanto in specifico ai diritti sociali, si pud sottolineare come, accanto
alla persona umana astratta — che ha «il diritto di godere delle migliori condi-
zioni realizzabili [n.d.r.: sembra che il diritto gia nella sua formulazione sia ri-
conosciuto come necessariamente condizionato dalle risorse disponibili] per la
salute fisica o mentale» (art. 16, c. 1) o «il diritto all’educazione» (art. 17, c. 1)
— siano attribuiti diritti “speciali” ad alcune categorie deboli: donne, bambini,
anziani e disabili (art. 18, c. 3-4).

60 Cfr., anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, N. ROULAND, I fo7-
damenti antropologici det diritti dell’ uomo, in Rivista internazionale di filosofia
del diritto, 1998/2, spec. pp. 267-268: «i diritti individuali enunciati sono mol-
to simili a quelli proclamati in dichiarazioni dello stesso tipo. L'originalita del-
la Carta risiede altrove», in particolare nel fatto che «intende mantenere un
equilibrio tra i D.U. e i diritti dei popoli» e considera la persona «piti impor-
tante dell’'individuo», ritenendo «essenziale all’esistenza della persona» la di-
mensione sociale (il che, peraltro, — nota I’Autore — puo essere rielaborato nel
concetto di cittadinanza).

1 E si sancisce che «ogni individuo pud liberamente prendere parte alla
vita culturale della sua comunita» (art. 17, c. 2).
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sa come autodeterminazione e diritto di liberazione (art.
20)%?, a disporre liberamente delle proprie risorse e ricchezze
naturali (art. 21)%, «allo sviluppo economico, sociale e cultu-
rale» (art. 22), «alla pace e alla sicurezza» (art. 23), «ad un
ambiente generalmente soddisfacente e favorevole al loro svi-
luppo» (art-. 24). Si afferma, nel proclamare il diritto allo svi-
luppo, la necessita, da un lato, di tenere nel «dovuto riguar-
do» la liberta e I'identita dei popoli e, dall’altro, di assicurare
un «eguale godimento del comune patrimonio dell’ umanita»
(art. 24): come a dire, universalismo, ma anche rispetto del
relativismo.

Se il Capitolo I ¢ dedicato ai diritti — dell'uomo e dei popo-
li —, il Capitolo II tratta dei doveri, specificando i doveri che
«ogni individuo ha... nei confronti della sua famiglia e della so-
cieta, dello Stato e di altre comunita legalmente organizzate, e
della comunita internazionale» (art. 27, c. 1), senza tralasciare
di prescrivere il dovere «di preservare e rafforzare i positivi va-
lori culturali Africani» (art. 29, c. 7)%.

L’insistenza sui valori africani, sui diritti degli africani (e
dell’Africa), che emerge dalle disposizioni citate ¢ effettiva-
mente interpretabile come una forma di universalismo situato,
secondo quanto prospettato in precedenza, oppure ¢ cosi radi-
cale, cosi forte, da costituire u# altro sistema di diritti?

2 La formulazione in proposito ¢ molto decisa: I'autodeterminazione & un
diritto «indiscutibile ed inalienabile», «i popoli oppressi o colonizzati debbono
avere il diritto di liberarsi dai legami della dominazione».

 Tale diritto & specificato anche come impegno per gli Stati aderenti alla
Carta «ad eliminare tutte le forme di sfruttamento economico da parte di stra-
nieri, in particolare quelle praticate da monopoli internazionali» (c. 5).

% N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 267, nota come se, con
tale affermazione, da un lato, senza dubbio, si intenda conferire importanza al-
le tradizioni, dall’altro, pero, con I'inserimento dell’aggettivo «positivi» si sug-
gerisca che non tutte le tradizioni o le loro interpretazioni siano da preservare,
rendendo cosi potenzialmente meno insanabile I'eventuale conflitto fra queste
ultime e i diritti umani.
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Senza dubbio vi sono degli elementi, che, in modo (anche
lessicalmente) forte, segnalano la presenza di una volonta di
contrapposizione rispetto all’Occidente (si pensi all'impegno
di «distruggere il colonialismo», al riferimento alle «potenze
straniere aggressive» o all’«Africa» come soggetto autonomo,
che rivendica la propria esistenza in quanto tale, ribadendo la
propria liberta e dignita) e vi sono degli elementi di diversita
nella concezione e nel catalogo dei diritti, ma devono essere
visti come esempio di una «senszbilita»® differente nell’ap-
proccio ai diritti umani o come «un indubbio ostacolo all’ef-

¢ Lespressione & usata da E. PARIOTTI, Multiculturalismo, globalizzazione
e universalitd dei diritti umani, in Ragion pratica, 2001/16, p. 77, la quale osser-
va — sottolineando ad esempio come nella Carta africana non pare ravvisabile
una rinuncia all’'individualismo, ma «v’&, certo, anche un forte riferimento al
ruolo delle forme associative», il quale, perd «non si sostituisce, bensi si affian-
ca» alle prime — come a mutare «non siano i valori morali cui i diritti fanno ri-
ferimento», «quanto piuttosto il modo in cui tali valori assumono forma giuri-
dica», ovvero «la sensibilita verso le questioni». Non pare, tuttavia, del tutto
convincente questa impostazione, in quanto — come specifica I’ Autrice — la di-
versa sensibilita ¢ dettata «non dall’adesione ad un diverso nucleo di valori,
bensi dallo specifico retaggio storico e dalla specifica tradizione politica e giu-
ridica»: ma la storia e le tradizioni diverse non possono portare all’affermarsi di
valori che possono anche, almeno in parte, essere diversi? «L’insistenza sul
concetto di diritti dei popoli» — aggiunge Pariotti — rappresenta «una peculia-
rita che si spiega con la storia»: senza dubbio (cosi come, dovuta alla storia ¢ la
condanna, molto forte e sentita, del colonialismo, dell’apartheid o, ancor pit,
del sionismo), ma I’attenzione, ad esempio, alla comunita o ai doveri, non rap-
presentano un valore diverso?

Il problema ¢ anche intendersi sul significato di “valore”: il fatto che,
sintetizzando, I'individuo, del quale & comunque riconosciuta la “dignita”,
sia considerato come soggetto che possiede delle pretese o come soggetto
che ha dei doveri nei confronti della comunita si traduce nella creazione di
due differenti valori o nella lettura diversa di un identico valore? La que-
stione & significativa, al di Ia del lato puramente terminologico, perché — co-
me si vedra — le diversita delineate possono essere concepite come specifica-
zione di comuni diritti universali o come costruzione di due incompatibili
sistemi di diritti.
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fettiva universalizzazione dei fondamentali diritti della perso-
na»°°?

La risposta dipende in larga misura dal modo di intendere
i diritti universali e 'universalismo in generale. Se si segue
un’interpretazione rigida e chiusa, per la quale i diritti univer-
sali sono i diritti scritti nella Dichiarazione del 1948 (e nei Pat-
ti del 1966), come interpretati alla luce del loro retroterra so-
cio-culturale, la Carta africana rappresenta un altro sistema di
diritti; se si considerano i diritti del 1948 o del 1966, come su-
scettibili di integrazioni e adattamenti, alla luce dei differenti
contesti, o, meglio, oltre a cid, come essi stessi “particolarizza-

% G. ROLLA, Le prospettive dei diritts, cit., pp. 423-424, individua in Afri-
ca due ostacoli, tendenti entrambi «a limitare il rilievo della persona intesa co-
me individuo», «al radicamento di una concezione /zberale dei diritti della per-
sona» [corsivo nostro; n.d.r.: I’Autore aggiunge «talché si puo affermare che
non esista una tradizione di diritti umani nonostante (o a causa de) l'influsso
del colonialismo occidentale»: non sarebbe pit corretto, affermare, conforme-
mente alla premessa, che non esiste una tradizione liberale dei diritti umani?].
Rolla sintetizza tali ostacoli, da un lato, nel fatto che «uno dei valori primari &
costituito dalla dignita della persona umana, intesa secondo una concezione
che considera I'uomo non come singolo, ma come parte di una comunita», dal-
Ialtro, nella constatazione che «delle diverse tradizioni che hanno plasmato la
cultura giuridica di gran parte dei Paesi dell’Africa — I'islamica, I'occidentale,
I’animistica — soltanto quest’ultima offre un significativo riconoscimento alla fi-
gura della persona umana» (essendo quella islamica incentrata sull’origine di-
vina del diritto e quella occidentale intesa nella sua dimensione statalistica e
autoritaria). La conclusione di Rolla, peraltro, pare essere simile a quella qui
prospettata, nel senso che «tradizioni e tendenze universalistiche» non sono
necessariamente elementi antitetici, ma anzi complementari: «la salvaguardia
delle tradizioni e delle diverse identita culturali costituisce un criterio utile per
specificare, implementare e disciplinare i diritti della persona internazional-
mente codificati». I Autore aggiunge che la salvaguardia delle tradizioni «non
puo certo essere richiamata per giustificare la loro non considerazione»: in tal
caso, pero, subentrano tutte le difficolta (vedi zzzfra) di discernere fra specifica-
zione e non considerazione (anche volendo, ad esempio, sostenere che la spe-
cificazione debba sempre implicare un “pitt” di tutela, non si pud non consi-
derare che lo stesso “piti” puo essere un concetto interpretabile in maniera dif-
ferente, a seconda delle tradizioni).
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ti”, allora, la Carta africana puo essere concepita come la tra-
duzione, a livello continentale, di diritti sanciti a livello mon-
diale.

Secondo quest’ultima interpretazione, si postula, cioe, la
possibilita di individuare un nucleo di valori — ed anche di dirit-
ti — universalmente riconosciuti, i quali poi vengono specificati,
integrati e, in parte, adattati, alla luce delle differenti tradizioni,
ovvero — si potrebbe dire — di immaginare un universalismo
astratto (minimo comun denominatore) che vive come u#zversa-
lismi situati. La contestualizzazione africana, peraltro, mostra le
difficolta di considerare tout court il modello occidentale dei di-
ritti universali come I'ipotetico universalismo astratto, lasciando
intravedere la necessita di sfrondarlo quantomeno del suo lega-
me con il liberalismo. Esemplificando: I'individualismo ¢ uno
dei tratti caratterizzanti il modello universale (occidentale) dei
diritti umani, ma il valore comune (appartenente all’universali-
smo astratto) — in base al quale possono essere riconosciute la li-
berta personale, di espressione, di religione, di circolazione, etc.
— & meglio identificabile nel valore riconosciuto alla persona. La
persona-individuo singolo sara quindi il modo con il quale la
persona verra in particolare tutelata nelle forme dell’universali-
smo situato occidentale®, la persona-membro della comunita il
modo per garantire la persona in un ambito nel quale essa rileva
in quanto parte di un insieme.

Modello africano e modello occidentale — volendo tentare
delle prime conclusioni — paiono essere compatibili con una
concezione di universalismo situato (modello essenziale astrat-
to poi contestualizzato), ma restano aperte molte questioni, 77z
primis: qual ¢ il contenuto dell’universalismo astratto®®? le

67 Senza ovviamente dimenticare che il potenziale “egoismo” di tale impo-
stazione viene temperato dalla considerazione del singolo come solidale.

% Tn particolare: & possibile solo a livello di valori o anche di diritti pun-
tuali? E quali, in ambedue i casi, possono essere? (per un approfondimento di
tale questione, si rinvia al prossimo capitolo).
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specificita culturali rappresentano sempre una contestualizza-
zione, 0, a volte, incidono in modo cosi rilevante da rendere
impossibile una qualsivoglia individuazione di un modello
astratto?

Ogni risposta categorica ¢ impossibile, si puo pero tentare
di procedere osservando altri fatti e, in particolare, un fatto
dall’interpretazione piuttosto controversa: 'adozione di carte
dei diritti in ambito islamico.

1.2.3. 1] Corano quale fondamento dei diritti umani

Quale riferimento essenziale® per quanto concerne — sotto
il profilo dei documenti giuridici — il rapporto fra diritti della

¢ QOltre la Dichiarazione del Cairo, degna di nota ¢ anche la Carta Araba
dei Diritti dell'Uomo, adottata dal Consiglio della Lega degli Stati Arabi il 15
settembre 1994. Tale Carta ha un’impostazione maggiormente laica e — ¢ stato
rilevato — «eé espressione diretta non dell’islam ma dell’identita araba e del na-
zionalismo arabo» (cfr., anche per ulteriori considerazioni, A. PACINI, Introdu-
zione. L'lslam e il dibattito sui diritti dell’ uomo, in ID., L'Islam, cit., p. 18); del
resto, Islam e dimensione araba sono due concetti che si intrecciano, ma certa-
mente non sono equivalenti, anche se trattando del rapporto fra Islam e diritti
umani, senza dubbio, I’area araba ¢ particolarmente rilevante (cfr., sul punto,
recentemente, S. BARBIROTTI, Sistemnza arabo-islamico e diritti umani, in Riv. in-
ternaz. dir. uomo, 2001, spec. p. 419).

G. Gozzi, Le carte dei diritti nel mondo islamico, in V. Colombo, G. Goz-
zi (a cura di), Tradizioni culturali, sistemi giuridici e diritti umani nell’area del
Mediterraneo, il Mulino, Bologna, 2003, pp. 217 ss., sottolinea la portata «in-
novativa» della Carta del 1994, la sua distanza rispetto al fondamento dei dirit-
ti nella legge islamica e la sua apertura verso I'individuazione di un comune
consenso intorno ai diritti dell’'uomo; per un commento alla Carta, vedi anche
S. BARBIROTTI, Sisterna arabo-islamico, cit., pp. 452 ss.; M. BORRMANS, Conver-
genze e divergenze tra la Dichiarazione universale dei diritti dell’ uomo del 1948
e le recenti dichiarazioni dei diritti dell’ uomo nell’Islam, in Riv. internaz. dir. uo-
mo, 1999, spec. pp. 49 ss.).

In epoca precedente alla Dichiarazione del Cairo si pud invece citare la
Dichiarazione islamica universale dei diritti dell’'uomo, proclamata a Parigi nel
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persona umana e cultura (religione) islamica’™ ¢ da citare la Di-
chiarazione dei diritti dell’'uomo nell’Islam, adottata al Cairo il
5 agosto 1990 dalla XIX Conferenza Islamica dei ministri degli
affari esteri dell’Organizzazione della Conferenza islamica’’.

Come nella Carta di Banjul, anche in tal caso il documento
si apre con una rivendicazione del valore della cultura di ap-
partenenza, per il passato’? e per il futuro”, e con una ricondu-
zione dei diritti a tale cultura: «nella certezza che i diritti fon-
damentali e le liberta universali nell’islam facciano parte della
religione islamica».

Che cosa cambia il fatto che la rivendicazione di una iden-
tita particolaristica richiami una visione religiosa, di tipo mo-
noteista e (almeno) potenzialmente totalizzante?

1981 dal Consiglio Islamico d’Europa, la quale ¢ fortemente connotata dal ri-
ferimento alla Legge islamica, e, a differenza delle carte del 1990 e del 1994,
non ha un valore giuridico (per un commento, cfr. spec. G. GOZzI, Le carte det
diritti, cit., pp. 211 ss.).

Quanto, infine, alle costituzioni dei Paesi appartenenti all’area arabo-isla-
mica, si segnala, per un primo approccio, e anche per ulteriori indicazioni bi-
bliografiche, G. GOzzl, Le carte dei diritti, cit., pp. 227 ss.; G. PAROLIN, comu-
nicazione al Convegno Limitazioni di sovranitd e processi di democratizzazione,
Teramo, 27-28 giugno 2003.

70 Senza ovviamente dimenticare che ¢ inevitabilmente riduttivo e banaliz-
zante riferirsi all'Islam come fosse un “tutto” unico ed omogeneo.

"1 La Dichiarazione ¢ citata dalla traduzione contenuta in A. Pacini (a cu-
ra di), L'Islam, cit., pp. 221 ss.; per una traduzione parzialmente differente, cfr.
il testo riportato in Pace, diritti dell’ uomo, diritti dei popoli, 1992/2, pp. 123 ss.

72 «Riaffermando la funzione civilizzatrice e storica della comunita islami-
ca (umma), che & la comunita migliore che Dio abbia mai creato, la quale,
unendo la vita presente all’aldila e la conoscenza alla fede, ha donato all'uma-
nita una civilta universale ed equilibrata» (dal Preambolo).

7 «Riaffermando anche il ruolo auspicato per questa comunita al giorno
d’oggi, come guida di un’umanita precipitata nella confusione a causa di cre-
denze e ideologie differenti e contraddittorie, in quanto capace di offrire una

soluzione per i problemi cronici che affliggono questa civilta materialista...»
(dal Preambolo).
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I confine fra contestualizzazione dei diritti della persona
umana e creazione di un a/tro sistema dei diritti (o, ancor me-
glio, di affermazione di valori)’* — come gia evidenziato — ¢&
molto sottile e sono proprio visioni culturali onnicomprensive,
nelle quali i diritti sono «disposizioni divine», da osservare e
proteggere attraverso un «atto di adorazione»”, a revocare piu
facilmente in dubbio I’esistenza di un effettivo universalismo.

La maggioranza dei fondamenti, peraltro, — si & detto — si
presentano come verita assolute ed incontestabili, come i mi-
gliori’® o gli unici configurabili, ma cid non esclude la possibi-
lita di individuare all’interno di essi un guid comune o di rag-
giungere un accordo su di un catalogo dei diritti: si puo cioe
ipotizzare I'esistenza di diritti universali, di valori comuni e,
contemporaneamente, di strumenti di legittimazione differenti.
In linea teorica, dunque, una fondazione dei diritti nel Corano
non ¢ pitl 0 meno compatibile con I'esistenza di diritti univer-
sali di un fondamento quale il diritto naturale; in tal senso la
shari’a, la legge islamica, puo essere considerata come la tradu-
zione del diritto naturale in un contesto differente’”.

741 diritti, infatti — si precisa — sono ##a modalita di proclamazione di va-
lori e principi.

> Cfr. il Preambolo della Dichiarazione del Cairo.

76 In proposito la Dichiarazione del Cairo & molto chiara; a titolo di esem-
pio si ricorda il passo (del Preambolo) nel quale la 2724 (comunita islamica) &
definita «la comunita migliore».

71 Cfr. E. PACE, La Dichiarazione del Cairo sui diritti umani nell'Islam, in
Pace, diritti dell’ uomo, diritti dei popoli, 1992/2, p. 31: «non essendoci, in fon-
do, nella tradizione islamica una nozione analoga a quella di legge naturale,
elaborata in vario modo dalla cultura occidentale, si comprende come il richia-
mo ad un fondamento universale ultimo dei diritti umani non possa essere tro-
vato se non nella fonte della vita e della verita, cio¢ Dio». Considera la diffe-
renza nel fondamento del diritto una delle difficolta della convergenza fra di-
ritti universali e diritti “islamici”, A. PACINI, Introduzione, cit., pp. 5-6, il quale
peraltro pare sorvolare sulla considerazione che anche i diritti umani universa-
li-occidentali hanno un fondamento specifico, sottintendono quantomeno un
determinato concetto di uomo e fanno riferimento ad una specifica cultura.
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La risposta in concreto, in ordine alla riconducibilita di Di-
chiarazioni come quella del Cairo alla (supposta)’® concezione
universale dei diritti, invece, sostanzialmente, dipende dalla
pregnanza, dal contenuto, dall’interpretazione, ascrivibile alla
Legge islamica”.

La shari’a & un elemento onnipresente nella Dichiarazione
del Cairo, dal Preambolo alle disposizioni finali di chiusura
con le quali si subordinano «tutti i diritti e le liberta enuncia-
ti... alle disposizioni contenute nella Legge islamica» (art. 24)
o si definisce «la Legge islamica... il solo riferimento valido al
fine di interpretare o chiarire qualunque articolo» (art. 25),
passando per il riconoscimento dei singoli diritti. Quanto a
questi ultimi, infatti, se si scorre il testo della Dichiarazione, si
incontrano i classici diritti di liberta, politici e sociali®®, ma la

78 Si utilizza I’aggettivo “supposta” per mettere in rilievo come I’eventuale
negazione di tale riconducibilita ¢ suscettibile di revocare in dubbio I'universa-
lita in sé dei diritti umani, o, quantomeno, posto che abbia senso, di costringe-
re a parlare di una universalita in termini di maggioranza.

7 Per alcuni esempi di differenti interpretazioni della shari’a, cfr., oltre
quanto si rilevera zn2fra, gli interventi di alcuni intellettuali islamici citati in A.
Pacini, L'Islam, cit., nonché SAMI A. ALDEEB ABU-SAHLIEH, I movimenti del-
lattivismo islamico, la legge islamica e i diritti dell’'uomo, in Riv. internaz. dir.
uomo, 1997, pp. 461 ss.; circa la possibilita, in specifico, di trovare gia nella
shari’a la garanzia delle liberta fondamentali, vedi quanto osservato in prece-
denza (parte I, cap. I, spec. par.1.1), nonché S. BARBIROTTI, Sistenza arabo-isla-
mico, cit., spec. pp. 432-433, la quale si sofferma anche sulle concezioni mo-
derniste.

Sottolinea la possibilita di interpretazioni diverse della shari’a, Raja BAH-
LUL, Prospettive islamiche, cit., pp. 617 ss., il quale, concludendo, osserva come
«la Shari’a offre un campo ricco e variegato nel quale i diritti dell'uomo posso-
no essere fondati» e che «a seconda di come ¢ interpretata la Shari’a possono
esserci limiti, gravi omissioni ed errori» (p. 633), soprattutto «nel campo della
liberta di pensiero, del trattamento dei non musulmani e dei diritti delle don-
ne» (p. 630).

80 Sono riconosciuti, fra gli altri, il principio di eguaglianza, «senza alcuna
discriminazione di razza, colore, lingua, sesso, religione, appartenenza politica,
condizione sociale o altro» (art. 1, corsivo nostro), la liberta di circolazione e
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loro affermazione e la previsione di eventuali limitazioni vede
un frequente utilizzo di espressioni del tipo «conformemente
alla Legge islamica»®!. Tale locuzione, da un lato, puo indub-

soggiorno (art. 12), la liberta di manifestazione del pensiero (art. 22), I'inviola-
bilita del domicilio (art. 18, lett. c)), il diritto alla przvacy (art. 18, lett. b)), alcu-
ne garanzie dell’habeas corpus, i diritti della famiglia (art. 5) e nell’ambito della
famiglia (con I’affermazione che «la donna ¢ uguale all’'uomo in dignita», «go-
de dei diritti civili, & responsabile della sua indipendenza economica», anche se
«il marito ha il compito di mantenere la famiglia ed & responsabile della sua
protezione, art. 6), il diritto di istruzione (art. 9), il diritto al lavoro (art. 13;
senza alcun riferimento, perd, alle liberta sindacali), il «diritto alle cure medi-
che e ai servizi sociali... nei limiti delle risorse disponibili» (art. 17, lett. b)), il
diritto «a un livello di vita dignitoso» (art. 17, lett. ¢)), il «diritto di partecipa-
re, direttamente o indirettamente, all’amministrazione della cosa pubblica del
suo paese» (art. 23).

Non manca, comunque, anche il riconoscimento di altri diritti, gia pre-
senti nella Carta Africana, come il «pieno diritto alla liberta e all’autodetermi-
nazione» per i «popoli oppressi dal colonialismo», o il diritto per i popoli di
sfruttare le proprie ricchezze e risorse naturali, o il dovere, per gli stati e per i
popoli di appoggiare le lotte «che mirano a liquidare ogni forma di coloniali-
smo e di occupazione» (art. 11, lett. b)), o molto particolari, come il «diritto di
vivere in un ambiente privo di vizi e flagelli morali, tale da favorire la realizza-
zione della... persona sul piano morale...».

In generale pare di poter notare una maggior convergenza nel riconosci-
mento dei diritti sociali e maggiori difficolta nella garanzia delle sfera di auto-
nomia dell'individuo, conformemente ad una concezione per la quale I'indivi-
duo ¢ in primo luogo parte della umzmza (sul punto, cfr. S. BARBIROTTI, Sisternza
arabo-islamico, cit., spec. p. 465; sul ruolo cruciale della comunita nell’organiz-
zazione delle societa musulmane, cfr., recentemente, S. EISENSTADT, Le trasfor-
maziont della sfera pubblica nelle societd musulmane, in MondOperaio, n. 6, no-
vembre-dicembre 2002, pp. 62 ss., e spec. p. 63).

81 Art. 7, lett. c¢): «Entrambi i genitori hanno diritti dei confronti dei figli;
allo stesso modo, i componenti di una famiglia hanno diritti nei confronti dei
loro genitori conformemente alle disposizioni della Legge islamica»; art. 9, lett.
a): «... lo stato ha il compito di fornire i mezzi necessari all’istruzione e garan-
tirne la diversificazione nell’interesse della societa, in modo che I'uomo possa
conoscere la religione islamica, scoprire le realta dell’'universo e orientarle al
bene dell’'umanitax; art. 12: «ogni individuo ha diritto, nel quadro della Legge
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biamente essere considerata una clausola di salvaguardia so-
stanzialmente assimilabile, ad esempio, a quella prevista nella
Dichiarazione universale del 1948, all’art. 29%, e, in quanto ta-
le, compatibile (0 non compatibile) con la configurazione di di-
ritti universali, alla stregua di quest’ultima; dall’altro, molto di-
pende — proprio — dalle prescrizioni concrete della Legge isla-
mica®. Solo la conoscenza delle norme della Legge islamica o,

islamica, di circolare liberamente...»; art. 19, lett. d): «non si da alcun crimine
né alcuna pena, se non conformemente alle norme della Legge islamica»; etc.

In alcuni casi, il riferimento ¢ direttamente a Dio: «la continuita della vita
umana, fintanto che Dio non disponga altrimenti, & un dovere legale» (art. 2,
lett. ¢)); tutti gli esseri umani sono uguali, (in quanto) «sono sudditi di Dio, ed
Egli predilige coloro che sanno rendersi pit utili ai Suoi sudditi» (art. 1); il ri-
chiamo a Dio, in tali ipotesi, non necessariamente serve per circoscrivere il
contenuto del diritto, ma, pit spesso, per rafforzarlo, con il diretto rinvio al
quid (Dio) che in quel contesto conferisce la maggior garanzia, cogenza e so-
lennita.

82 Si ricorda: «nell’esercizio dei suoi diritti e liberta, ognuno pud essere
sottoposto soltanto alle limitazioni stabilite dalla legge e dirette ad assicurare il
riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle liberta degli altri, ed a soddisfare
le giuste esigenze della morale, dell’ordine pubblico e del benessere generale in
una societa democratica».

8 In questo senso taluno rileva la presenza di contrasti difficilmente supe-
rabili fra alcuni diritti (universali) specifici ed alcune prescrizioni divine (A.
PACINI, Introduzione, cit., p. 6); peraltro molto dipende — come gia detto — dal-
Pinterpretazione della stessa legge divina e in proposito non si concorda con
chi (A. PACINI, Introduzione, cit., spec. p. 12), distinguendo, circa il rapporto
islam-diritti umani, fra posizione conservatrice, di adattamento pragmatico e
riformista, ascrive tout court alla prima la Dichiarazione del Cairo: quest’ultima
rappresenta senza dubbio una forte contestualizzazione ma non necessaria-
mente, al di 1a di quelli che potevano essere gli intenti dei suoi estensori o I'in-
terpretazione dei tradizionalisti, postula una interpretazione rigida e tradizio-
nale della shari’a.

G. Gozz, Le carte dei diritti, cit., p. 225, distingue «due opzioni: quella
tradizionalistica che afferma che la shari’a fornisce i precetti obbliganti che gli
uomini debbono vivere...; e quella storicistica che sostiene il carattere storico
della rivelazione islamica» e ritiene che solo assumendo «sia nei paesi occiden-
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ancor piu, della loro interpretazione e applicazione, permette,
ad esempio, di intendere se il riconoscimento, in capo ad ogni
individuo del «diritto di esprimere liberamente la sua opinio-
ne, in modo non contrario ai principi della Legge islamica»
(art. 22, Dichiarazione del Cairo) sia assimilabile al diritto di
ogni individuo «alla liberta di opinione e di espressione» di cui
alla Dichiarazione universale. In altre parole, occorre verificare
se, al di la delle limitazioni che la liberta di espressione puo su-
bire per non contrastare con le prescrizioni della shari’a o con
«le giuste esigenze della morale, dell’ordine pubblico e del be-
nessere generale in una societa democratica» (Dichiarazione
universale, art. 29), residua un guid condiviso, ovvero, se la

tali, sia nei paesi islamici una prospettiva storicistica» possa essere raggiunto un
consenso universale.

Sulla difficolta di incontro, in specifico tra la «civilizzazione cristiano-eu-
ropea e quella islamica», cfr. B. TiBI, Europa, campo di addestramento alla de-
mocrazia, in Reset, settembre-ottobre 2002, n. 73, pp. 55 ss. (ma vedi anche,
pitt ampiamente, ID., I/ fondamentalismo religioso, Bollati Boringhieri, Torino,
1997), il quale — da una posizione musulmana e liberale insieme, fortemente
critica nei confronti di certe estrinsecazioni (quali quelle fondamentaliste) del-
I'Islam — rileva come attualmente in Islam sia ancora viva una «coscienza ag-
gressiva» e non si sia ancora compiuta quella trasformazione che fa si che dia-
logo significhi «scambio intellettuale e non cristianizzazione di persone che
professano fedi diverse» (p. 56). Insiste, ciog, I’ Autore, sulla distanza che si po-
stula tuttora esistente, ad esempio, nel concetto di tolleranza o di pace, e ri-
chiede «ai musulmani di rivedere i loro concetti di pace e tolleranza nel senso
che dovrebbero accettare il pluralismo e rinunciare alla dottrina della Jzbad in
quanto conquista» (p. 57), ma nello stesso tempo considera possibile costruire
un dialogo, se pur non sottovalutando e rimuovendo — come ritiene avvenire
spesso da parte occidentale — gli atteggiamenti ostili da parte musulmana. Bas-
sam Tibi ricorda come I'Islam ha recepito I’eredita greca, I’ha salvata dall’oblio
e arricchita, creando le basi per il Rinascimento e per la nascita dell’Europa
moderna, concludendo con la considerazione che «la storia pud essere I'inizio
di un futuro orientamento su valori comuni» (p. 58): una non convergenza nel
momento storico presente, ma potenzialmente e in via di principio configura-
bile, e, dunque, se pur ancora da costruire, una convergenza (e convivenza)
possibile?
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contestualizzazione porta a concepire in maniera differente
ogni diritto, al di la magari della condivisione di alcuni principi
comuni®,

La risposta, ovviamente, varia considerevolmente, a secon-
da, ad esempio, che si segua un’interpretazione tradizionalista
della legge islamica, oppure si distingua fra valori, tendenzial-
mente eterni, e norme specifiche, create in relazione ad una de-
terminata organizzazione sociale ed economica, interpretando
evolutivamente o “trascurando” le prescrizioni che non rap-
presentano altro che una concretizzazione dei principi generali
in relazione a contesti ormai lontani®.

In altre parole, I'alternativa fra: contrasto insanabile tra di-
ritti dell’'uomo e shari’a, convergenza a patto che la legge isla-
mica venga interpretata in maniera “evolutiva” (o, come piu
spesso viene definita, “riformista”), riconoscimento tout court
dei diritti umani da parte della shari’a, vede contrapporsi diffe-

84 In argomento si rinvia a quanto osservato supra, in specie in relazione al
contenuto del Corano (parte I, cap. I, par. I.1).

8 Cfr., fra gli altri, S. BARBIROTTI, Sisterza arabo-islamico, cit., spec. pp.
432-433, che, a proposto delle tesi moderniste, rileva come esse si propongano
di rinnovare la shari’a partendo dal Corano, distinguendo ad esempio fra pre-
scrizioni dettate in relazione all’epoca della nascita e dei primi sviluppi dell’l-
slam e prescrizioni che stabiliscono principi e valori immutabili (che possono
costituire la fonte dei diritti umani, i quali, quindi, potrebbero essere concepi-
ti non tanto come un adattamento al pensiero occidentale, ma al contesto sto-
rico); anche M. BORRMANS, Convergenze e divergenze, cit., spec. pp. 56 ss., nel
ritenere non insuperabili le difficolta inerenti alla configurazione dei diritti del-
I'uomo in ambiente islamico, sottolinea la centralita dell’interpretazione della
shari’a e, in specie, dell’introduzione di una «distinzione giustificata tra i prin-
cipi e le applicazioni» (p. 59); da ultimo, G. GOZzI, Le carte dei diritti, cit., si ri-
ferisce ad un orientamento, minoritario, ma aperto ad un consenso intercultu-
rale, «espresso da quegli autori che affermano che la shar’a riflette un’interpre-
tazione storicamente condizionata delle fonti islamiche. Il mutamento delle con-
dizioni economiche e sociali imporrebbe, dunque, una nuova interpretazione
delle scritture islamiche... conformemente ad una nuova comprensione di cid
che si ritiene I'intento e lo scopo delle fonti religiose islamiche» (p. 222).
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renti — e spesso opposte — tesi interpretative sull’effettivo con-
tenuto della legge islamica. In particolare, da un lato, si schie-
rano coloro che ritengono la shari’a «in conflitto con i criteri
relativi ai diritti umani, considerando in specie le discrimina-
zioni subite dalle donne e dai non musulmani», per cui occorre
una «riforma interna», una «riforma islamica», che proponga
«interpretazioni alternative del Corano e della sunna»®, e, dal-
Ialtro, si situano coloro che ritengono «i diritti umani pit im-
portanti... riconducibili a cinque diritti fondamentali, concer-
nenti la liberta religiosa, la liberta di opinione e di espressione,
la liberta di lavoro, la liberta d’istruzione e di cultura e la li-
berta civile», mostrando come essi siano riconosciuti dall’i-
slam®’; senza dimenticare la posizione piu conservatrice di co-
loro che interpretano tradizionalmente la shari’a e dei diritti
umani accettano solo quanto non contrasta con le sue prescri-
zionl.

Volendo sintetizzare il rapporto esistente fra diritti umani e
cultura islamica (quale emerge in particolare, dal punto di vista
del riconoscimento giuridico, dalla Dichiarazione del Cairo), si
puo considerare, in via di principio, aperta la strada per defini-
re i diritti umani nell’Islam una forma di universalismo situato
e, dunque, un passo verso e una conferma nel senso dell’esi-
stenza di diritti universali®®, con la precisazione perd che oc-

80 Cosi, ad esempio, A. A. AN-NA'IM, I/ conflitto tra la Shari'a, cit., pp. 107
e 113; per un commento al pensiero dell’ Autore, cfr. RAJA BAHLUL, Prospettive
islamiche, cit., spec. pp. 632-633.

87 In tal senso, ALI ABD AL-WAHID WAFL, I diritti umani, cit., pp. 53 ss.

8 Cfr., in tal senso, E. PACE, La Dichiarazione del Cairo, cit., che, accanto
alle ambivalenze e contraddizioni, rileva come la Dichiarazione del Cairo rap-
presenta «un tentativo di mettere in primo piano i contenuti universali dei di-
ritti» (p. 31), «si sforzi di conciliare la prospettiva moderna dei diritti dell’uo-
mo con la concezione di fondo dell’Islam» (p. 34), «& indubbiamente un passo
avanti», perché «si passa dalla considerazione che la tematica dei diritti umani
sia in fondo un prodotto della cultura degli ex-colonizzatori... ad un altro pun-
to di vista: gli “human rights” non sono I’espressione di una nuova pericolosa
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corre una valutazione concreta e specifica del significato che,
in relazione ai singoli diritti (ma anche ai principi generali) as-
sume la contestualizzazione «conformemente alla Legge islami-
ca»®. Sembra, dunque, di poter effettivamente parlare di uni-
versalismo situato in relazione ai diritti umani “islamici” solo
storicamente, ovvero alla luce del contenuto desunto dalla sha-
ri’a: una universalita dei diritti possibile®®, anche se “debole”
nella condivisione di un puntuale e dettagliato catalogo dei di-
ritti®l,

sudditanza all’Occidente; sono principi e valori che appartengono alla coscien-
za universale degli uomini e dei popoli» (p. 34). L' Autore, peraltro, sottolinea
anche I'autoreferenzialita dell’approccio islamico ai diritti umani (cfr., zbidens,
p. 31, nonché E. PACE, Le grandi religioni mondiali e la moderna cultura det di-
ritts, in Ragion pratica, 2001/16, p. 102), autoreferenzialita che pare tipica, in
generale, dell’approccio regionale ai diritti umani.

8 La prospettiva che si assume appare vicina a quella indicata da L. Bo-
NANATE, Processi di democratizzazione e politica internazionale, intervento (ver-
sione provvisoria) al Convegno Limitazioni di sovranita e processi di democra-
tizzazione, Teramo, 27-28 giugno 2003, laddove, trattando del rapporto fra
Islam e democrazia, afferma: «se mi si chiedesse di votare per un partito che
perora la continuazione dei massacri algerini, pur di salvaguardare la purezza
dell’Tslam, ebbene mi rifiuterei: ma il mio argomento non consisterebbe nel di-
re che I'Islam non & democratico, ma che un islamico assetato di sangue non &
un buon islamico...» (p. 8).

0 Cfr. G. Gozzl, Le carte dei diritti, cit., p. 226: «la riflessioni sulle diver-
se concezioni — occidentale e islamica — dei diritti umani ha messo in luce, oltre
alle profonde differenze, anche le condizioni di una possibile convergenzax»;
occorre «il reciproco riconoscimento dei differenti principi culturali e religiosi»
e, ad esempio, che, «accanto alla proclamazione dei diritti soggettivi propri
della tradizione occidentale», sia riconosciuto I'«individuo comunitario» e il
«rapporto diritti/doveri proprio della concezione islamica».

1 Quanto, invece, all’obiezione che si potrebbe muovere alla Dichiarazio-
ne del Cairo, sottolineando il suo scarso garantismo nella tutela dei diritti (per-
lomeno in astratto) stante il costante rinvio alla shari’a, se, in parte, & senza
dubbio condivisibile, &, dall’altra, anche da considerare come forse tale riferi-
mento pud essere assimilato ai frequenti rinvii alla legge nelle dichiarazioni oc-
cidentali (pur se cid puo risultare difficile da comprendere per chi ha una for-
mazione legata all’idea di laicita dello stato e ad una idea della legge, certo pit
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Quanto, poi, in specie, alla considerazione che, comunque
sia, la Dichiarazione del Cairo si distacca notevolmente da una
delle matrici — prima ancora che dallo specifico diritto che ne
deriva — dei diritti universali (occidentali), la tolleranza e li-
berta religiosa: «I’Islam & la religione naturale dell’'uomo» (art.
10), si puo rilevare come molto ¢ legato alla lettura di formule
consimili. Se da tale affermazione si inferisce, oltre alla fede
nella “bonta” delle rivelazioni del Corano o delle parole del
profeta Maometto, la negazione della possibilita di esistenza ad
altre credenze®, ovvero di ogni tolleranza religiosa (che puo
esistere anche nell’ambito di una cultura ispirata ad una reli-
gione)”, puo effettivamente risultare difficile parlare ancora di
universalismo situato.

La possibilita di una interpretazione dell'Islam come una
cultura (religione) aperta e tollerante, pero, esiste; subentra a
questo punto un altro elemento in grado di far pendere la bi-
lancia in un senso o in un altro: lo sviluppo concreto dei rap-
porti Islam-Occidente. L'eventuale impostazione delle relazio-
ni in termini di contrapposizione, infatti, puo condurre, da una
parte, ad arruolare i diritti del’'uomo come arma ideologica e
di legittimazione dell’utilizzo della forza armata in senso pro-
prio, e, dall’altra, a rifiutare in blocco i diritti dell’'uomo, alla
luce della loro strumentalizzazione, ma anche solo in quanto

“smaliziata”, ma in fondo ancora debitrice alla sua costruzione come espressio-
ne della volonta generale e strumento di quella democrazia che costituisce I'i-
deale di riferimento).

92 Sul punto, peraltro, la Dichiarazione del Cairo ha una posizione ambi-
gua; accanto alla proclamazione dell’Islam come «religione naturale dell’'uo-
mo», vi &, ad esempio, il riconoscimento dell’'uguaglianza di «tutti gli uomini. ..
senza alcuna discriminazione di... religione...» (se pur con la precisazione che
«la vera fede garantisce un accrescimento di [tale] dignita sulla via dell'umana
perfezione», art. 1).

% In questo senso, ciog, una religione pud essere presentata come quella
preferibile, “consigliata”, ma non 'unica, cosi come possono essere viste I'i-
deologia liberale o quella marxista.
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prodotti e legati alla cultura degli infedeli, contro i quali occor-
re condurre una szhad totale. Entra in gioco, ciog, il significato
politico che i diritti umani hanno assunto e assumono o, me-
glio, la percezione di tale significato”.

Prima pero di approfondire il discorso relativo ai rapporti
fra culture nel trattare dei diritti della persona umana (spirito
di crociata o “ecumenismo”?) e all'influenza in cio esercitata
dal ruolo politico assegnato ai diritti stessi, € opportuno spen-
dere alcune parole sul rapporto fra continente asiatico e diritti
della persona umana.

1.2.4. Asia: universalita e valori asiatici

Nonostante manchi una vera e propria carta asiatica dei di-
ritti dell’'uomo, giuridicamente vincolante, adottata dagli Stati, il
dibattito in Asia sul rapporto fra universalita dei diritti e relativi-
smo culturale & molto vivo ed ¢, in particolare, emerso con forza
in occasione della Conferenza di Vienna delle Nazioni Unite del
1993%. In tale circostanza alcuni Paesi del Sud-Est asiatico, che
si riconoscono nella nota sugli Shared Values adottata dal gover-
no di Singapore (1991) o nella Dichiarazione di Bangkok firma-
ta da Singapore, Malesia, Taiwan e Cina (1993), sollevano la que-
stione dei “valori asiatici”, lamentando la loro mancata conside-
razione nella codificazione universale dei diritti dell'uomo.

Circa il contenuto di tali “valori asiatici” e I'individuazione
dei loro punti di collisione con la concezione occidentale (uni-

94 Sul tema, cfr. spec. parte IT, cap. III, par. IIL.1.

9 Tale Conferenza, come ricordato supra, si conclude con I'affermazione
dell’universalita dei diritti, ma — & stato osservato — in realta segna un momen-
to di debolezza della Dichiarazione universale e, in particolare, una sconfitta
per ’Occidente (cfr., in argomento, anche per ulteriori indicazioni bibliografi-
che, S. P. HUNTINGTON, The Clash of Civilizations and the Remaking of World
Order (1996), trad. it. Lo scontro delle civilta e il nuovo ordine mondiale, Gar-
zanti, Milano, 2000, spec. pp. 286-287).
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versale) dei diritti, & efficace la sintesi di Habermas, che identi-
fica tre aspetti fondamentali. In primo luogo, si osserva come
ad essere messa in discussione ¢ la «priorita che in linea di
principio i diritti hanno rispetto ai doveri» nelle formulazioni
attuali dei diritti, mentre (secondo elemento) occorre tener
presente «una determinata “gerarchia” (di tipo comunitaristi-
co) tra i diritti dell'uomo», e, infine (terzo aspetto), si rileva co-
me i sostenitori dei valori asiatici insistano nel lamentare «gli
effetti negativi prodotti sulla coesione sociale da un ordina-
mento giuridico di taglio individualistico»’.

«Nelle vecchie culture asiatiche», cio¢, — e qui il discorso &
molto simile a quello relativo alle culture africane” — «la comu-
nita sarebbe prioritaria rispetto agli individui né esisterebbe
una netta separazione di diritto ed etica. La comunita politica
sarebbe tradizionalmente integrata piu attraverso doveri che at-
traverso diritti. L'etica politica non conoscerebbe diritti sogget-
tivi a priori, ma soltanto diritti conferiti a posteriori agli indivi-
dui»®®. Ne consegue il disegno di una dignita umana tracciato a
partire dall'immagine di una persona che ¢ parte integrante di
una comunita ed & assoggetta a determinati doveri®®, e riappare

% J. HABERMAS, Legittimazione tramite diritti umani, in Linclusione del-
l'altro, Feltrinelli, Milano, 1998, p. 226.

7 Cosi come il discorso potrebbe valere anche in relazione a, perlomeno
alcune, culture originarie delle Americhe e, in un certo qual modo, anche in ri-
ferimento alla cultura di tipo islamico.

%8 . HABERMAS, Legittimazione, cit., p. 226.

9 Sulla centralita dell’idea di “dovere”, vedi la risposta di GANDHI (1948),
alla questione circa 'opportunita di una Dichiarazione dei diritti: «<ho impara-
to da mia madre illetterata ma molto saggia che tutti i diritti dell'uomo degni di
essere meritati e conservati sono quelli dati dal dovere compiuto... Secondo
questo principio fondamentale ¢ probabilmente abbastanza facile definire i
doveri dell’'Uomo e della Donna e collegare ogni diritto a un dovere corrispon-
dente che conviene compiere in precedenza. Si potrebbe dimostrare che ogni
altro diritto & solo un’usurpazione per cui non val la pena di lottare» (citato da
P. C. BORI, Per un consenso etico tra culture. lesi sulla lettura secolare delle scrit-
ture ebraico-cristiane, Marietti, Genova, 1991, p. 88, nota 145).
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in maniera evidente la distanza rispetto all'impostazione indivi-
dualistica (soggettivistica) della cultura occidentale.

La critica al taglio individualistico dei diritti & il leiz motive
che lega le obiezioni prima ricordate alla concezione universale-
occidentale dei diritti, anche, quindi, in relazione all’accusa di
insistere sulla centralita dei diritti politici e di liberta, mentre sa-
rebbe pill consona rispetto alla cultura asiatica una gerarchia
che privilegi i diritti di tipo sociale e culturale, o per quanto
concerne I'accusa di fomentare, con la previsione di «diritti sog-
gettivi azionabili», la conflittualita, in contrasto con I'«orienta-
mento consensuale della cultura indigena»!®.

Si richiamano — in contrapposizione all’individualismo e al-
la logica della “pretesa” di matrice occidentale — concezioni
proprie del confucianesimo, nel quale ¢ debole il concetto di
“diritto individuale”: 'ordine umano, che riproduce quello co-
smico, ¢ frutto di una combinazione (un governo spontaneo)
dei contrari, che «possono coniugarsi senza per questo confon-
dersi o contraddirsi», per cui «I’ideale proclamato ¢ I'autorego-
lazione e 'autodisciplina» e le garanzie individuali sono fonda-
te sulla «integrazione nei diversi gruppi» di appartenenza e
«sono rese possibili dall’educazione, dall’autocontrollo, dal ri-
spetto dei riti»!%!,

Oppure, si riesuma I'idea nipponica dei girz, regole di con-
dotta basate sul ruolo sociale ricoperto, impostate pit come
doveri che come diritti e oltretutto caratterizzate da una conce-
zione flessibile dei diritti che variano in corrispondenza della
natura delle relazioni sociali, nell’ambito di una tendenza alla
conciliazione piuttosto che alla rivendicazione di proprie pre-
rogative!®® e all’interno di un sistema giuridico che conosce,
come «postulati giuridici» generali, elementi quali «il wa (ar-
monia), il 7zura (comunita solidale), lo ze (legami familiari) e il

100 T HABERMAS, Legzttimazione, cit., p. 228.
101 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 272.
102 Vedi N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., pp. 272-273.
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mibun (gerarchia basata sullo status)», che, in vario modo, so-
no contemplati dal sistema giuridico stesso sino alla fine della
seconda guerra mondiale!®.

Oppure, ancora!™, si evoca il pensiero indu!® basato sul
concetto di dharma, trasversale rispetto alla religione, all’etica,
al diritto, che «enuncia modelli di comportamento che si adat-
tano a molti accomodamenti e deroghe», orientati «secondo I'i-
dea di dovere», senza possedere «il carattere imperativo del di-
ritto soggettivo», e inseriti in un ordine cosmico fondato su un
equilibrio armonico di tensioni, di cui & parte un ordine umano
che tende a “situare” 'uvomo «in un contesto gerarchizzato di
relazioni» (e qui entra in gioco anche la divisione in caste)'%.

105 Cfr, MASAJT CHIBA, Una definizione operativa di cultura giuridica nella
prospettiva occidentale e non occidentale, in Sociolog. dir., 1999/3, p. 83.

104 Per non citare anche il pensiero buddista; per un primo approccio al
tema dei rapporti fra buddismo e diritti umani, cfr. SULAK STVARAKSA, I dirit-
ti umani nel contesto di una soluzione globale dei problemi. Una prospettiva
buddista, in Concilium,1990/2 (Etica delle religioni universali e diritti umani),
pp- 103 ss.; E: PACE, Le grandi religioni, cit., pp. 105-107; A. SEN, Laicismo
indiano, cit., spec. p. 154.

105 Per una efficace ricostruzione del diritto indiano, cfr. M. G. LosaNoO, I
grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europer ed extraeuropet, Laterza,
Roma-Bari, 2000, pp. 381 ss.; per una visione delle tradizioni indiane (non so-
lo induiste) critica nei confronti dell'immagine prevalente che I'Occidente ne
ha costruito (enfatizzando le «meraviglie spirituali» e accentuando le differen-
ze rispetto a sé), cfr. A. SEN, Laicismo indiano, cit., spec. pp. 53 ss.

106 Vedi N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., pp. 270-271, il qua-
le osserva anche come «il sistema induista & fondato sull’idea della relativizza-
zione dei diritti, in funzione del posto occupato da ognuno nella societa, come
anche nell’'universo»: diritti astratti ed universali, ma “di ruolo”? Oppure, di-
ritti non pitt universali?

Sulla cultura indt ed il suo rapporto con i diritti umani, cfr. anche
BITHIKA MUKERJL, I fondamenti dell’ unita e dell’ eguaglianza. Una comprensione
inda dei divitti umani, in Concilium, 1990/2 cit., pp. 94 ss., che, in specifico, sul
tema delle caste, evidenzia come I'insegnamento contenuto nel Mahabharata
«dopo tutto, pone 'accento sull’unitd dell'intero ordine della creazione e sull'u-
guaglianza nel possesso del desiderio della verita» (p. 102).
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Ora, pur non potendo che concordare con chi mette in
guardia dalle generalizzazioni semplicistiche sulla “civilta occi-
dentale”, sui “valori asiatici”, sulle “culture africane”, e cosi
via, nonché, in specifico, sull’audacia della somma di «tanti po-
poli in un unico gruppo», individuando dei valori validi per
una «popolazione immensa ed eterogenea» qual & quella asiati-
ca'"” resta il fatto che le culture asiatiche sono spesso portatri-
ci di una impostazione — se non di valori'® — differenti rispetto
soprattutto all’orizzonte liberale presente nella concezione oc-
cidentale (universale) dei diritti.

Ritorna, dunque, la domanda: questa impostazione diffe-
rente che, peccando inevitabilmente di superficialita e banaliz-
zazione, si pud inscrivere in una prospettiva di tipo comunita-
rista!®, nella quale fondamentali sono le idee di ruolo e di do-
vere!'? sul modello di quella africana, ma, forse piu di questa,
molto legata ad una visione cosmologica (armonica) complessi-

W7 A. SEN, Laicismo indiano, cit., spec. pp. 166 e 151, nonché p. 89. L'Au-
tore in particolare mette in luce come il dibattito sui valori asiatici tenda a tra-
scurare «la straordinaria varieta esistente a/l'interno di ognuna» delle culture
(p. 89) e ad accentuare le distinzioni “nazionalistiche”, mentre, «considerate le
interconnessioni culturali e intellettuali, & spesso assai difficile stabilire che co-
sa sia “occidentale” e che cosa sia “orientale”»: «la caratterizzazione di un’idea
come “puramente occidentale” o “puramente orientale” pud essere estrema-
mente illusoria» (p. 85).

108 Si tentera 7nzfra di verificare se, al di la della differenza nei fondamenti
“immediati” dei diritti, esistono dei principi generali condivisi.

109 Oyvero in una prospettiva nella quale si appunta I’attenzione sulla per-
sona, pit che sull’'individuo, seguendo I’affermazione di chi nota come «le cul-
ture non occidentali sottolineano che... 'individuo ¢ soltanto un’astrazio-
ne...», mentre «la persona rappresenta la proiezione dell'individuo nelle sue
appartenenze sociali: noi tutti siamo membri di molte famiglie e di reti di rela-
zioni» (N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 259).

110 Vedi anche, in senso diverso, A. CASSESE, I diritti umani, cit., il quale
sia della concezione buddista sia della tradizione induista sia del confucianesi-
mo sottolinea la tendenza degli individui all’'ubbidienza e all’assoggettamento
nei confronti del capo (pp. 56-57).
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va, rappresenta la contestualizzazione dell’universalismo o il
sintomo dell'impossibilita di una sua configurazione? Cio, sen-
za dimenticare che si possono rinvenire valori comuni rispetto
alla tradizione occidentale, come rileva chi evidenzia che anche
nella tradizione asiatica sono presenti «valori di liberta e di tol-
leranza»!!: dunque, specificita culturali, ma anche convergen-
ze, se pur inscritte in storie (e fondamenti) differenti.

Per impostare correttamente la questione, & necessario in-
nanzitutto sgombrare il campo dalle argomentazioni legate ad
un utilizzo puramente strumentale della categoria “specificita
culturali”, ovvero “valori asiatici”.

Come ¢ stato da piu parti osservato, infatti, il riferimento
ad un diverso sfondo culturale viene spesso utilizzato come
strumento per legittimare un autoritarismo dittatoriale, addu-
cendo la priorita dei diritti di tipo sociale e culturale o, in gene-
rale, dello sviluppo economico!!?: prima occorre realizzare la
soddisfazione dei bisogni materiali fondamentali della popola-
zione e poi si garantiranno i diritti di liberta e i diritti politici,
dei quali cosi si giustifica la “temporanea” violazione!".

Ora se, senza dubbio, alcuni sostenitori dei “valori asiati-
ci” sono animati dalla volonta di legittimare se stessi o il pro-
prio governo e di evitare ogni possibile interferenza in nome
dei diritti umani', cid non puo di per sé condurre ad un ri-
fiuto totale dell’esigenza del rispetto delle differenze cultura-
li, in nome di una universalita, che, magari, ¢ anch’essa stru-

1 Cosi A. SEN, Laicismo indiano, cit., p. 88; sul punto cfr. anche quanto os-
servato dall’ Autore spec. alle pp. 154 ss.; nonché parte I, cap. I (spec. par. I.1).

112 Per una critica dell’ottica che vuole gli ordinamenti autoritari pit effi-
caci nel promuovere il successo economico, cfr. A. SEN, Lazcismo indiano, cit.,
pp. 148 ss.

13 Cosi, fra gli altri, J. HABERMAS, Legittimazione, cit., p. 227; vedi anche,
in tema, la forte critica alla teoria dei valori asiatici portata avanti da autori non
occidentali, quale A. SEN, Laicismo indiano, cit., pp. 147 ss.

114 Compresi possibili condizionamenti sul piano economico-commerciale.
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mentale e nasconde una volonta di controllo o di condiziona-
mento di tipo neocoloniale nei confronti di un’area in cresci-
ta economica.

Occorre provare ad andare oltre le accuse di strumentaliz-
zazione e la logica di contrapposizione; non si intende misco-
noscere I'importanza del modo con il quale si presentano e
vengono percepiti i diritti proclamati universali, ma si vuole
cercare — se esiste — la via che aiuti a percepire e a “creare” dei
diritti effettivamente condivisi, che coniughi, dunque, il rispet-
to delle identita culturali con la proclamazione di posizioni
giuridiche comuni.

In tal senso interessante & la Carta asiatica dei diritti umani,
proclamata il 17 maggio 1998 a Kwangju (Corea del Sud), dal-
la Commissione asiatica dei diritti dell'uomo, un organismo
non governativo indipendente creato da un gruppo di giuristi
asiatici, con lo scopo di promuovere nel continente asiatico i
diritti dell’'uomo e di condannarne la violazione (con attenzio-
ne soprattutto ai diritti civili e politici)!*®. Tale Carta non pos-
siede alcuna efficacia giuridica vincolante, ma rappresenta uni-
camente un progetto''®, adottato in occasione del cinquantesi-
mo anniversario della Dichiarazione universale dei diritti del-
I'uomo, che ha l'intento di delineare il «quadro d’insieme» nel
quale riaffermare «la battaglia dell’Asia per i diritti e le liberta
fondamentali»!!’.

Gli estensori si dichiarano convinti della universalita dei di-
ritti espressi nella Dichiarazione universale del 1948 e nei Patti

115 Sulla Commissione asiatica dei diritti dell’'uomo, cfr., sinteticamente,
M. SCALABRINO, La carta asiatica sui diritti dell womo: nota informativa, in Riv.
internaz. dir. uomo, 1999, pp. 747-748.

116 7] carattere di progetto della Carta asiatica dei diritti dell'uomo & evi-
dente anche nella sua struttura che pare pit quella di un programma per il ri-
conoscimento e lo sviluppo dei diritti che non di una vera e propria dichiara-
zione di diritti puntuali e specifici; il testo della Carta si puo leggere in Rav. in-
ternaz. dir. uomo, 1999, pp. 773 ss.

U7 Paragrafi 1.1 e 2.1 della Carta.
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Onu del 19668 e ritengono possibile o, meglio, necessario,
contemperare universalita e tradizioni culturali: «nonostante
I'universalita e I'indivisibilita, il godimento e la preminenza dei
diritti fondamentali dipende dal contesto sociale, economico e
culturale... Conseguentemente, dobbiamo muovere dalle for-
mulazioni astratte e procedere verso la concretizzazione dei di-
ritti fondamentali nel contesto asiatico... Il godimento di tali di-
ritti sara infatti possibile solo correlandone I'essenza e il rispetto
alla specificita della situazione asiatica» (par. 2.3).

Lottica, ciog, & quella dell'universalismo situato, della con-
vivenza fra pluralita delle culture e universalita dei diritti: «la
pluralita delle identita culturali asiatiche non contrasta con I'u-
niversalita dei diritti umani; piuttosto, all’inverso, le norme uni-
versali sono arricchite da tante manifestazioni culturali della di-
gnita umana» (par. 6.2). Quanto ai contrasti fra diritti universa-
li e prescrizioni culturali, la Carta opta per I'eliminazione degli
elementi delle culture «contrari ai principi universali dei diritti
umani» e, conseguentemente, propone, ad esempio, il supera-
mento del «concetto tradizionale di famiglia, basato sulle tradi-
zioni patriarcali» o della «discriminazione fondata su caste, ori-
gini etniche, occupazione e luogo d’origine» (par. 6.2).

Peraltro nei c.d. “casi difficili” la questione si fa molto
complessa: occorre rispettare sempre i «principi universali dei
diritti umani» o i diritti umani cosi come scritti nei Patti Onu
del 1966?*° O, ancora, qual ¢ il vero contenuto di una tradi-

18 Cfr. par. 2.2 della Carta, nel quale si esprime anche la convinzione del-
la indivisibilita dei diritti (sociali ed economici, da un lato, e di liberta negativa
e politici, dall’altro), con una impostazione divergente dai sostenitori dei “va-
lori asiatici”.

1191 2 Carta asiatica pare orientarsi nel senso di un universalismo debole nel-
la sua contestualizzazione, come pare di evincere dalla considerazione che una fu-
tura ed auspicata Convenzione regionale sui diritti dell'uomo «deve occuparsi
della realta dell’Asia», ma nel senso di occuparsi «particolarmente degli ostacoli
che impediscono il godimento dei diritti umani», dovendo «tuttavia essere perfet-
tamente confacente con le norme e gli standard internazionali» (par. 16.2).



296 PARTE SECONDA - CAPITOLO PRIMO

zione: la prescrizione specifica che magari discrimina per caste
o per genere, oppure i principi generali di quella tradizione,
che affermano magari 'uguaglianza di tutti gli esseri umani?
La Carta asiatica si esprime nel senso della possibilita di un
universalismo situato, ma si limita ad indicarne alcune direttri-
ci'?’, non un contenuto specifico, pur sottolineando I'impor-
tanza di «rendere sicuro il quadro giuridico dei diritti» (par.
15.3a) e di istituire strumenti giurisdizionali che proteggano i
diritti (spec. par. 15.4a). Fra queste direttrici si possono ricor-
dare: la previsione di uno sviluppo economico sostenibile, in
obbedienza al dovere di proteggere I’ambiente (par. 2.9.), il di-
ritto alla vita, inteso in senso ampio come «diritto a vivere con
dignita umana» (par. 3.2), il diritto alla pace, il diritto alla de-
mocrazia, della quale si indica un contenuto minimo («un siste-
ma tollerante e pluralistico», la partecipazione della popolazio-
ne alla «gestione della cosa pubblica attraverso processi eletto-
rali ed altri processi decisionali operativi», art. 5.2), il diritto al-
I'identita culturale e alla liberta di coscienza (par. 6), il diritto
allo sviluppo (come «piena realizzazione di tutto il potenziale
della persona umana», par. 7.2) e alla giustizia sociale (par. 7),
con particolare attenzione ai «diritti dei gruppi vulnerabili»'?!,
Rispetto ad una percezione dei diritti universali come occi-
dentali e alla affermazione degli Aszan values, la Carta asiatica
segue una concezione intermedia, contemperando — come det-

120 Nonché, genericamente, a riconoscere «tutti i diritti enunciati dagli
strumenti internazionali» (par. 3.1.).

121 Con I’espressione «gruppi vulnerabili» si intende far riferimento ai
«gruppi che, per ragioni storiche o altre, sono deboli e vulnerabili e che richie-
dono percid una protezione sociale speciale per poter godere effettivamente ed
in maniera uguale dei propri diritti umani» (par. 8.1); si &, cio¢, nell’ottica del-
I'eguaglianza sostanziale o, meglio ancora, delle azioni positive (oltre che ri-
prendere la tendenza internazionale ad una proclamazione dei diritti settoriale
e per categorie). Quanto in specifico all'identificazione dei «gruppi vulnerabi-
li», 1a Carta cita le donne, i minori, i disabili, i lavoratori, gli studenti, i prigio-
nieri e i detenuti politici (parr. 8 a 14).
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to — universalismo e identita culturali, tendenzialmente da un
punto di vista concreto, senza cio¢ soffermarsi sulle «motiva-
zioni ideologiche astratte» (par. 1.7), anche se magari sottinten-
dendo che «le idee contemporanee di liberta e di diritti perso-
nali e politici» non sono «un impegno “tradizionale” delle cul-
ture occidentali» e che, oltretutto, «precedenti importanti di
tale impegno... si ritrovano in abbondanza sia nelle culture
asiatiche che occidentali»!?2,

1.3. L'“universalismo situato”

Quali sono le coordinate che questa veloce navigazione fra
le culture consente di tracciare? Nella consapevolezza di non
poter fornire risposte categoriche, si pud provare a concludere:
le dichiarazioni continentali sui diritti umani possono consenti-
re di configurare dei diritti universali.

L’espressione “possono consentire” indica la presenza di
una doppia aleatorieta nella configurazione dei diritti univer-
sali: innanzitutto, I'universalismo ¢ “possibile” solo se alle cul-
ture, alle tradizioni, si assegna un certo significato piuttosto
che un altro, seguendo magari un’interpretazione evolutiva o
fondata sui principi invece che una storica o letterale. Lesi-
stenza teorica di diritti universali e la loro concreta consisten-
za molto devono, ciog, all'interpretazione delle identita cultu-
rali e alla costruzione di un rapporto teso ad evidenziarne le
convergenze piuttosto che ad uno tendente a metterne in luce
le differenze.

In secondo luogo, I'universalismo ¢ possibile, in quanto se
ne accetti (perlomeno rebus sic stantibus) una versione “debo-
le”, basata su un nucleo, per cosi dire, molto ristretto, essenzia-
le ed astratto, formato da alcuni valori o principi e da diritti
che rappresentano la traduzione (formale e giuridica) di quei

122 A, SEN, Laicismo indiano, cit., p. 165.
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valori o principi. Tale nucleo per poter concretizzarsi, cioé per
divenire effettivamente universale, paradossalmente, deve par-
ticolarizzarsi: I'universalismo vive solo come universalismo
contestualizzato o situato.

Luniversalismo che qui si postula, dunque, ¢ una forma
che comprende, dal lato teorico, una condivisione di valori o
principi (un universalismo essenziale astratto), e, dal lato prati-
co, un parziale accordo sull’individuazione di alcune posizioni
giuridiche (universalismi situati). L'accordo pratico ¢ parziale
nel senso che non vi ¢ (necessariamente) perfetta identita nel
catalogo dei diritti ma somiglianza: alcuni diritti saranno con-
divisi, ma potranno avere sfumature differenti, altri diritti sa-
ranno piu sentiti in certe culture che in altre, ogni cultura pre-
sentera dei propri diritti.

In altre parole, il livello di proclamazione dei diritti vive
fondamentalmente solo previa contestualizzazione: si puo indi-
viduare un “universalismo essenziale concreto”, ovvero un nu-
cleo di diritti comuni, ma facilmente essi potranno tradursi in
effettive posizioni giuridiche solo dopo che, attraverso, ad
esempio, 'operare delle clausole di salvaguardia, sono stati con-
testualizzati (soprattutto nell'individuazione dei loro limiti).

La formula universalismo situato “copre” poi anche la con-
siderazione che, molto spesso, ed anche nel caso di diritti co-
muni, i fondamenti e le legittimazioni ad essi sottesi sono diffe-
renti, sono parte di storie diverse: il diritto all’assistenza sociale
puod derivare dal principio di eguaglianza sostanziale o da anti-
che consuetudine tribali o da regole di condotta finalizzate al-
I'instaurazione di un cosmo armonico, etc.

In questo senso, cio¢, — come si vedra meglio fra poco — ¢
possibile distinguere tre livelli (nell’'universalismo dei diritti):
a) valori o principi; ) fondamenti o legittimazioni (dirette); ¢)
proclamazione dei diritti. La combinazione prospettata si fon-
da sulla considerazione che esiste una convergenza (un univer-
salismo) al livello 4), che porta ad (o rende possibile) una par-
ziale convergenza (universalismo) al livello ¢), anche se il livello
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b) presenta (anche notevoli) differenze, senza peraltro dimenti-
care la rilevanza che, soprattutto sul piano interpretativo — sia
del livello 4) che del livello ¢) — esercita il modo di intendere il
livello ), la sua eventuale strumentalizzazione e, in particolare,
I'ipotesi che esso venga utilizzato con una forte vocazione di
“identita contrappositiva”!?.

Tale combinazione o, se si preferisce, 1’elaborazione del
concetto di “universalismo situato”, pare coerente con 'oriz-
zonte giustificativo dei diritti per il quale si & espressa una pre-
ferenza, ovvero i diritti come prodotto della storia (storie) e
della cultura (culture) umana che il trascorrere del tempo e la
condivisione rendono effettivamente universali e stabili.

Conformemente cio¢ alla ricerca di un fondamento astrat-
to, potenzialmente comune a tutti, cosi si cerca di costruire una
universalita che sia frutto di una condivisione, che sia, dunque,
astratta, nel senso di non limitata ad una parte o imposta in no-
me della fede in una supposta “natura umana” comune, ma an-
che concreta, ovvero tenga conto del fatto che esistono diverse
storie e culture e che ¢ a partire da esse che devono essere indi-
viduati i valori (e i diritti) comuni. Si vorrebbe indicare la via
per raggiungere una universalita costruita sul “vedo”, a tal fine
si immagina una procedura (la ricerca dei punti di intersezione
fra le culture, in particolare ai livelli 2) e ¢)) e si tenta di indivi-
duare il possibile contenuto dell’intersezione (in direzione di
una universalita sostanziale). Si reputa che in tal modo sia pos-
sibile costruire una nozione di universalita dei diritti astratta
dai “credo” particolari'** e, in quanto tale, piu facilmente con-
divisibile e condivisa, ma nel contempo non fideisticamente
ancorata a concetti presupposti, quale quello di una supposta

122 Con “identita contrappositiva” si vuole intendere la rivendicazione di
una identita con lo scopo precipuo di contrapporsi ad altre identita, nella logi-
ca (si vedra meglio 72fra) dello “scontro di civilta”.

124 Quali ad esempio il riporre la legittimazione dei diritti nella shari’a o
nel diritto naturale.



300 PARTE SECONDA - CAPITOLO PRIMO

natura umana (ideale)'?, ma legata alla concreta situazione
umana: persone umane uguali, ma anche diverse, “contestua-
lizzate”.

“Universalismo situato”, inoltre, appare come un concetto
dinamico, 7z progress, nell’ambito del quale possono modifi-
carsi le contestualizzazioni, ma che, in particolare, se inscritto
in un’ottica di storia progressiva (come quella ipotizzata in
questo studio) e trasversale!?®, pare tendere verso un accresci-
mento dell’“universalismo” e una integrazione (come assimila-
zione reciproca) delle “contestualizzazioni”.

Appare “ragionevole” pensare che se anche per ora & pos-
sibile solo un universalismo giuridicamente “debole”!?’, molto
simile ad un relativismo giuridico che ha qualche punto di in-
contro, esso possa essere implementato attraverso procedure
di ricerca e anche costruzione di elementi comuni, che la diver-

125 Oppure, fondata solo sulla razionalita e logica di costruzioni come
quella di L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali, cit. [per una approfondimento del
pensiero dell’ Autore, vedi quanto osservato supra (parte I, cap. II) e nfra (par-
te IT, cap. I)].

126 1 a storia si definisce trasversale in quanto si pud immaginare come tan-
te storie che perd non vivono (necessariamente) ciascuna di vita propria e se-
parata, ma possono integrarsi, scontrarsi, incontrarsi, arricchendosi a vicenda;
¢ possibile, cioe, che il “progresso” (con tutte le difficolta di identificare cid
che & progresso e cid che non lo &) di una cultura passi ad un’altra, cosi che
I'apporto diverso di ciascuna divenga comune e contribuisca allo sviluppo
complessivo dei diritti umani. In argomento vedi, ad esempio, A. SEN, Laici-
smo indiano, cit., p. 84, che parla di «mescolanza di tradizioni che sottende ai
maggiori sviluppi intellettuali nel mondo»; M. KHATAMI, Religione, liberta e de-
mocrazia, Laterza, Roma-Bari, 1999, spec. p. 99, che sostiene I'utilita di utiliz-
zare i «prodotti» positivi dell’Occidente per arrivare alla fase successiva, nel-
Iottica che «come la civilta occidentale ha usufruito in larga misura della civilta
islamica, la civilta islamica dei «tempi d’oro» ha usufruito in larga misura delle
civilta iranica e greca» e cosi via.

127 Un universalismo — si pud specificare — “debole” nella comunanza,
mentre forte € in esso la particolarizzazione; in questo senso tale concetto sem-
bra avvicinarsi a quello di «universalismo reiterativo» di M. WALZER (Due spe-
cte, cit.) o a quello “negativo” di S. VECA (cfr. znfra, parte 11, cap. II).
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sita culturale possa tradursi in un arricchimento reciproco del-
le rispettive tradizioni di affermazione concreta dei valori'?®.

A tutto cio, peraltro, & facile muovere un’obiezione: perché
di fronte a questi elementi, di identita e di somiglianza, ma an-
che di diversita, si ¢ coniata I'espressione “universalismo situa-
to” e non si conclude, invece, nel senso dell'impossibilita di
contemperare diritti universali e culture (universalita e relativi-
smo culturale), onde, o i primi non esistono, o si impongono
come universali'?’, senza tentare una loro costruzione attraver-
so le culture?

Ora, ¢ ovvio che si tratta di una scelta (sempre assunta con
una coscienza “relativista”): tuttavia, appare una scelta motiva-
ta non solo da auspici o preferenze personali, ma fondata su al-
cune considerazioni, oltre che su una fiducia (un “credo” ra-
gionevole) nella storia.

Vi sono, infatti, alcune argomentazioni che militano in favo-
re dell’'universalismo: vi ¢ sia una convergenza, se pur parziale e
ristretta ad alcuni diritti, nel catalogo dei diritti stessi (nell’ac-

128 Sj preferisce utilizzare la formula “affermazione concreta dei valori”
per ricordare che anche il termine “diritti” ha gia una sua connotazione ed un
significato che non trova riscontro in tutte le culture. A titolo di esempio, si ri-
corda la difficolta di tradurre in lingua cinese il vocabolo “diritti dell’'uvomo”;
PIEPER (citato da F. D’AGOSTINO, Irrinunciabilita e irrealizzazione, cit., p. 1343,
nota 9) riferisce la proposta di renderne il significato ricorrendo ad un’anti-
chissima ammonizione: #/ cielo ama il popolo e chi governa deve ubbidire al cielo
(I’Autore, in particolare, ritiene che, al di la delle difficolta lessicali e del lega-
me dei diritti umani con I’Occidente, comunque, lo spirito dell’espressione sia
transculturale).

129 Una imposizione — si precisa — che non necessariamente ¢ di tipo “im-
perialista”, ma puo anche essere “buona”, nel senso, ad esempio, indicato da
L. FERRAJOLI (I fondaments, cit.), il quale rifiuta le critiche all’'universalismo
mosse a partire dal relativismo culturale, sostenendo che ’approccio universa-
listico ¢ il solo che rende possibile il confronto interculturale (p. 317) e che «il
costituzionalismo e 'universalismo dei diritti fondamentali... sono la sola ga-
ranzia del pluralismo culturale» (p. 345) [sul punto vedi quanto osservato am-
piamente #nzfra (parte II, cap. IT)].
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cordo pratico), sia una comunanza di alcuni valori di fondo, pur
nella diversita dei fondamenti specifici. E una concezione del-
I'universalismo, ciog, quella qui proposta che, nel suo tentativo
di immaginare una universalita effettiva, non funzionale ad al-

cuna politica di strumentalizzazione® e rispettosa delle ugua-

glianze e delle differenze, pare supportata dal “vedo”**!; una via

ai diritti universali, in altre parole — piacerebbe poter dire —,
non imperialista e non “presuntuosa” (nel senso di considerare
taluni valori come propri solo della cultura occidentale).

Ma, occorre chiedersi, tornando al mondo del diritto posi-
tivo, questo universalismo situato ¢ compatibile o, meglio, &
rappresentato dalla Dichiarazione universale del 1948 o dai
Patti Onu del 1966?

Parrebbe di poter rispondere nel senso che tali atti possono
integrare il nucleo essenziale comune — I'universalismo astrat-
to, ma anche i diritti specifici che ne derivano, che sono condi-
visi da tutti ('universalismo essenziale concreto)?? — ma che, a
tale scopo, devono essere, anche concettualmente, deconte-

B0 Ovvero, si tratta di un universalismo che vuole sfuggire sia ai pericoli di
una universalita strumentalizzata dalle grandi potenze sia ai rischi di un relati-
vismo culturale strumentalizzato da regimi oppressivi per giustificare violazio-
ni dei diritti umani (cfr., ad esempio, per una considerazione di ambedue i ri-
schi, WALID SAYF, Dzritti dell’ uomo e ritorno alle origini dell'Islam, in A. Pacini
(a cura di), L'Islam, cit., p. 75).

11 Cio, con la precisazione che il “vedo” — occorre ammettere — viene let-
to in modo che si vorrebbe definire ottimista, ma non ingenuo (come si spera
emerga dalle considerazioni svolte in precedenza e da quelle che seguiranno,
in particolare, sulle ambiguita e sul “volto cattivo” dei diritti), con gli occhi di
chi crede certo non facile, ma possibile, costruire un “mondo migliore” o,
quantomeno, immaginare la via “migliore” (e nel contempo ragionevole) per
costruitlo.

132 Universalismo essenziale concreto — si ricorda — che si traduce in ma-
niera maggiore o minore in effettive prescrizioni universali a seconda della pre-
senza e della pregnanza delle clausole di salvaguardia, previste in generale o a
livello di proclamazione del singolo diritto (“nei limiti della legge” o “confor-

9

memente alla shari’a”).
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stualizzati dall’humus “occidentale”; ovvero da quegli elementi
che li rendono espressione di ## universalismo situato!’.

Precisato cio, si potrebbe anche chiedersi: ¢’¢ un motivo
per “tenere” come universali i diritti del 1948? Forse si*, per-
ché ormai, grazie anche ai documenti successivi o alle possibi-
lita interpretative, al fatto che sono stati recepiti dalla maggio-
ranza degli Stati del mondo, sono in grado di integrare — con
una minima decontestualizzazione — il nucleo universale; sem-
pre che le piu recenti strumentalizzazioni (ingerenza umanita-
ria)®> non lo renda impossibile.

133 In questo senso appare condivisibile quanto sostenuto da J. HABER-
MAS, Legittimazione, cit., pp. 228-229, secondo il quale «la concezione dei di-
ritti umani deve liberarsi della zavorra metafisica di una concezione aprioristi-
ca dell’individuo, vale a dire di una concezione che veda 'individuo entrare
nel mondo come una “datita” fornita di diritti innati (che prescindono da
qualsiasi socializzazione)», con la conseguenza cosi di far cadere «la tesi “oc-
cidentale”» e «la necessita di una antitesi “orientale”», svuotando automatica-
mente dall’interno «la disputa tra “individualisti” e collettivisti”». La riduzio-
ne dell'impostazione individualistica occidentale avviene — argomenta Haber-
mas — accogliendo I'idea dell’«un:td ancipite dei processi di individuazione e
socializzazione»: I'individualismo possessivo, infatti, «dimentica che ogni pre-
tesa giuridica individualmente azionabile puod in realta soltanto derivare da
norme che siano gia state, iz precedenza e intersoggettivamente, riconosciute
dalla comunita giuridica»; se «& vero che i diritti soggettivi sono in dotazione
alle singole persone giuridiche... & anche vero che lo status di persona giuri-
dica — quale titolare di questi diritti soggettivi — si forma soltanto nel contesto
di una comunita poggiante sul riconoscimento reciproco dei membri libera-
mente associati».

134 Anche se non si nasconde che, idealmente, sarebbe preferibile riscrive-
re un catalogo dei “diritti” (e doveri), con un procedimento decisionale dal
basso (non in mano agli Stati) e inter-culturale, onde allontanare lo spettro del-
I'imperialismo e della supposizione della superiorita della cultura occidentale
che, come visto, ha accompagnato sin dalle origini i diritti dell'uomo.

135 Sul punto, si rinvia #zfra; si ricordino solo ora, per tutti, le parole di L.
FERRAJOLL, I fondamenti, cit., che, trattando dell’ipotesi in cui la tutela dei di-
ritti umani sia invocata per giustificare la guerra, sottolinea come «i diritti fon-
damentali... rischiano di screditarsi come la parola d’ordine di un nuovo fon-



304 PARTE SECONDA - CAPITOLO PRIMO

Di questo, pero, si dira in seguito, per ora pare utile soffer-
marsi sull’analisi di alcune tesi interpretative proposte in ordi-
ne al rapporto culture-diritti universali o inerenti al modo di
intendere la configurazione di valori o principi comuni (il livel-
lo 4)), la presenza di fondamenti differenti (il livello 5)), la rea-
lizzazione o realizzabilita di un accordo pratico (il livello ¢));
questioni che si intrecciano con quelle legate alla controversa
risoluzione di alcuni, grandi e piccoli, casi concreti nei quali si
scontrano pretese culturali e proclamazioni universali. Fino a
che punto rispettare le prescrizioni di tipo socio-culturale? Esi-
stono dei limiti — e, in caso affermativo, quali — alla tolleranza?
Quando pretendere il rispetto dei diritti “universali” diviene
imposizione di una cultura?

damentalismo che contrappone I’Occidente al resto del mondo secondo la
stessa logica identitaria delle guerre etniche: da un lato 'Occidente, dall’altro il
mondo restante cui 'Occidente pretende d’imporre con la violenza i propri va-
lori» (p. 334).

Forse pero la tendenza piti recente mira a sostituire la funzione di “coper-
tura” assolta dai diritti umani, con il terrorismo o, piti in generale, con la figu-
ra del “cattivo” (Stato o singola persona): la paura e un nemico incarnante il
“Male” forse esercitano maggior presa sull’opinione pubblica che non le “buo-
ne” azioni.



CAPITOLO SECONDO

DELLE IDEE SUI RAPPORTT FRA DIRITTI UNIVERSALI
E CULTURE E, IN PARTICOLARE,
DEI TENTATIVI DI INDIVIDUARE UN QUID COMUNE

SOMMARIO: II.1. Gli estremi dell’“omogeneita transculturale” e dello scon-
tro. — I1.2. Dell’omogeneita a-culturale. — I1.3. Del nucleo comune del e
nel pluralismo. — I1.3.1. Il quid comune delle religioni. — I1.3.2. Il mini-
mo comun denominatore delle culture: da Erodoto ai filosofi contem-
poranei. — I1.3.3. In particolare: sulla sostanza del nucleo comune. —
I1.4. Verso un approdo

La relazione fra diritti universali e culture ¢, per cosi dire,
un “grande” tema, ovvero una questione che puo essere affron-
tata da molte angolature, suscettibile di ricostruzioni differenti
ed anche opposte, di grande attualita e di difficile risoluzione
nella realta; tentando di “mettere ordine” fra alcune delle tesi
proposte (da intendersi citate a titolo di esempio quasi “casua-
le”!), sembra di poter muovere da due poli opposti, rappresen-
tanti due filoni interpretativi che si potrebbero definire “essen-
ziali”: quello dell’“omogeneita transculturale” e quello dello
scontro.

1 Con l’espressione “casuale” si intende sia che le teorie ricordate non so-
no necessariamente esemplari (nel senso di modello “migliore”) rispetto al fi-
lone interpretativo nel quale possono essere situate sia che esse non esaurisco-
no 'indicazione dei possibili orizzonti interpretativi.
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I1.1. Gli estremi dell “omogeneita transculturale” e dello scontro

Nel primo caso (“omogeneita transculturale”) si sostiene
che le differenze culturali a ben vedere non esistono (o comun-
que non sono tali da revocare in dubbio la presenza di valori
comuni) e da cio si deduce I’esistenza di diritti universali, sor-
volando sulle differenze al livello ) (fondamenti) e insistendo
sul’omogeneita dei valori al livello @), da cui deriva la conver-
genza al livello ¢) (singoli diritti); nel secondo caso (dello scon-
tro), invece, si ritengono le differenze culturali — per ragioni
che vengono prospettate come ad esse intrinseche, ma anche
semplicemente storiche — inevitabilmente in opposizione, con
la conseguenza che immaginare diritti universali € molto arduo
perché prevale la loro lettura come strumento di egemonia
(dunque, difficile accordo al livello ¢) e/o perché si considera-
no incompatibili i valori di fondo (livello 2)2.

Quali esempi di tali interpretazioni si possono citare le teo-
rie, da un lato, di Amartya Sen, e, dall’altro, di Samuel Hun-
tington.

Leconomista indiano — come gia detto’® — argomenta, ad
esempio, I'esistenza dei «valori di liberta e tolleranza» sia nella
tradizione occidentale che in quella asiatica (cosi come in am-
bedue rileva la presenza di posizioni contrarie a tali valori)* e,
in generale, ritiene che i diritti umani si fondino sulla «umanita
condivisa», siano riconosciuti ad ogni persona «in quanto esse-
re umano», trascendendo «la «legge locale e la cittadinanza»’.
Sen postula, ciog, una comunanza e una trasversalita dei valori,
ovvero una convergenza fra le varie culture, pur senza dimenti-
care I'importanza del riconoscimento delle diversita®, viste pe-

2 Per la distinzione fra i vari livelli, si rinvia supra, parte II, cap. I, par. I.3.

> Si rinvia alle varie citazioni dell’ Autore riportate supra (parte II, cap. I).

4 Cfr. A. SEN, Lazcismo indiano, cit., spec. p. 88.

> A. SEN, Laicismo indiano, cit., spec. p. 164.

¢ In questo senso la tesi di Sen pare distante da quella di chi, nel preconiz-
zare la «fine della storia» — per tutti si ricorda in argomento il noto F. FUKUYA-
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raltro non tanto, per cosi dire, a livello “macro” (cultura occi-
dentale, valori asiatici, tradizioni africane, etc.), ma a livello
“micro”, ovvero interno alle diverse culture’ (intese come “ma-
cro-culture”).

Huntington, invece, muove dall’idea che «nel mondo che
sta nascendo, i rapporti tra stati e gruppi appartenenti a civilta
diverse non saranno stretti e avranno spesso carattere antago-
nista», soprattutto quelli «tra le societa musulmane e asiatiche
da un lato e quella Occidente dall’altro»®; lo scontro riguarda

MA, La fine della Storia e I'ultimo uomo, Rizzoli, Milano, 1992 —, immagina una
universalizzazione della cultura liberaldemocratica di matrice occidentale, tap-
pa finale «della Storia intesa come processo evolutivo unico e coerentex»
(p. 10), anche se non necessariamente integrante uno stadio «soddisfacente»
(cfr. in sintesi, spec. p. 20) per tutti gli uomini.

Lipotesi della trasversalita di alcuni valori segna anche la distanza rispet-
to all'impostazione di chi riconosce che i valori della civilta occidentale (nel ca-
so specifico, in particolare, il costituzionalismo garantista e la democrazia) che
si affermano come universali «non sono tali» e non possono essere «imposti»,
ma solo «proposti», «perché, nella competizione tra le idee e tra i diversi valo-
ri esistenti al mondo possano... essere liberamente accettati «dagli altri», in
quanto ritenuti «migliori» anche da costoro» (A. PACE, Le sfide del costituzio-
nalismo nel XXI secolo, in Dir. pubbl., 2003/3, p. 902); la prima ipotesi & pit
chiara nel fugare ogni possibile sottinteso riferimento alla superiorita di una
cultura, in grado, piu di altre, di elaborare valori.

Di A. SEN, sul tema in questione, cfr. anche, da ultimo, La democrazia de-
gli altri. Perché la libertd non é un’invenzione dell’ Occidente, Mondadori, Mila-
no, 2004.

7 Cfr. A. SEN, Laicismo indiano, cit., spec. p. 165.

8 S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 265. L’ Autore distin-
gue, quanto allo scontro di civilta, come visto da una prospettiva occidentalo-
centrica, tre livelli di probabilia e intensita: «con le civila antagoniste, Islam e
Cina, I'Occidente avra probabilmente rapporti costantemente tesi e spesso for-
temente conflittuali», «i rapporti con America latina e Africa, civilta pitt debo-
li e pitt direttamente influenzate dall’Occidente, registreranno un livello di
conflittualita di gran lunga inferiore, soprattutto nel caso dell’ America latina»
e, infine, «i rapporti tra Occidente e Russia, Giappone e India occuperanno
probabilmente una posizione intermedia» e saranno «oscillanti» tra I’Occiden-
te e le civilta sinica e islamica (27, p. 267).
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anche i diritti umani, ai quali 'Occidente (e, in esso, 7z primis
gli Stati Uniti) vogliono convertire i popoli non occidentali: ma
«quello che per 'Occidente & universalismo, per gli altri & im-
perialismo»’.

La contrapposizione frontale tra culture & — nella costru-
zione del politologo statunitense — in parte, ancorata a caratte-
ristiche intrinseche alle culture stesse, fra le quali, pur tuttavia,
esiste «a un livello minimo di moralita «debole», qualche co-
munanza»'? e, in parte, legata al contesto storico, alla «fede oc-
cidentale nella validita universale della propria cultura»!!, che
porta a crociate per convertire «i popoli non occidentali» «ai
valori occidentali della democrazia, del libero mercato, del go-
verno costituzionale, dei diritti umani, dell’individualismo, del-
lo stato di diritto»!2. In proposito, al di 1a del giudizio nei con-

?S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 266, dove, fra l'altro, &
sottolineata la perdurante tendenza dell’Occidente a «preservare la propria
posizione di preminenza» e a «difendere i propri interessi identificandoli con
quelli della “comunita internazionale”.

10°S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civiltd, cit., p. 477; 1’ Autore ricorda
anche il ruolo giocato dalle religioni, le quali hanno provocato divisioni, ma
«hanno anche degli importantissimi valori in comune» (sbzdenz).

'S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 462. Huntington ritie-
ne «falsa», «immorale» e «pericolosa» la pretesa dell’Occidente di rappresentare
una cultura universale e assume la «non veridicita» di tale pretesa come «la tesi
centrale» del suo studio (sbiderz). Ora, se si pud concordare con il fatto che la
cultura occidentale non sia fout court universale, non convince la considerazione
che «’'imperialismo & 'inevitabile corollario dell'universalismo»: a parte che I'af-
fermazione pare pill convincente se si invertono i termini ('universalismo utiliz-
zato come strumento dell’imperialismo), I’ Autore trascura la possibilita di rin-
tracciare dei valori comuni all’'interno delle culture, di costruire un universalismo
transculturale (vedi in proposito anche quanto si osservera zfra). In altre parole
la cultura occidentale, senza dubbio, non & universale, ma non ¢ detto che i valo-
ri che essa afferma come propri, siano di sua esclusiva appartenenza.

Sostenere I'universalita dei propri valori senza dubbio pud essere considera-
to una forma di imperialismo, ma, forse, espressione “suprema” di imperialismo &
sostenere che certi valori (implicitamente: quelli migliori) sono (solo) occidentali.

12.S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 266.
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fronti delle crociate, delle guerre giuste e similari, non si puo
non vedere una presunzione di fondo nel ritenere, perlomeno
alcuni, dei valori elencati, «occidentali».

L’analisi di Huntington non convince o, meglio, pare una
tesi strumentale rispetto alla costruzione di una egemonia occi-
dentale?: si insiste sulle differenze e si sfruttano le stesse al fine
di assicurare la supremazia occidentale!.

Innanzitutto, in generale, 'impostazione della lettura della
realta a senso unico, in termini di identita culturali e conflitti
etnici, misconosce la rilevanza di elementi fondamentali nei
rapporti politici fra Stati ed aree, quali gli interessi economici
(pitt che degli Stati, dei potentati economici, spesso trasversali
rispetto ad essi e, comunque, in grado di influenzarne la politi-
ca)P. L' Autore enfatizza il «peso crescente che la cultura sta ac-
quisendo sullo scenario politico mondiale», 'immagine di «un
mondo nel quale le identita culturali — etniche, nazionali, reli-
giose, di civilta — hanno un ruolo fondamentale e in cui le affi-
nita e differenze culturali determinano alleanze, antagonismi e

BE, comunque, di sicuro, molto lontana dalla volonta di costruire un uni-
versalismo “paritario”.

4 In questa prospettiva, ad esempio, S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle
civilta, cit., p. 302, suggerisce che I’Occidente «utilizzi con sagacia e abilita
I'arma delle proprie risorse economiche», «rafforzi la propria unita...», «fo-
menti e sfrutti a proprio vantaggio le differenze tra le nazioni non occidentali».

5 Cfr., tra chi rileva come il paradigma interpretativo del conflitto di ci-
vilta debba essere integrato con altri modelli, recentemente, L. LEANTE, I/ con-
tagio occidentale e lo scontro delle civilta, in il Mulino, gennaio-febbraio 1998,
spec. pp. 21-22, il quale, ricorda, ad esempio, il «<modello integrazionista, che
implica lo schema democrazia/autoritarismo e quello delle guerre commerciali
e geo-economiche che si sviluppano nel mercato mondiale e nel villaggio glo-
bale». L’ Autore, fra I’altro, evidenzia come molti conflitti «dietro le motivazio-
ni «culturali» e di civilta, nascondono spesso interessi pitt materiali degli stati e
dei gruppi di potere nazionali e multinazionali» e come molti «sono conflitti al-
I'interno di una stessa civilta», anche se cid — prosegue — non deve indurre a
trascurare il fatto che gli stati «non usino pit la retorica dell’ideologia. .., ma
usino la «retorica» della civilta e della religione» (iv7, pp. 22-23).
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orientamenti politici degli stati»'®: un’interpretazione che pare
o ingenua (la diversita culturale € un’arma potente, ma in gene-
re ha una funzione logistica di supporto rispetto all’economia,
o alla politica) o funzionale alla costruzione di una egemonia
(la minaccia di “invasione”, o anche la sola presenza, di qual-
cuno che ¢ “diverso”, compatta e facilmente produce vincitori
e vinti, anche senza che si addivenga necessariamente allo
scontro “fisico”)".

In secondo luogo, la stessa lettura in termini culturali ed et-
nici pare a senso unico, fortemente “occidentalocentrica”: lo
scontro delle civilta ¢ immaginato in realta come uno scontro
fra la Civilta e altre “civilta”, in termini (ancora una volta) fun-
zionali all’instaurazione (o conservazione) dell’egemonia occi-
dentale. Huntington sostiene che «la sicurezza del mondo ri-
chiede I'accettazione del pluralismo culturale su scala mondia-
le» e che «un mondo multiculturale & inevitabile», ma anche
che «la preservazione degli Stati Uniti e dell’Occidente richie-
de una rinascita dell’identita occidentale», postula il manteni-
mento del «carattere peculiare della cultura occidentale»!®,

Il multiculturalismo mondiale si presenta come un concet-
to stretto fra uguaglianze ideali e rapporti di potere reali: da un
lato, si richiede «una maggiore uguaglianza tra le varie ci-

16 S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 460; vedi anche il pas-
so nel quale I’Autore sottolinea come «il quadro politico mondiale sta attraver-
sando un processo di ridefinizione culturale... Gli schieramenti nati dal credo
ideologico e politico delle due superpotenze stanno cedendo il passo a schiera-
menti determinati da concetti quali cultura e civilta» (707, p. 177). Cfr. peraltro,
anche, in senso pitl “realistico”, il passo in cui Huntington, dopo avere trattato
della guerra del Golfo come della «prima guerra tra civilta dell’epoca post-
Guerra fredda», osserva come la posta in gioco era stabilire il controllo delle ri-
serve petrolifere (zvz, p. 373).

17 In questo senso, I'enfatizzazione delle differenze fra le civilta puo essere
funzionale, ad esempio, all'imposizione ed espansione di un sistema (potere)
economico.

18 S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 474.
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vilta»!®, dall’altro, I’attenzione & rivolta soprattutto — come gia
detto — alla preservazione dell’identita occidentale, quando
non ad una sua egemonia, pur nel mantenimento delle diffe-
renze. Ipotizzando una riforma del Consiglio di Sicurezza delle
Nazioni Unite, ad esempio, I’Autore considera «soluzione
ideale», «ben rappresentativa della distribuzione della popola-
zione, della ricchezza e del potere oggi esistente al mondo»?°,
Iattribuzione a sette civilta di un seggio permanente ciascuna e
all’Occidente di due?!.

Non & un mondo, quello prospettato, multiculturale aper-
to, ovvero transculturale (in una prospettiva di universalismo
situato)??, ma un mondo multiculturale a compartimenti sta-
gni, potenzialmente pericolosi se vengono in contatto e, fra i
quali, di uno soprattutto si interessa I’Autore, insistendo sulla
necessita che preservi la propria identita.

19 Riconoscendo, peraltro, che cid «non sara facile per I'Occidente o per
quelle civilta che potrebbero aspirare ad affiancarsi o a sostituirsi ad esso nel
suo ruolo dominante» (S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 472).

20°S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civiltd, cit., p. 474. La soluzione
proposta, peraltro, non appare particolarmente rispettosa del principio di
uguaglianza, la quale, se in parte viene implementata, in altra parte soccombe
di fronte alla traduzione a livello istituzionale dei “reali” rapporti di forza tra le
civilta e alla elaborazione di un progetto che non intende sminuire I’egemonia
occidentale considerando I’Occidente una civilta alla pari con le altre.

2L In specifico, Huntington immagina quali membri permanenti Stati Uni-
ti, Unione europea, Russia, Cina, Giappone, India e altri tre membri perma-
nenti scelti in rappresentanza delle rispettive civilta, ad esempio, dall’Organiz-
zazione della Conferenza Islamica, dall’Organizzazione dell’'Unita Africana e
dall’Organizzazione degli Stati Americani (con I’astensione degli Stati Uniti)
[S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., spec. p. 4731.

22O in una prospettiva, come quella proposta da S. LATOUCHE (L'Islarz e
la sfida dell’ «altra» mondializzazione, in Dem. dir., 2003/4, p. 102) di «pluriver-
salismo»: ovvero di una «democrazia delle culture», «nella quale ciascuna di
esse conserva la sua legittimita, se non tutto il suo posto», come alternativa ad
una «cultura dell’'universale», che — afferma I’Autore «non esiste», e ad una
globalizzazione liberista occidentale o islamica.
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Huntington poi giudica «inevitabile» «un mondo multicul-
turale»? e «inconcepibile» la creazione di un «impero planeta-
rio», ritenendo che I'«universalismo su scala mondiale» costi-
tuisca una minaccia per 'Occidente e per il mondo, e, contem-
poraneamente, richiede I'eliminazione delle differenze cultura-
li interne, in vista della costruzione di una forte «identita occi-
dentale»?*; viene sostenuta, in altri termini, 'idea di un “multi-
culturalismo interstatale” o “interarea” e un “monoculturali-
smo statale o di area”.

Solo in chiusura Huntington profila, allo scopo di mante-
nere la pace in un mondo multiculturale?, la «regola delle co-
munanze», ovvero «la ricerca di quanto c’¢ di comune alla gran
parte delle civilta» al fine di giungere ad «una coesistenza cul-
turale»?®.

Rafforzamento delle identita e ricerca delle «comunanze»:
pare un binomio che difficilmente puo riuscire ad implementa-
re entrambi i suoi termini, i quali, piu facilmente, giungono ad
una collisione (se si insiste sulle specificita della propria cultu-
ra, & piu probabile che emergano le differenze rispetto alle altre
culture, piuttosto che gli elementi condivisi).

Rimane, inoltre, ambiguo il concetto di universalismo: da
un lato, esso ¢ inteso come sinonimo di imperialismo occiden-
tale — con una lettura in parte anche realistica e storica, ma in
parte (si ¢ detto) occidentalocentrica e presuntuosa —, quasi
che I'unico universalismo possibile sia quello basato sui valori

2 «La sicurezza del mondo richiede I'accettazione del pluralismo cultura-
le su scala mondiale» (S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 474).

2 Il pluralismo culturale interno minaccia gli Stati Uniti e I'Occidente»
(S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 474).

2 Qltre la regola citata nel testo, I’Autore propone anche quella dell’a-
stensione («gli stati guida si astengono dall’intervenire in conflitti interni ad al-
tre civilta») e quella della mediazione congiunta (gli stati guida negoziano gli
uni con gli altri per contenere o porre fine ai conflitti fra stati appartenenti alle
rispettive civilta) [S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civiltd, cit., p. 472].

26 S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 475.
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«occidentali»?’, mentre, dall’altra, si affaccia I'idea di un uni-
versalismo costruito a partire dalle comunanze?®, dal quale po-
trebbe nascere la «Civilta al singolare», che «fa presumibil-
mente riferimento a un complesso di livelli superiori di mora-
lita, religione, cultura, arte, filosofia, tecnologia, benessere ma-
teriale e altro ancora»®.

I1.2. Dell’omogeneita a-culturale

Oltre le tesi — quali quelle di Sen e di Huntington — che si
possono situare, per cosi dire, ai lati estremi, vi sono innumere-
voli ipotesi interpretative situate lungo il continuunz da un polo
all’altro. Fra tali tesi, ¢ opportuno spendere alcune parole per
quelle che, in vario modo, si avvicinano all’estremo della
“omogeneita transculturale”’, in quanto negano 'esistenza di

27 Per cui, ad esempio, si afferma: «in un mondo a piti civilta, I'unica stra-
da costruttiva ¢ rinunciare all'universalismo, accettare la diversita e cercare le
comunanze» (S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civiltd, cit., p. 475).

Fra chi, pur criticando sotto piti profili la tesi di Huntington, ritiene «uni-
ca» la civilta occidentale, cfr. L. LEANTE, I/ contagio occidentale, cit.: essa «resta
'unica universalmente attraente e intrinsecamente onnipervasiva», inducendo
«trasformazioni autonome delle culture locali» (p. 23), diffonde «la sua «pe-
ste» del mercato e dell’individualismos, nonché «il suo dubbio, il suo relativi-
smo, il suo “politeismo dei valori”», possiede un carattere aperto e, proptio
perché non si presenta «come un contenuto «universale», ... ¢ I'unica univer-
salmente attraente e potenzialmente planetaria» (p. 32); I'Occidente-«societa
dei diritti (individuali)» si contrappone alle «societa dell’arbitrio e del dispoti-
vismo collettivista» (p. 28).

28 «Se I'uomo riuscira mai a sviluppare una civilta universale, questa emer-
gera gradualmente mediante ’esplorazione e I’espansione di questi valori co-
muni» (S. P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 477).

29'S, P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta, cit., p. 477.

?0 Fra le tesi, invece, pitl vicine a quelle fondate sulla categoria dello
“scontro” culturale, si possono annoverare quelle che insistono sugli elementi
di differenziazione fra le culture, sulla loro distanza, pur in un ottica pit “otti-
mista”: piu si restringe o si reputa maggiormente difficoltosa I'individuazione
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sostanziali differenze culturali, ma, nel contempo, se ne distac-
cano, perché assumono una prospettiva non transculturale (e
onniculturale), ma a-culturale, intendendosi con tale espressio-
ne non la ricerca oltre le culture del guid comune, ma la man-
canza di considerazione delle culture. Si tratta delle tesi che ne-
gano o misconoscono i fattori culturali e fondano I'universalita
dei diritti non culturalmente, contestualizzando, ovvero ricer-
cando il loro fondamento e la loro essenza quale intersezione e
convergenza fra le culture, ma deducono i diritti universali da
una supposta “essenza umana’ universale (e/o logicamente).
Sono teorie fondate su una percentuale molto alta di “credo”,
anche se 'oggetto di “fede” ¢ vario e puod avere pitt 0 meno
pretese di scientificita (e/o logicita): si pensi, ad esempio, alla
concezione che costruisce i diritti universali quali dote di una
natura umana comune’!, la quale, a sua volta, puo essere con-
cepita in un orizzonte giusnaturalista, religioso o scientista. La

del nucleo comune piti ci si avvicina all'ipotesi di Huntington (anche se non
necessariamente si postula uno scontro, ma magari 'impossibilita di inter-
scambio fra compartimenti stagni o, anche solo, la difficolta dell’incontro); ad
esempio, fra chi sottolinea le diversita, cfr. G. OESTREICH, Storia de: diritti uma-
ni, cit.: «le condizioni socio-culturali (filosofiche e religiose), i presupposti giu-
ridico-politici e, non ultimi, i fattori materiali, differiscono sensibilmente dal-
I’Asia all’Africa, all’Europa e alle due Americhe, per effetto sia della realta pre-
sente, sia di tradizioni estese a qualsiasi settore», «in ognuno dei 160 Stati del
mondo esist[o]no sensibilita distanti I'una dall’altra» (p. 140; cfr. anche spec.
p. 151); o, L. BACCELLI, Diritti senza fondamento, in L. FERRAJOLIL, Diritti fon-
damentali, cit., il quale rileva le differenze presenti nelle carte dei diritti «che
fanno riferimento ad aree geografiche a lungo rimaste estranee alla cultura illu-
ministico-liberale»: «la lettura di tali carte mostra una significativa influenza
delle tradizioni sul modo in cui il linguaggio dei diritti viene recepito, un modo
che risulta difficilmente conciliabile con il classico individualismo liberale» (pp.
206-207; corsivo nostro).

>l In argomento si rinvia alle tesi ricordate in precedenza (parte I, cap. II,
spec. par. 11.2.1), cui adde, ad esempio, con specifico riferimento al fatto che i di-
ritti sono «propri della natura umana come tale» e non sono un «prodotto» del-
le culture (pur potendone essere influenzati), A. PACINI, Introduzione, cit., p. 4.
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natura umana, ciog, pud essere concepita come dotata di deter-
minate caratteristiche ed “uguale” in virtt della legge natura-
le*2, o perché deriva da una condivisa origine divina (un Dio
che crea gli uomini a suo immagine®?), o in quanto cosi postula
la scienza («la sola istanza intellettuale che giustifica 'universa-
lizzazione & la scienza, perché solo per la scienza in fondo noi
siamo uguali...»)**. Riguardo a quest’ultimo orizzonte, peral-
tro, anche chi — come Lombardi Vallauri — lo considera «la for-
ma culturale piti propizia ai diritti umani»*>, osserva come in
realta lo scientismo, se garantisce una universalita, non risolve
perd il problema del fondamento dei diritti e dell’identificazio-
ne della persona’®®, e come, in particolare, risulta «<impossibile»
o «catastrofico» universalizzare i diritti dell’'uomo, «se I'uvomo
in questione ¢ I'individualista possessivo o il consumista», il
modello di uomo che in genere & accoppiato all’'universalismo
scientista’’. I’Autore introduce, quindi, il concetto di «uomo
pleromatico», colui che vuole i «beni veri», ovvero quelli «zon
esclusivi»’®, quale titolare dei diritti, in modo da comprendere
«sia I'universalita transculturale, che ¢ 'apporto proprio della

32 Sul tema, vedi ampiamente supra, parte I, cap. II, spec. par. I1.2.1.

*3 ... oppure la comune origine degli uomini da Adamo o dal sogno di Dio
(parte I, cap. I, par. 1.1).

34 L. LOMBARDI VALLAURI, Diritti dell’ uomo, cit., p. 162.

35 L. LOMBARDI VALLAURI, Unzversalita dei diritti, cit., p. 81.

36 L. LOMBARDI VALLAURL, Diritti dell’ uomo, cit., spec. p. 162-164; cfr. an-
che ID., Universalitd dei diritts, cit., p. 84: «lo scientismo pud fondare I'univer-
salita dei diritti ma non i diritti stessi», «lo scientismo pud giustificare la parita
dei diritti, non la loro esistenza»: «tutti gli stessi diritti; ma non si sa quali — for-
se nemmeno se — diritti».

37 In questo senso, cio¢, «una stessa cultura, lo scientismo, ¢ la sola uni-
versalista e consente, o addirittura sponsorizza, un modello di sviluppo non
universalizzabile» (L. LOMBARDI VALLAURI, Unzversalitd dei diritti, cit., p. 83).

*8 Cfr. L. LOMBARDI VALLAURI, Diritti dell’uomo, cit., p. 166, cui adde
quanto osservato in precedenza (parte I, cap. IT), laddove, fra I’altro, si & ricor-
dato come I’ Autore identifica i «beni» in questione in quelli «del corpo, della
mente e della relazione affettivax.
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cultura scientista, sia la profondita dell'umano, che sola (ma
pienamente) giustifica i diritti»*®.

In queste prospettive, comunque sia, in via di principio, i
diritti non sono costruiti, ma dati, e, facilmente, quindi, non
sono oggetto di consenso, ma, nel caso in cui non siano “cre-
duti”, vengono imposti.

Una impostazione che esplicitamente intende prescindere
dall’elemento del consenso & anche quella di Luigi Ferrajoli;
I'universalita dei diritti ¢ fondata su un “credo” logico, rappre-
senta un’implicazione razionale legata all’identificazione, in un
orizzonte assiologico, dei quattro criteri utili a qualificare i di-
ritti che «devono essere» fondamentali: il nesso fra diritti fon-
damentali e uguaglianza, quello fra diritti fondamentali e de-
mocrazia, la loro correlazione con la pace e il loro ruolo quali
leggi del piu debole.

Questa universalita logica, strutturale rispetto al concetto
di diritti fondamentali, ¢ “data” e rappresenta un prius rispetto
a qualsivoglia confronto fra culture o approccio multiculturale.
Cio non significa che 'universalismo logico sia incompatibile
con il relativismo culturale, anzi, secondo Ferrajoli, esso costi-
tuisce la via migliore, o anche 'unica, per garantire la pluralita
delle culture: 'universalita pero ¢ del tutto indipendente dalla
culture!. A parere dell’Autore, infatti, un approccio che muo-

% L. LOMBARDI VALLAURIL, Universalita dei diritti, cit., p. 85. Quanto
all’«universalita transculturale», sembra di poter sostenere che in tal caso I’Au-
tore intenda una universalitd non “attraverso” le culture, ma “al di 1a” delle
stesse, astraendo da esse (in modo a-culturale?).

40 L. FERRAJOLL, I fondamenti, cit., pp. 298 ss.; sul concetto di diritti fon-
damentali di Ferrajoli, si rinvia anche a quanto osservato szupra (parte I, cap. II,
spec. par. [1.1.2).

4 Non solo I'universalismo dei diritti non & «non auspicabile perché in
contrasto con il multiculturalismo», ma favorisce quest’ultimo ed anzi «é il solo
che lo rende possibile»: i classici diritti di liberta, ad esempio, «garantendo I'u-
guale valore e dignita di tutte le persone quali che siano le loro differenti iden-
tita culturali, equivalgono infatti ad altrettanti diritti di ciascuno alla propria
identita irriducibilmente differente» (L. FERRAJOLL, I fondamenti, cit., p. 317).



I RAPPORTI FRA DIRITTI UNIVERSALI E CULTURE 317

ve dal multiculturalismo e dal relativismo culturale, non solo
non “serve” per fondare (costruire e/o legittimare) 'universa-
lita, ma incorre in «tre ordini di fallacie»: di tipo metaetico,
giuridico e metagiuridico.

La prima fallacia consiste nella considerazione che «para-
dossalmente il relativismo culturale & viziato da un eccesso
estremistico di universalismo che segnala una fallacia naturali-
stica: la derivazione, dal riconoscimento di fatto della pluralita
e diversita delle culture, della tesi etica e normativa del loro
uguale valore», con la conseguenza che il relativismo culturale
viene ad essere |'«equivalente antropologico del relativismo
morale, ossia di una dottrina etica inconsistente logicamente
ancor prima che eticamente», il cui esito & «l’accettazione di
qualunque cultura..., e quindi da un lato la dissoluzione del
valore di tutte le culture, dall’altro la loro separazione e segre-
gazione come culture antagoniste e non comunicanti»*.

A cio si puo obiettare che non necessariamente il relativi-
smo culturale si traduce nella perdita di valore di tutte le cultu-
re e nella loro opposizione; del relativismo culturale si puo an-
che assumere una interpretazione “costruttiva”#, cercando ad
esempio in culture diverse le convergenze e le somiglianze in-
torno ad alcuni valori, cosi da conferire ad essi universalita e
forza. In tal modo il relativismo culturale non conduce all’ac-
cettazione di qualsivoglia valore, privando cosi il termine stes-
so di ogni connotazione valutativa (come quella implicitamente
e comunemente intesa come “positiva” sottesa all’espressione
“valore”), ma ad una tutela, per cosi dire, “rafforzata” di alcu-
ni valori (i valori condivisi). La prospettiva del confronto co-
struttivo, teso alla ricerca di un (eventuale) comunanza, con-
sente inoltre di immaginare i rapporti fra culture non necessa-
riamente in termini di non comunicazione e antagonismo, ma
di collaborazione, integrazione e arricchimento reciproco.

42 L. FERRAJOLI, I fondamenti, cit., pp. 340-341.
# Adottando, per cosi dire, una prospettiva di ricerca e abbandonando
una lettura in termini rigorosamente logici.
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In particolare, poi, ove fra i valori condivisi vi siano quelli
del pluralismo e/o della tolleranza e, contemporaneamente,
quello della dignita della persona umana, la garanzia della plu-
ralita delle culture si accompagna ad una loro connotazione in
senso prescrittivo, ovvero il rispetto di ogni cultura coesiste
con il rispetto da parte di ogni cultura di alcuni valori**. La
contraddizione della nozione, che da cio deriva, di un “plurali-
smo vincolato” — o, se si vuole, di una tolleranza non tollerante
o, forse meglio, limitata, “chiusa” — si stempera se si osserva
che, in sostanza, la limitazione non ¢ esterna, ma interna alle
culture (una auto-limitazione), come emerge se si richiama la
distinzione fra piano dei valori e piano dei fondamenti.

Facilmente una cultura viola o non rispetta i principi uni-
versalmente accettati non in sé, ma in quella particolare estrin-
secazione storica: ad esempio, la cultura di matrice occidentale
pur annoverando fra i suoi principi la dignita umana, ha pre-
sentato storicamente prescrizioni schiaviste o teorizzazioni del-
Vapartheid o del genocidio. In tale ipotesi sostenere che la ga-
ranzia del pluralismo non implica accettazione di quella cultu-
ra (con quei connotati storici) non & una contraddizione e non
revoca, fra I’altro, in dubbio 'universalismo: deboli o nulli sa-
ranno i fondamenti diretti dei (di alcuni) diritti universali e la
loro effettivita storica, ma, fintantoché fra le matrici (in quel
momento disattese) di quella cultura ¢ ancora possibile rintrac-
ciare la presenza del valori condivisi, non correra il rischio di
passare per imperialista o anti-pluralista chi si richiami ad essi
per implementarli e, in ipotesi, abbandonare quelle prescrizio-
ni contestualizzate che paiono allontanarsi da essi®. Tutto cio

4 In tal modo & possibile garantire il pluralismo, ma anche evitare di ac-
cettare, in quanto oggetto della tutela del pluralismo stesso, culture come quel-
la nazista (diversamente da quanto conclude L. FERRAJOLL, I fondaments, cit.,
p. 341).

¥ Se, invece, da un confronto fra, per cosi dire, le “matrici” culturali,
emergessero valori e principi inconciliabili, allora non si potrebbero dare per
esistenti dei diritti universali, ma si potrebbe semplicemente postulare (non la
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senza nascondersi le difficolta di distinguere in concreto fra
matrice culturale, cultura storica, valori “oscurati” ma esisten-
ti, inesistenza di determinati valori, appartenenza al piano dei
valori o a quello dei fondamenti, etc.

Quanto alla seconda «e piu grave fallacia», di tipo giuridi-
co, riguarda essenzialmente la falsita della considerazione che
«le norme sui diritti fondamentali suppongano di fatto la loro
condivisione morale... anche solo dalla maggioranza»*®; oltre
che ad essere falsa, inoltre, «I’idea che tutti o anche solo la
maggioranza debbano condividere i valori espressi dai diritti
fondamentali &» — aggiunge Ferrajoli — «una tesi assiologica
profondamente illiberale»*’.

L’Autore distingue il livello giuridico, nei cui confronti &
negata la validita del riferimento al consenso, dal livello etico e
da quello dell’effettivita dei diritti: «la convenzione giuridica
dell’'universalita dei diritti fondamentali ¢ un prodotto storico
della corrispondente dottrina morale», non ne implica pero
«affatto I'accettazione, né sul piano empirico né sul piano as-
siologico» e, se «una qualche adesione sociale ¢ una condizione
pragmatica indispensabile», il «comune senso civico o morale»
resta al livello del «fatto», quale «prodotto di processi politici e
culturali», senza poter essere imposto dal diritto*®. Ma un uni-
versalismo dei diritti sancito dal diritto, se pur posto «a tutela
degli individui contro la legge del piu forte»*, se sganciato da

loro ricognizione ma) la loro costruzione attraverso le culture, senza imporli,
ma proponendoli, in qualita di diritti non universali ma universalizzabili e il
pluralismo verrebbe ad essere “neutro” privo di connotati sostanziali e valuta-
tivi (tolleranza “completamente aperta”).

46 L. FERRAJOLL, I fondamenti, cit., p. 341; per I’ Autore tale considerazione
¢ valida non solo in riferimento a culture diverse, ma egli considera «illusoria»
anche «l’idea che i diritti umani esprimano un’etica condivisa, entro la nostra
cultura, dalla maggioranza dei cittadini» (p. 342).

47 L. FERRAJOLI, I fondamenti, cit., p. 342.

48 L. FERRAJOLI, I fondamenti, cit., p. 341-342.

4 Ovvero, un universalismo dei diritti fondamentali come legge del pit
debole (L. FERRAJOLL, I fondamentt, cit., p. 341).
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ogni condivisione (che, si ricorda, puo essere anche solo sui va-
lori o principi, nella diversita dei fondamenti diretti, o, se si
vuole, delle dottrine morali), o dal «fatto» del «comune senso»
(da valutarsi non necessariamente hic et nunc, ma trasversal-
mente nello spazio e nel tempo), non rischia di presentare le
caratteristiche negative di una imposizione, se pur carica di
buone intenzioni?

Sempre sul consenso ¢ incentrata la terza fallacia, di tipo
metagiuridico, nella quale incorrerebbe la critica del relativi-
smo culturale all’'universalismo dei diritti umani fondata, per
I'appunto, sul «pregiudizio diffuso» che la legittimita dei dirit-
ti «si fondi sul consenso ad essi prestato dalla maggioranza»°.
Ferrajoli ribadisce che «i diritti fondamentali sono precisamen-
te diritti contro la maggioranza» e critica la diffusa confusione
per la quale la democrazia viene identificata con la volonta del-
la maggioranza, mentre «al contrario, il fondamento democra-
tico del patto costituzionale sui diritti fondamentali &€ non gia
nel fatto che nessuno sia escluso dalla sua stipulazione..., ma
che in esso sia pattuita la non esclusione di nessuno»’!. La non
esclusione, cioe, «non riguarda la sfera dei contraenti... bensi
le clausole del patto. Non riguarda la forma o i soggetti del
contratto, ma i suoi contenuti»’?. Ora, pur condividendo la
considerazione che i diritti sono strumenti contro la maggio-
ranza (e, dunque, in tal senso, non necessariamente condivisi
ovunque e in qualsiasi momento), pare invece di dover consi-
derare il consenso una condizione di legittimita dei diritti uni-
versali o, se si vuole, in generale, del contenuto del patto (so-
ciale). I contenuti del patto per non essere imposti — nemmeno
come deduzione logica o frutto di una costruzione razionale’® —

>0 1. FERRAJOLL, I fondamenti, cit., p. 343.

SUL. FERRAJOLL, I fondament, cit., pp. 343-344.

52 L. FERRAJOLL, I fondament, cit., p. 344.

> 11 discorso ovviamente & differente se la costruzione logica non viene
presentata come un “credo”, ma rilevata (costruita) quale elemento condiviso.
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devono essere condivisi, anche se nella prospettiva del fonda-
mento dei diritti descritta in precedenza: la condivisione non
necessariamente deve realizzarsi hic et nunc, ma pud presentar-
si con i caratteri del presupposto o del parametro ideale in
virtti di una concezione per la quale essa ¢ valutata nel tempo
(ricorrenza nei secoli) e nello spazio (presenza trasversale alle
varie culture). Una tale interpretazione dell’elemento della
condivisione®* consente di coniugare una visione dei diritti co-
me prodotto della condivisione stessa e come strumento di ga-
ranzia nei confronti della maggioranza.

La contraddizione di una prospettiva che vuole conciliare
presenza del consenso e tutela contro la maggioranza, quali ele-
menti di legittimazione e di funzione dei diritti, puo, inoltre, al-
meno in parte, essere evitata se si distinguono valori e fonda-
menti: il consenso o, meglio, la condivisione, che si postula ri-
guarda i valori (o principi generali di riferimento), ma non i
fondamenti che possono essere differenti e che possono esserlo
proprio grazie all’'universalita di alcuni valori (e qui ci si avvici-
na all’affermazione di Ferrajoli per la quale I'universalismo logi-
co ¢ la via migliore, I'unica, per tutelare il relativismo culturale).

La presenza di una condivisione cosi configurata, infatti,
rende possibile, in quanto fra i valori condivisi vi sono il plura-
lismo e la tolleranza, il riconoscimento (e la tutela) di culture
(fondamenti) differenti, non richiedendo intorno ad essi il con-
senso (e, quindi, in tal modo, sfuggendo ai pericoli di una “dit-
tatura della maggioranza”); nel contempo, la richiesta di condi-
visione intorno ai valori fondanti i diritti elimina (o, comun-
que, diminuisce) il rischio che essi siano uno strumento di im-
perialismo, nelle mani di una cultura o potere economico, di
minoranza o di maggioranza.

>4 Si preferisce utilizzare il termine “condivisione” piuttosto che quello
“consenso” in quanto pare piu efficace nel sottolineare una convergenza so-
stanziale, ovvero non una adesione formale ad un guid affacciato al plauso al-
trui, ma una “costruzione insieme”.
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Certo, d’altro canto, la previsione della «comunanza in-
terculturale dei valori» come condizione di legittimita dei di-
ritti, pud condurre a concezioni minimali dei diritti fonda-
mentali®: cid peraltro — come si & cercato di dimostrare — non
¢ l'ipotesi piu accreditata se si procede ad un confronto inter-
culturale, in prospettiva diacronica, sui valori (in quanto in
realta non ¢ cosi minima la quantita e qualita dei valori condi-
visi) e, inoltre, resta sempre aperta la via per una implementa-
zione della universalita, attraverso la costruzione di condivi-
sione. In tal modo, infine, come gia osservato, non si rischia
di imporre’®, nemmeno nel senso di chi — come Ferrajoli —
giudica «segno perverso di eurocentrismo non gia affermarli
[i diritti], ma negarli in danno di quanti hanno la ventura di
appartenere a popoli che non hanno compiuto il nostro stes-
so percorso storico»’’: & eurocentrismo anche il ritenere che
nella cultura nella quale si vorrebbero veder tutelati i diritti,
essi non possano anche trovare una loro matrice (inesistente
magari nella cultura come si estrinseca in quel dato momento
storico, ma parte invece della tradizione culturale). Se, in al-
tre parole, facilmente si concorda con Ferrajoli quando so-
stiene che non si possono giustificare con il richiamo al ri-
spetto della cultura altrui le «pratiche di segregazione attuate
dai Talebani»’8, cio non significa che non si possa condanna-
re tali pratiche in virtt di un principio di eguaglianza e di di-
gnita della persona umana rinvenibile anche nella tradizione
culturale islamica.

% L. FERRAJOLL I fondamenti, cit., pp. 343-344: secondo I’Autore se si ri-
chiedesse 'universalita del consenso o la comunanza interculturale «sarebbero
ben pochi, perfino all’interno della medesima cultura, i principi o i valori» che
potrebbero essere considerati universali, ovvero, si darebbe vita, comunque, a
«costituzioni minimali e forse regressive».

6 E, piti facilmente, & minore la discrasia fra proclamazione ed effettivita
dei diritti.

57 L. FERRAJOLL, I fondament, cit., p. 344.

58 L. FERRAJOLL, I fondament, cit., p. 344.
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Volendo concludere, si puo rilevare come I'approccio di
Ferrajoli sia a-culturale, come nell'ipotesi ad esempio delle
dottrine di tipo ontologico®, non nel senso pero che si nega I'e-
sistenza di differenze culturali o il “valore” di tali differenze o
delle varie culture, ma nel senso che non le si considera rile-
vanti per costruire e legittimare I'universalita (dei diritti): le
culture non sono una via verso 1'universalita dei diritti, ma il lo-
ro (contemporaneo e plurale) rispetto & una conseguenza del-
I’elaborazione logica e assiologica di diritti fondamentali uni-
versali.

La mancanza di considerazione per un approccio multicul-
turale sul piano della legittimita, del fondamento dei diritti e
della loro universalita, non esclude il riconoscimento dell’im-
portanza del dialogo e del confronto interculturale: innanzitut-
to, dal punto di vista dell’effettivita, e, in secondo luogo, anche
da un punto di vista assiologico, in quanto fra i diritti fonda-
mentali vi ¢ il pluralismo. In sintesi, dunque, costruzione a-cul-
turale dei diritti, ma riconoscimento del “valore” delle diffe-
renze culturali e del ruolo giocato dalla culture (dal consenso
da esse prestato) nella garanzia concreta dei diritti.

La distanza, comunque, dalla concezione precedentemente
proposta di “universalismo situato” & evidente: nell’“universa-
lismo situato” le culture giocano un ruolo non solo in quanto
fra i principi e i diritti condivisi vi sono quelli della tolleranza e
del pluralismo, o in quanto atte ad incidere sul grado di effetti-
vita dei diritti, ma anche in quanto attraverso di esse & possibi-
le costruire — anche dal punto di vista dei suoi contenuti — I'u-
niversalita e dotarla di una legittimazione (un fondamento).

L’universalismo situato (con il suo approccio transcultu-
rale) senza dubbio appare logicamente come una costruzione
pit debole, nella quale si intersecano — creando anche incon-

% Si ricordi, oltre quanto di seguito osservato, come rispetto alle teorie
“ontologiche” vi sia una significativa differenza anche nel “tipo” di “credo”:
logico I'uno, tendenzialmente fideistico I’altro.
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gruenze o, comundue, sollevando questioni che senza dubbio
richiederebbero quantomeno un maggior approfondimento —
il piano logico-teorico e quello concreto, quello della legitti-
mita e quello dell’effettivita, il valore (quasi) prescrittivo dei
valori transculturali fondanti e 'incidenza dell’interpretazio-
ne e della prassi storica, il dover essere che deriva dall’essere
e ne trae legittimazione, ma che, nel contempo, pretende di
prescinderne, e Pessere che legittima un dover essere che si
presenta ad esso come un prius da adattare e/o raggiungere;
ma, forse, la sua forza consiste proprio in questa “confusio-
ne” ed integrazione di piani diversi, in una prospettiva che
pretende di possedere il carattere (assoluto ed incontestabile)
dei fondamenti appartenenti alla sfera del “credo” e 'oggetti-
vita fattuale del “vedo”.

Riprendendo ora il discorso sulle interpretazioni della rela-
zione diritti universali-pluralita delle culture, si possono citare,
come parzialmente annoverabili fra le teorie c.d. a-culturalz, al-
cune tesi, per cosi dire “miste”, che, nel fondare 'universalita
dei diritti dell'uomo, coniugano considerazioni fondate sul
“credo” in una comune natura umana (o valori condivisi) e la
constatazione di alcune condizioni “storiche”. In tal senso si
esprime, ad esempio, Martin Kriele, il quale ritiene che «l’uni-
versalita dei diritti dell'uomo non dipende da un fondamento
filosofico che sia universalmente accettato», ma «si fonda piut-
tosto sull'incontro di due fattori: per un verso, sulla natura
umana (in quanto universale), che sente la privazione dei dirit-
ti come un torto; per l'altro sulla diffusione universale dello
Stato moderno», che «puo realizzare una condizione di priva-
zione completa dei diritti»®°.

60 M. KRIELE, L'universalita dei diritti dell’ uomo, in Rivista internazionale
di filosofia del diritto, 1992, pp. 25-26. L’ Autore sottolinea in pitl passaggi il le-
game fra diritti dell’'uomo e Stato moderno, rilevando, fra I'altro, come il pro-
blema dei diritti dell'uomo & diventato universale «perché ¢ divenuto universa-
le lo Stato stesso» (p. 16).
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La centralita dell’argomento storico della presenza dello
Stato moderno®! — e della sua diffusione a livello globale — non
rappresenta un uzicum, ma si trova anche in altre teorie ziste,
che fondono insieme stime pragmatiche sulla consistenza di
una modernita globalizzata e osservazioni — questa volta legate
ad un approccio interculturale® — sull’esistenza di un universa-
lismo morale.

In quest’ultima prospettiva si puo situare, fra le altre, la tesi
di Edoardo Greblo, che ricorda tra gli elementi in virtt dei qua-
li «la dottrina dei diritti dell'uomo non pud essere considerata
come universale solo all’interno della £oz%é giuridica occidenta-
le>s, da un lato, la considerazione che «l’universalismo della reli-
gione cristiana... converge... con il nucleo di intuizioni morali
verso il quale convergono anche le altre grandi religioni univer-
salistiche del pianeta»®, dall’altro, I'osservazione che «il diritto
occidentale appare, in questo senso, come la sola forma giuridica
coerente e compatibile con le strutture economiche moderne» e
che «il discorso interculturale sui diritti dell'uomo non derivl[ila
dalla specificita contestuale dell’Occidente, ma dalla necessita di
reagire alle sfide di una modernita sociale che si ¢ ormai global-
mente diffusa»®. I Autore insiste, in specie, su questo punto: «la
validita dei diritti umani va al di 1a della loro matrice occidentale
gia solo per il fatto che nessuna societa complessa possiede un

61 Si potrebbero anche considerare gli aspetti istituzionali, economici e so-
ciali legati al concetto di Stato moderno come integranti una “cultura”, la qua-
le, se si suppone la diffusione globale dello Stato moderno, verrebbe ad essere
la cultura: Papproccio in questione potrebbe cosi essere visto come “culturale”
(0, meglio, monoculturale). Allo stato attuale perd pare che la sovrastruttura
legata alla struttura dello Stato moderno possa al piti sovrapporsi, integrarsi (o
tentare di farlo), accompagnarsi con altre culture, costituire al piti espressione
di una cultura, ma non rappresentare una cultura universalmente condivisa.

02 M. KRIELE (L'universalita, cit., spec. pp. 19 ss.) invece rifiuta I'idea di
collegare i diritti umani ad una convergenza consensuale sugli stessi.

9 E. GREBLO, Globalizzazione e diritti umani, in Filosofia politica, 2000/3,
p. 425.

4 E. GREBLO, Globalizzazione, cit., pp. 426-427.
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equivalente funzionale che possa rimpiazzare le prestazioni inte-
grative del moderno diritto occidentale»; «nel quadro di un’eco-
nomia globalizzata dominata dalle esigenze (funzionali) del mer-
cato» «anche le societa non occidentali» hanno bisogno «di os-
servare le esigenze (normative) della giustizia e del diritto positi-
vo come strumenti di regolazione»®.

In questa prospettiva, dunque, 'universalita dei diritti uma-
ni & un’universalita “funzionale”, la “necessaria” sovrastruttura
della struttura economica imperante: come a dire, si espande il
capitalismo occidentale e, con lui, la cultura che gli ¢ connessa®?
Greblo, oltre a rilevare i lati “buoni” del globalismo giuridico (il
quale estende a livello del diritto 'universalismo morale, supe-
rando la contraddizione fra I'universalita dei diritti, dal punto di
vista morale, e il «carattere nazionale della costituzione delle ga-
ranzie», arrivando ad un diritto cosmopolitico)®’, sottolinea la
necessita di un consenso universale, di una «generale condivisio-
ne sugli orientamenti di valore»®®, innestando su considerazioni
di fatto (storiche) un approccio interculturale o consensuale.

I1.3. Del nucleo comune del e nel pluralismo

La prospettiva interculturale ¢ dominante in quelle tesi —
invero numerose — che rappresentano un punto intermedio
lungo il continuum frai due estremi e che partono dal dato del-
le differenze culturali, riconoscono la presenza di una “diso-

¢ E. GREBLO, Globalizzazione, cit., p. 426.

¢ La cultura — si potrebbe dire — che lo rende possibile, ma, nel contempo
(rivelando un volto “buono”), lo limita, cercando di frenarne gli eccessi liberi-
stici (e, allora, liberismo, ma anche stato di diritto, costituzionale)?

67 Cfr. E. GREBLO, Globalizzazione, cit., spec. p. 422.

8 E. GREBLO, Globalizzazione, cit., p. 428: tale «condivisione» ¢ il guid
che fa si che il «consenso giuridico-morale sui diritti dell'uomo possa rappre-
sentare un equivalente universalistico della solidarieta etico-politica prodottasi
in ambito nazionale».
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mogeneita culturale”, ma considerano ugualmente possibile
addivenire ad una convergenza, se pur solo intorno ad un nu-
cleo essenziale. La distinzione, a volte, rispetto alle tesi situate
ai due poli estremi ¢ sottile, spesso si tratta di una interpreta-
zione diversa, di una maggior attenzione, ad esempio, alle sto-
rie diverse piuttosto che ai valori comuni (come nel caso di
Sen), o alle “comunanze” rispetto alle opposizioni irriducibili
(come nella teoria di Huntington).

La costruzione di tali ipotesi in sostanza si fonda sulla con-
siderazione che esiste o ¢ possibile una condivisione al livello 4)
(valori), dalla quale puo derivare un catalogo comune al livello
o), pur esistendo differenze al livello 5) (fondamenti), al quale
¢, per cosi dire, prestata maggior attenzione, rispetto alle tesi
legate all’“omogeneita transculturale”.

Quale elemento distintivo di tali tesi si pud poi citare il fat-
to che esse tendenzialmente non postulano a priori il guid co-
mune al livello #), ma lo costruiscono, lo inferiscono, lo prova-
no: ¢ un “vedo” piu che un “credo”, una “costruzione attraver-
so”, una condivisione, piti che un pre-supposto astrattamente
assunto come comune. L'universalita, detto altrimenti, & vista
come il frutto, il residuo, ’accordo che scaturisce dal confron-
to fra le diversita, ¢ concepita alla stregua di un “universalismo
situato”, nel quale il termine di partenza ¢ il secondo®.

E una universalita quale nucleo essenziale o0 minimo co-
mun denominatore a partire da una situazione di pluralismo
(culturale, religioso, politico, etc.).

I1.3.1. 1] guid comune delle religioni

Muovendo, ad esempio, da un pluralismo religioso, il riferi-
mento ¢ all’universalita espressa nella Dichiarazione di Kyoto,

¢ Se si vuole illustrare ancora in altro modo: la prospettiva non & quella di
una comunanza con diversita, ma di diversita con qualcosa in comune.
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adottata nel 1970 dalla Conferenza mondiale delle religioni per
la pace: «abbiamo scoperto che le cose che ci uniscono sono pit
importanti di quelle che ci dividono. Ci siamo resi conto che
possediamo in comune: una convinzione sulla fondamentale
unita della famiglia umana, sull’'uguaglianza e sulla dignita di
tutti gli uomini; un sentimento dell’inviolabilita della singola e
della propria coscienza; un sentimento del valore della comu-
nita umana; la convinzione che potere non equivale a diritto,
che il potere umano non ¢ autosufficiente né assoluto; ...»"°.
O, piu recentemente e in modo ancora piu chiaro, si puod
citare I'universalita, sempre in un orizzonte ecumenico, della
Dichiarazione di un’etica globale, adottata a Chicago nel
1993 dal Parlamento Mondiale delle Religioni: «sappiamo
che le nostre diverse tradizioni religiose ed etiche spesso of-
frono basi molto differenti per stabilire cio che ¢ utile agli uo-
mini e alle donne e cid che non lo ¢, cio che ¢ giusto e cio che
¢ sbagliato, cio che ¢ bene e cio che ¢ male. Non vogliamo
mascherare o ignorare le profonde differenze fra le singole re-
ligioni. Tuttavia, esse non dovrebbero impedirci di proclama-
re pubblicamente quelle cose che sono gia patrimonio comu-
ne e che sosteniamo insieme, ciascuno sulla base dei propri
fondamenti religiosi o etici»’!. Non potrebbe essere piu evi-
dente la corrispondenza fra quanto esplicitato in questo testo
e lo schema delle tesi in questione: incontro al livello 2)72, no-

70 1] testo della Dichiarazione ¢ ripreso da H. KUNG, Verso un’etica delle
religioni universali. Problemi fondamentali dell etica contemporanea in un oriz-
zonte globale, in Concilium, 1990/2, Etica delle religioni, cit., p. 144; cfr. anche
il Rapporto alla Prima Conferenza Mondiale su «Le religioni e la pace», Kyoto,
1970, in G. Barberini (a cura di), Chiese e diritti umani. Documenti relativi ai
diritti della persona e delle comunita, ESI, Napoli, 1991, al quale si rinvia per
ulteriori indicazioni di dichiarazioni e documenti adottati in ambito religioso
(e inter-religioso) sui diritti dell'uomo.

"V The Declaration of a Global Ethic, 1.2, citata nella traduzione italiana ri-
portata in F. COMPAGNONI, [ diritti dell uomo, cit., p. 304.

72 Costruzione, cio¢, di «un consenso fondamentale minimo» (Dichiarazio-
ne di un’etica globale, p. 301).
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nostante, ma anche attraverso, le differenze al livello 4); cio
che non ¢ affrontato nella Dichiarazione ¢ pero il passaggio al
livello ¢): del resto, la Dichiarazione non si propone il fine di
stendere un catalogo di diritti puntuali, ma di indicare
quell’«insieme comune di valori fondamentali», insito «negli
insegnamenti delle religioni del mondo», che «costituiscono
la base di un’etica mondiale», «la condizione di un ordine
mondiale sostenibile»”. In quest’ottica, essa si limita ad indi-
care alcuni principi, come quello che «ogn: essere umano deb-
ba essere trattato umanamente», ovvero deve essere rispettata
la sua «dignita inalienabile e intoccabile», o la regola genera-
le per la quale «quello che non vuor sia fatto a te, non farlo ad
altri», o, ancora, 'impegno per la non-violenza, a partire dal
precetto «non uccidere», o per un ordinamento (economico)
giusto e solidale, inferito dalla regola «zon rubare» o dal suo
risvolto positivo «siz onesto e giusto nel trattare i tuot affari»'4,
etc. Ovviamente ¢ evidente la difficolta di passare da questa
universalita nei principi ad una universalita nella proclama-
zione (e magari nella garanzia) di precise posizioni giuridiche
soggettive.

Restando sempre nella sfera dell’elaborazione teorica dei
principi universali a partire da un contesto di pluralismo reli-
gioso, conviene ricordare la teoria di Hans Kiing, al quale, fra
Ialtro, ¢ dovuta in massima parte la stesura del testo della Di-
chiarazione di un’etica globale appena citato”.

Kiing, pur ritenendo che «anche I'uomo senza religione
puo condurre una vita autenticamente umana e... morale», os-
serva come egli perd «non pud fondare I'incondizionatezza e
Vuniversalita dell’obbligazione etica»: «il categorico dell’esi-
genza etica, I'incondizionatezza del dovere, non puo essere giu-
stificato dall'uomo..., ma soltanto da qualcosa di izcondiziona-

7 Dichiarazione di un’etica globale, Preambolo (p. 299).
74 Dichiarazione di un’etica globale (pp. 305-311).
> Come sottolinea F. COMPAGNONI, [ diritti dell’ uomo, cit., p. 215.
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to: da un assoluto che pud conferire un senso superiore»’®. Qui
entra in gioco il ruolo delle religioni, le quali «possono propor-
re le loro esigenze etiche con un’autorita totalmente diversa da
quella di una semplice istanza umana»’’ e, in questo senso,
possono dare un contributo nella fondazione dei valori univer-
sali e dei diritti umani, un contributo che non ¢ in opposizione
alla filosofia, alla ragione o alle scienze umane, ma — si potreb-
be dire — ¢ «integrativo» rispetto ad esse, in particolare proprio
nella costruzione di un éthos umano’®,

Questo ruolo della religione come «fondamento della mo-
rale» & — prosegue 1’Autore — comune alle varie religioni: ma
come si concilia quest’affermazione con la constatazione delle
differenze, e, in taluni casi, dei contrasti, fra le religioni stesse?
La soluzione consiste nella ricerca degli elementi comuni, che
porta all'individuazione quantomeno di alcuni «imperativi eti-
ci fondamentali», i quali rappresentano «esigenze etiche ele-
mentari dell umanita»: «non uccidere gli innocenti», «non
mentire e mantieni le promesse», «non rompere il matrimonio

76 H. KUNG, Verso un’etica, cit., pp. 138-139; contra questa impostazione,
per un tentativo di conciliare assolutezza e “scientificitd”, ovvero immaginare
un’assolutezza fondata sul “vedo” e non sul “credo”, sia consentito rinviare al-
la proposta avanzata in questo studio circa un possibile fondamento dei diritti
umani.

T H. KUNG, Verso un’etica, cit., p. 139.

78 In questo senso le religioni non devono «mostrare nessuna paura di
contatto» con le scienze umane, che possono offrire loro informazioni e cono-
scenze importanti per I’agire, «anche se non possono sostituire le fondazioni e
le norme ultime dell’ézhos umano», ove «le religioni hanno da offrire il loro
specifico contributo» (p. 138), anche nei confronti della filosofia, che pare in
difficolta nel «fondare un’etica praticabile» (p. 135), o tout court della ragione
(in argomento Kiing ricorda come «Sigmund Freud, che voleva fondare la pro-
pria etica sulla ragione» osservava: «“se mi domando perché mi sono sempre
sforzato di essere onesto, indulgente con gli altri e possibilmente buono, e per-
ché non ho rinunciato a comportarmi cosi anche dopo essermi accorto che
questo atteggiamento si risolve in un danno, ... ebbene, confesso di non saper
dare una risposta”», p. 135) [H. KUNG, Verso un’etica, cit.].
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e non commettere atti di libidine», «fa il bene»”®. Tali «<impera-
tivi etici» costituiscono patrimonio condiviso delle «religioni
profetiche di origine semitica del Vicino Oriente», delle «reli-
gioni mistiche di origine indiana», delle «religioni sapienziali di
tradizione cinese», etc., insieme ad altri «paralleli diretti o indi-
retti», che, specie se si assume una prospettiva storica, cercan-
do il significato originario delle varie religioni®, si rivelano piu
numerosi di quanto puo apparire primza facie®'.

I sistemi teoretici di riferimento possono essere diversi —
conclude Kiing — ma, in fondo, si realizza una convergenza in-
torno a «cio che, in maniera del tutto pratica, deve venire com-
piuto o omesso nella vita vissuta», intorno ad una «prassi» cir-
ca «un agire e omettere comune», sintetizzabile in ultima istan-
za nella cosiddetta regola aurea, sulla quale «¢ forte la conver-
genza etica delle religioni», da Gesu a Confucio, passando per
I'imperativo categorico di Kant che, in sostanza, ne rappresen-
ta «una modernizzazione e una secolarizzazione»: «non fare
agli altri quello che non vuoi sia fatto a te»®.

79 H. KUNG, Verso un’etica, cit., p. 141.

80 In questo senso, la prospettiva di Kiing pare vicina a quella qui avanza-
ta a proposito della ricerca dei valori nelle “matrici” culturali, al di 1 delle dif-
ferenze nelle culture come forma storicamente situata (distinzione fra livello
dei valori o principi di base e livello dei fondamenti).

81 H. KUNG, Verso un’etica, cit., pp. 141-142.

8 H. KUNG, Verso un’etica, cit., pp. 142-144. Definisce, fra gli altri, la
«“regola d’oro” (“fai agli altri cio che vorresti fosse fatto a te”, nella sua versio-
ne positiva)» come «z/ primo codice trascendentale e il pin efficace», C. VIGNA,
Multiculturalismo e universalita, in Ragion pratica, 2001/16, p. 96: secondo tale
Autore, cid che ogni essere umano vuole, sopra ogni cosa, & «essere ricono-
sciuto come tale, cio€ essere accolto come un essere umano» (p. 95); il ricono-
scimento — espresso nella regola aurea — si presenta come un codice universale
«complesso, ma... praticabile dai piti, perché prende a veicolo I'intero dell’esi-
stenza...», a differenza, ad esempio, di altri codici universali, o potenzialmente
tali, come la ragione, il cui «esercizio pieno & un fatto aristocratico» (anche se
Vigna esorta alla «sinergia» di ragione e riconoscimento, p. 95).

A partire da una differente prospettiva culturale, RAJA BAHLUL, Prospetti-
ve islamiche, cit., p. 633, ricorda come An-Na’im, pensatore islamico progres-
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Si postula, cio¢, — parrebbe di poter sintetizzare — una con-
cordanza al livello dei principi, nonché un accordo pratico sul
piano delle concrete prescrizioni comportamentali, pur nella di-
versita delle legittimazioni e delle storie delle varie religioni: una
costruzione simile a quella qui proposta, ove ci si riferisce all’i-
dentificazione di un nucleo comune di valori al livello ), che ren-
de possibile I'individuazione di concreti diritti universali (livello
¢), se pur passando attraverso fondamenti differenti (al livello 5)?

In questo contesto la “regola aurea” viene ad essere intesa
come il “primo” valore di riferimento, al quale ¢ possibile an-
corare, attraverso ulteriori deduzioni sulle quali si realizzi una
convergenza, i diritti e la loro universalita: un valore, quello
della regola aurea, la cui transculturalita ¢ evidenziata gia da S.
Agostino, che, nel De Doctrina christiana (111.7), scrive: «Gli
uomini credono che non ci sia giustizia, perché vedono che i
costumi variano da gente a gente, mentre la giustizia dovrebbe
essere immutabile. Ma essi non hanno compreso che il precet-
to: “non fare agli altri cio che non vuoi che sia fatto a te”, non &
cambiato mai ed ¢ rimasto costante nel tempo e nello spazio»®’.

sista, «invoca un “principio di reciprocita” che ci ingiunge di non negare agli
altri i diritti che a nostro avviso ci spettano», considerando tale principio o re-
gola aurea condiviso da tutte le principali tradizioni religiose e culturali del
mondo e in grado «di sorreggere i principi universali dei diritti umani».

Considera come «anche I'interpretazione della regola d’oro nelle tre gran-
di religioni del Libro», conduca «a divergenze nell’ermeneutica», S. VECA, I di-
ritti umani, cit., p. 120.

8 Cfr. F. D’AGOSTINO, Pluralita delle culture e universalita dei diritti, in F.
D’Agostino (a cura di), Pluralita delle culture, cit., p. 33, che, dopo aver ricor-
dato la massima di S. Agostino, osserva come non ci si debba lasciar trarre in in-
ganno dalla «limpida semplicita» della sua formula: «se la verita (della giustizia)
¢ una, perché i popoli non la riconoscono tutti come tale? se le singole costu-
manze (di giustizia) dei popoli sono, ciascuna a suo modo, giuste, che ne ¢ della
giustizia in sé e per sé?». Si tratta — continua I’ Autore — di una questione appar-
tenente al «novero dei piti tormentosi problemi speculativi»: «la molteplicita e
la contradditorieta delle culture, e delle loro norme etiche e giuridiche, ¢ un fat-
to, che sembra giustificare un agnosticismo etico... Ma & ugualmente un fatto
I’anelito degli uomini nei confronti di una unita» (sbzdenz, pp. 33-34).
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Recentemente, ricorda come «tutte le religioni concordano
su alcuni imperativi etici fondamentali» e come, in particolare,
molte «conoscono la regola aurea almeno nella sua forma nega-
tiva», anche Francesco Viola, il quale sottolinea I'importanza
del coinvolgimento delle religioni per una elaborazione multi-
culturale e universale dei diritti®. Non sono pero solo — rileva
I’ Autore — la considerazione che «il fattore religioso costituisce
tradizionalmente il nucleo duro dell’identificazione culturale»
o I'evidenziazione del fattore etico, gli aspetti delle religioni in-
cidenti sull'universalita dei diritti della persona umana: la «reli-
gione non ¢ la morale» o «la stampella della morale», «alla ra-
dice del fatto religioso, sia nelle religioni profetiche che in
quelle naturali, sta... I'istanza primitiva ed originaria di salvare
la vita umana e 'ordine del mondo in cui essa abita»®.

I «senso originario del fatto religioso», il «problema ele-
mentare della sopravvivenza dell'umanita e del suo ambiente di
vita», che rappresenta un «universale fattore pre-culturale» &
in grado di fornire un contributo ai diritti umani, proprio al di
la dell’identificazione delle religioni con le culture o le morali:
esso aiuta, infatti — secondo Viola — ad «intendere meglio che i
diritti dell'uomo debbano anche essere interpretati come i di-
ritti del genere umano»®. In questo senso, le «motivazioni ori-
ginarie» delle «grandi religioni dell'umanita» consentono di re-
cuperare «l’autentica universalita dei diritti umani», che risie-
de, prima che nell’«universalita dei precetti», nell’«universalita
dei soggetti e della loro comunanza con 'umano»®¥. L'univer-
salita viene ad essere concepita come un guzd che prende le di-
stanze dalla globalizzazione, della quale non & I'ideologia®, e,

84 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., pp. 183-184.

8 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., pp. 183-185.

80 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., pp. 185-186.

87 F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 187.

88 «La logica dell’'universalita dei diritti non & e non deve essere quella del-
la globalizzazione», ma I'universalismo dei diritti deve avere «un fondamento
proprio» (E. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 179).
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nel contempo, dal multiculturalismo, andando a riscoprire —
sembrerebbe — non tanto il comun denominatore fra le culture
o le religioni, ma, in queste ultime, al di 1a delle «loro vicende
storiche», il valore dell’“umanita”®.

Il pensiero di Viola passa dalla considerazione della possi-
bilita di un approccio multiculturale ai diritti universali®®, al su-
peramento, proprio anche attraverso tale approccio, della pro-
spettiva multiculturale — nonché di quella della globalizzazione
—, in favore di una universalita che, richiamando, in particolare,
il «senso originario del fatto religioso», si fa astratta e di tipo a-
culturale. In ultima istanza ¢ mettendo da parte le «vicende
storiche», le culture, che si giunge all’universalita; 'approccio
multiculturale “serve” in quanto permette di andare a riscopri-
re I'«originario senso religioso» che fonda I’«autentica univer-
salita» dei diritti.

Fra chi indaga intorno all’'universalita dei diritti, a partire
da una situazione di pluralismo religioso, infine®, si puo citare
Enzo Pace, il quale sottolinea come i diritti umani rappresenta-
no una «nuova neutrale koizé fra le grandi religioni», delle
quali si preferisce evidenziare la componente etica, la «dimen-
sione umanistica. .. piuttosto che insistere sui contenuti stretta-
mente teologici ed escatologici»®?. I diritti umani quali elemen-
to intersoggettivo, ovvero universale, aiutano le religioni®*, in
quanto costituiscono quasi «una conferma empirica della cre-

8 Cfr. F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., spec. p. 187.

%0 Dal tentativo, ciog, di rispondere alla domanda «¢ forse possibile elabo-
rare una concezione multiculturale della dignita umana in cui ogni popolo ri-
conosca se stesso?» (F. VIOLA, Etica e metaetica, cit., p. 180).

91 Tra gli altri, cita — come visto — la convergenza delle «grandi religioni
universalistiche del pianeta» su un «nucleo di intuizioni morali» quale elemen-
to che suffraga I'idea che l'universalita dei diritti del’'uomo non & necessaria-
mente legata al contesto occidentale, E. GREBLO, Globalizzazione, cit., p. 425.

92 E. PACE, Le grandi religioni, cit., p. 100.

% Le quali — afferma E. PACE (Le grandi religioni, cit., p. 97) — «<sembrano
afflitte da una crisi sistemica di non poco conto».
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denza nell’esistenza di una natura umana» e, in sostanza, «una
remota possibilita di evocare I'assoluto», al di la delle «contin-
genti culture umane»®*. Il punto di vista in questo caso non &
tanto quello della costruzione di diritti comuni a partire dalle
varie religioni, ma — dati i diritti umani — confrontarvi le reli-
gioni, in un’ottica nella quale i diritti possono supportare le re-
ligioni, ma esse vi si devono adeguare, rinunciando, ad esem-
pio, «a porre in evidenza — in prima istanza — i principi non ne-
goziabili», il «principio autoritativo della verita», e tentando di
«selezionare soluzioni eticamente valide» «su temi d’interesse
“umano”, potenzialmente di portata universale»”. Le religioni
possono fondare i diritti umani, anzi, in alcuni casi, costituirne
«il fondamento universale per eccellenza», ma soprattutto per-
ché a loro “conviene” e non possono, in un certo qual modo,
farne a meno®®.

Non manca, peraltro, anche chi ritiene che, non & certo
nelle religioni, in specie, quelle monoteiste, e, «tra queste, pro-
babilmente il cristianesimo, [e] al suo interno, il cattolicesi-
mo», «che si puo cercare la fondazione dell’universalita dei di-
ritti», in quanto tra le culture, le religioni sono quelle «piu vi-
stosamente particolariste ed esclusiviste»”’.

94 E. PACE, Le grand; religioni, cit., pp. 100-101.

% E. PACE, Le grandi religioni, cit., p. 108.

% Le religioni, «consapevoli di non poter piti controllare e presidiare I'In-
tero — la verita che ciascuna ritiene di possedere in esclusiva e in modo assolu-
to — sono costrette, spesso loro malgrado, ad accettare una strategia nuova: co-
municare il contenuto di verita che esse posseggono senza sottolinearne con
forza I'esclusivita e I'assolutezza», evidenziare la componente etica senza il
principio autoritativo della verita (E. PACE, Le grand; religioni, cit., p. 100).

97 1. LOMBARDI VALLAURIL, Universalitd dei diritti, cit., pp. 80-81; altrove
(Deritti dell’ uomo, cit., p. 158), I’ Autore appella le grandi religioni monoteiste
«religioni dell’'intolleranza»; contra, fra I’altro, si ricorda (vedi pitt ampiamente
supra, parte I, cap. I, par. 1.1) G. BOGNETTI, Dzritti dell uomo, cit., p. 383, per
il quale ¢é il Cristianesimo a portare I'idea che ciascun uomo possiede una sua
«intrinseca “dignita”», anche se poi per lungo tempo esso si rifiutd di svilup-
pare da tale concetto un catalogo di liberta e diritti.
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11.3.2. I minimo comun denominatore delle culture: da Erodoto
at filosofi contemporanet

Al di 1a — comunque sia — della cultura religiosa, muoven-
do, in generale, dalla considerazione di una situazione di plura-
lismo culturale, senza ulteriori aggettivi®®, sono numerose le te-
si che ruotano intorno all’individuazione di un guid comune,
attraverso le differenze, senza negarle.

Emblematico in tal senso ¢ 'aneddoto raccontato da Ero-
doto: «una volta Dario, quando era re, convoco i Greci che ve-
nivano alla sua corte e domando loro a quale prezzo avrebbero
acconsentito a mangiare i cadaveri dei loro genitori; quelli di-
chiararono che per nulla al mondo I’avrebbero potuto fare. Al-
lora Dario fece venire davanti a sé, presenti i Greci, quegli Egi-
ziani, che sono chiamati Callati e che usano divorare i genitori
morti e fece loro chiedere a mezzo degli interpreti per quale
prezzo si sarebbero indotti a bruciare il cadavere del loro pa-
dre; e quelli a gran voce lo pregarono di non dire cose cosi sa-
crileghe...»”.

Erodoto, dall’aneddoto, trae una conclusione relativistica,
ma — come ¢& stato notato — in realta si pud osservare come in
questo caso vi sia un valore fondamentale comune (il rispetto
per i genitori), che appare condizionato «nelle sue dimensioni
estrinseche, non nella sua struttura fondamentale»; «rilevare la
relativita delle culture... non implica in altre parole rilevare la
relativita della verita dell’uomo»'. Si tratta, cio¢, di un esem-
pio di come la differenza fra le culture, ad un loro confronto
(in specie sui “valori ultimi”) porta all’individuazione di con-
vergenze intorno ai principi, pur nella diversita (e talvolta op-

%8 Considerando, peraltro, che sembra opportuno considerare il plurali-
smo religioso parte del pluralismo culturale, reputando che le religioni non co-
stituiscano altro dalla cultura, ma, al pit, un particolare “tipo” di cultura.

% Laneddoto & ripreso da E. D’ AGOSTINO, Pluraliti delle culture, cit., p. 40.

100 E. D’AGOSTINo, Pluralita delle culture, cit., p. 40.
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posizione) delle loro modalita di riconoscimento. Il nucleo
condiviso cosi individuato non & presupposto, magari in virta
di una sostanziale omogeneita culturale o di una comune natu-
ra umana, ma costruito e verificato come intersezione di insie-
mi distinti, come astrazione (a volte) del fine ultimo di prassi
(prescrizioni) molto distanti fra loro.

Molti sono gli esempi che si potrebbero fare circa questo
modus procedendi — sostanzialmente applicato anche nell’ela-
borazione del concetto di universalismo situato proposto —,
circa questa soluzione che si potrebbe chiamare del “nucleo
comune del e nel pluralismo”; fra i tanti che “credono” in un
quzd comune all’interno di un orizzonte multisfaccettato!®!] vi
sono, da angolature diverse, coloro che si soffermano sulla pro-
cedura relativa all’individuazione degli elementi condivisi, co-
loro che ritengono ipotizzabile un nucleo condiviso costituito
solo o prevalentemente da regole formali o, meglio, procedura-
1i'%2, coloro che sostantizzano in alcuni valori il nucleo comune,
coloro che attraverso un lavoro di comparazione (empirico e
teorico) mettono in luce, con attenzione ad uno specifico cam-
po di indagine, concreti principi comuni'®, etc.

Fra gli Autori sui quali ci si & gia soffermati'®, si puo ricor-
dare Michael Walzer, il cui concetto di «universalismo reitera-
tivo», frutto — come gia osservato — di un approccio in parte di
tipo consensualista, in parte razionalista, ed in parte anche tra-
dizionalista, rappresenta una «terza via» fra universalismo dei
principi e relativismo culturale, un tentativo di «rendere possi-
bile una connessione fra tutela della differenza e del pluralismo

1 Ouid comune che — si puo notare — spesso & anche garanzia della possi-
bilita di esistenza, o meglio, coesistenza delle diversita.

102 Posto che — come si ¢ gia rilevato — esistano regole solo procedurali, che
non implicano il coinvolgimento di alcun aspetto “sostanziale”.

10> A tal proposito, il riferimento &, in specie, agli studi antropologici, ma
anche, ad esempio, alle ipotesi prima citate di convergenza fra le prescrizioni
delle varie religioni.

104 Si rinvia in specie a parte I, cap. I



338 PARTE SECONDA - CAPITOLO SECONDO

(dimensione particolaristica e consensuale) e riconoscimento
di alcuni fondamentali diritti umani (dimensione della comu-
nanza a livello universale)»'?, ovvero, utilizzando i criteri di
classificazione qui proposti, una posizione intermedia fra I'idea
della “omogeneita transculturale” e quella dello scontro (o del-
la irriducibile differenza tra le culture). L' Autore sottintende la
possibilita di individuare, attraverso un metodo essenzialmente
induttivo, basato sull’osservazione nel tempo e nello spazio,
delle costanti, le quali emergono come valori o finalita ultime
rispetto a prassi, comportamenti o regole anche differenti fra
loro: non vi sono principi dati, ma «I’esperienza della reitera-
zione» consente di cogliere «la diversita delle rivendicazioni»
e, nel contempo, che «le rivendicazioni fatte da noi le fanno an-
che altri»!%, Le costanti, le intersezioni, I’eguaglianza o somi-
glianza dei valori rivendicati, rappresentano la visione “sottile”

105 T CASADEL, «Senso del luogo», cit., pp. 29-30.

106 M., WALZER, Due specie, cit., p. 141. Continua I’ Autore, «possiamo ve-
dere le somiglianze di famiglia e riconoscere al tempo stesso il carattere parti-
colare di ciascun membro della famiglia», il che comporta anche il riconosci-
mento dell’alterita, ovvero, fra l’altro, di «un atto morale», per cui la reitera-
zione si troverebbe ad avere in sé «il genere di limiti morali che a quanto soli-
tamente si dice derivano unicamente dall’'universalismo della legge generale»
(tbidem); a cid si aggiunga che anche I'autorizzazione a reiterare «é gia di per sé
universale» e si presta a formulare I'universalismo reiterativo «come legge ge-
nerale», e cid, non necessariamente perché «l’autorizzazione preesista a ogni
sforzo reiterativo», ma perché «ogni rivendicazione del diritto di produrre mo-
rale, ogni rivendicazione del diritto di foggiare un modo di vita, giustifica le ri-
vendicazioni successive» (ibidem).

In argomento cfr., fra gli altri, L. BACCELLI, Diritti senza fondamento, in L.
FERRAJOLL, Diritti fondamentali, cit., il quale ritiene che «’elemento tenden-
zialmente universalistico dei diritti fondamentali non... debba essere ricercato
tanto nel loro contenuto — o nella loro struttura formale — quanto nell’impegno
di affermarli, rivendicarli, mobilitarsi per ottenerli», nella valorizzazione, cio¢,
del gesto «tipicamente umano, di sollevarsi e reagire, di affermare la propria
dignita» (p. 210): come a dire, le reiterazioni sono differenti ma nascono da
una identica esigenza?
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(thin), universale!’” molto simile a quello che si ¢ voluto defi-
nire come “universalismo essenziale astratto”1%, il quale cono-
sce poi tutta una serie di «implicazioni particolaristiche»'?, di
modalita differenti di rivendicazioni (ovvero, secondo la nozio-
ne qui proposta, di “universalismi situati”). E un universalismo
minimale: Walzer non induce a facili ottimismi quanto alla so-
stanza del nucleo comune, ma ragiona piuttosto in termini di
«comunanze differenziate», di «pluralita di insiemi, parzialmen-
te coincidenti, ognuno dei quali ha in comune con gli altri cer-
ti lineamenti», alcuni «tratti comuni... incorporati entro un
particolare sistema culturale e elaborati in modi altamente spe-
cifici»'1?. «LLa reiterazione & universale», «anche nelle sue occa-
sioni»!'!!, ma produce differenze e cid ¢ evidente soprattutto se
si passa da una formulazione astratta alla vita concreta: I'idea,
ad esempio, del rispetto di tutti gli essere umani, in modo egua-
le, anche se «i suoi nomi si moltiplicano», «forse ¢ sempre la
stessa cosa, in base ad una definizione bastantemente astratta;
ma in pratica, nella vita concreta di ogni giorno, sono cose mol-
to diverse...»!12,

E un universalismo, caratterizzato da un «punto focale par-
ticolaristico» e da una «tendenza pluralizzante»'!®, molto “vuo-
to” e “insicuro”: la sostanza dei valori comuni ¢ di ardua indivi-
duazione, poco consistente e piuttosto instabile. Se, invece, il di-

107 Tale visione “sottile”, universale, si coniuga con le visioni “spesse”

(¢thick), particolaristiche, e in parte ¢ data proprio dalla loro sovrapposizione
(sul punto cfr. T. CASADEL «Seznso del luogo», cit., spec. p. 39).

108 E_ come questo, non tanto integrante un concetto presupposto quanto
costruito attraverso le esperienze, ovvero — si perdoni il gioco di parole — “de-
dotto” induttivamente da esse (e non Assoluto).

109 M. WALZER, Due specie, cit., p. 134.

10 M. WALZER, Due specte, cit., pp. 139-140.

UM, WALZER, Due specie, cit., p. 141.

12 M. WALZER, Due specie, cit., p. 143.

113 M. WALZER, Due specie, cit., p. 131; gli elementi citati distinguono, fra
Ialtro, 'universalismo reiterativo da quello della legge generale, il «covering-
law universalism» (ibidem, spec. p. 128).
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scorso scende dal livello mondiale, universale, a quello della sin-
gola societa, allora appare pit ricca I'«identita comune di base»,
cio che rende possibile in uno Stato la convivenza (se non 'u-
nita): '«insieme delle dottrine politiche, delle narrazioni stori-
che, delle figure esemplari, delle occasioni celebrative e dei riti
della memoria mediante i quali lo stato si imprime nelle menti
dei suoi membri»!. E un’identita costruita come «religione ci-
vile», sulla falsariga, non di una teologia assolutizzante e chiusa,
ma di una socializzazione politica aperta e tendenzialmente con-
ciliante verso le differenze; ¢ un’identita che puo esercitare al-
I'interno dello stato degli effetti «benefici», perché ¢ in grado di
rendere «meno minacciosa la differenziazione successiva»!. Le
varie religioni civili possono tollerarsi nella societa internaziona-
le (anzi, «solo» — afferma Walzer — in essa), ma di fatto «nella so-
cieta internazionale la religione civile spesso favorisce I'intolle-
ranza incoraggiando I’orgoglio particolaristico...»!': come a di-
re, differenze al livello ) non impediscono la sussistenza di un
ipotetico livello 4), che le trascenda e, al tempo stesso, ne assicu-
ri reciprocamente |’esistenza (tramite, ad esempio, il riconosci-
mento del valore “tolleranza” o “reciproco rispetto”), ma ne
rende difficoltosa la concretizzazione (da cui I’elaborazione di
una concezione «minimale» dell’'universalismo).

In un certo qual modo simile all’«identita comune di base»
di Walzer ¢ I'idea di «patriottismo costituzionale» di Jirgen
Habermas!!’, il quale pero piu del primo pare “pronto” ad af-

114 M. WALZER, O#n Toleration (1997), trad. it. Sulla tolleranza, Laterza,
Roma-Bari, 2000, p. 106.

U5 M., WALZER, Sulla tolleranza, cit., p. 106. La capacita della «religione
civile» di convivere con le differenze e rendere possibile la loro reciproca con-
vivenza molto dipende dalle caratteristiche della stessa religione civile: «la pro-
babilita che la tolleranza funzioni bene ¢& tanto piti elevata quanto meno la reli-
gione civile assomiglia a una... religione» (zbidem, p. 107).

116 M. WALZER, Sulla tolleranza, cit., p. 106.

17 Per un commento al pensiero di Habermas in tema di diritti, si rinvia
anche a quanto osservato in precedenza (parte I, cap. II).
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frontare una estensione dalla sfera statale a quella mondiale,
nella forma di una sorta di patto costituzionale universale. Pe-
raltro, gli elementi di identita e coesione, nel passaggio dal li-
vello della singola comunita a quello della comunita globale, si
modificano: mentre a livello di singola comunita, vi & una «par-
ticolare autocomprensione etico-politica», ovvero «anche
quando questa comunita si costituisce secondo i principi uni-
versalistici dello stato democratico costituzionale, essa forma
pur sempre una identita collettiva che interpreta e implementa
tali principi alla luce della sua storia e nel contesto della sua
forma-di-vita»!'®, a livello globale, i cittadini cosmopolitici
«possono derivare la loro coesione normativa soltanto da una
autocomprensione giuridico-morale», che non esclude nessu-
no e in cui «sono soltanto i “diritti dell'uomo” — ossia norme
giuridiche dal contenuto esclusivamente morale — a formare il
quadro normativo»!1?,

All'interno di una singola societa, dunque, il guid conu-
ne & rappresentato dalla condivisione della «cultura politi-
ca», la quale «si radica in una certa interpretazione dei prin-
cipi costituzionali: interpretazione che ogni nazione elabora
a partire dalla prospettiva specifica delle sue esperienze sto-
riche e che quindi non sara mai eticamente neutrale»!??, ¢

18 E_in tal modo, viene a distinguersi da altre comunita, «da altre tradi-
zioni e orientamenti di valori»: cfr. J. HABERMAS, La costellazione postnaziona-
le. Mercato globale, nazioni e democrazia, Feltrinelli, Milano, 1999, p. 95.

119 T HABERMAS, La costellazione, cit., p. 95.

120 T HABERMAS, Lotta di riconoscimento nello stato democratico di diritto,
in J. HABERMAS, C. TAYLOR, Multiculturalismo. Lotte per il riconoscimento, Fel-
trinelli, Milano, 1998, p. 94. L Autore segna la distanza fra condivisione della
cultura politica (il patriottismo costituzionale) e nazionalismo: come ricorda
M. VIROLL, Per amore della patria. Patriottismo e nazionalismo nella storia, La-
terza, Roma-Bari, 1995, pp. 168-170, «diversamente dal nazionalismo, il pa-
triottismo costituzionale separa I'ideale politico della nazione di cittadini dalla
concezione del popolo inteso come un’unita prepolitica di linguaggio e di cul-
tura» (Viroli osserva come Habermas separi il patriottismo costituzionale an-
che dal repubblicanesimo, ma critica la concezione di repubblicanesimo di
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un'?! «patriottismo costituzionale» o «consenso procedurale»'??
contestualizzato ma, a sua volta, aperto rispetto a differenti
«“form[e] di vita” culturale»'?. Si forma una «solidarieta ci-
vica», di tipo attivo, che — sottolinea Habermas — si spinge
fino all’accettazione delle politiche redistributive dello stato
sociale; a livello globale, invece, la solidarieta cosmopolitica
«deve fondarsi soltanto sull’'universalismo morale rappresen-
tato dai diritti umani» e possiede «un carattere semplice-
mente reattivo», garantendo «la coesione cosmopolitica so-
prattutto a partire da sentimenti di indignazione nei confronti
delle infrazioni giuridiche»!?4.

In altri termini — pare di poter sintetizzare —, a livello di sta-
to si astrae dalle particolarita (culturali) dei gruppi; a livello
mondiale, invece, si astrae anche dalle specifiche interpretazio-
ni della cultura politica, dai singoli patriottismi costituzionali,
da quella «“pregnanza etica” che fa sempre riferimento a una

Habermas, sostenendo che esso non ¢ legato ad una comunanza di cultura, ma
all’appartenenza ad una comunita politica, onde non & in rottura con il concet-
to di patriottismo costituzionale, ma ne rappresenta piuttosto «una nuova ver-
sione).

121 Si sottolinea “un”, ad indicare la particolarita di ciascuna comunita
politica.

122 Utilizzando la terminologia habermasiana.

123 1] discorso, in particolare, riguarda una societa politica legata a princi-
pi costituzionali di tipo universalistico, la quale — afferma J. HABERMAS, Mora-
le, diritto, politica, Einaudi, Torino, 1992, p. 135 — richiede, ad esempio, «dai
nuovi cittadini immigrati... la disponibilita ad abbracciare la cultura politica
della loro nuova patria», ma non a «rinunciare alla “forma di vita” culturale
della loro origine»; «lo stato democratico di diritto», ciog, «pud legittimamen-
te pretendere dagli immigranti solo una socializzazione politica di tipo a)», ov-
vero solo una «assimilazione come approvazione dei principi costituzionali, al-
I'interno dell’orizzonte interpretativo definito volta per volta dall’autocom-
prensione etico-politica dei cittadini e dalla cultura politica del paese. Il che si-
gnifica una assimilazione alle modalitd con cui la societa accogliente istituzio-
nalizza I'autonomia civica e pratica, cid che Rawls definisce “I'uso pubblico
della ragione”» (J. HABERMAS, Lotta di riconoscimento, cit., pp. 98-99).

124 T HABERMAS, La costellazione, cit., p. 96.



I RAPPORTI FRA DIRITTI UNIVERSALI E CULTURE 343

storia condivisa»'?’: con il passaggio a sfere via via pit ampie
ed inclusive si riduce 'identita comune!?,

In generale, poi, quanto al contenuto (e al raggiungimen-
to) di tale identita, si pud richiamare quanto osservato in pre-
cedenza sulla difficolta di ipotizzare un profilo procedurale
scevro di scelte e presupposti: facilmente — come gia detto —
anche l’etica discorsiva habermasiana “presuppone”, e non
solo elementi formali (i quali peraltro spesso si confondono
con quelli sostanziali). Al di la, peraltro, dell’assunzione di
“credenze”, la proposta del filosofo tedesco pare potersi in-
scrivere fra le teorie che prevedono una costruzione del livello
a); basti, in proposito, ricordare come essa annoveri fra gli ele-
menti fondamentali per raggiungere il guid comune (il patriot-
tismo costituzionale, i diritti dell’'uomo) il riconoscimento re-
ciproco, un consenso convergente, che si crea attraverso di-
scorsi, che sono si razionali (con tutte le implicazioni e i pre-
supposti da “credere” che da cio discendono)!?’, ma che sono
pronunciati da ciascuno secondo le proprie convinzioni, i pro-
pri argomenti (magari legati alla sua particolare «forma di vita
culturale»)'?8.

Un’ottica parzialmente differente ¢ quella di Salvatore Ve-
ca, il quale identifica i diritti umani «nel centro focale dell’area
del consenso per intersezione», quali «diritti umani politica-

125 Cfr. (anche, in generale, per un commento alle caratteristiche della cit-
tadinanza cosmopolitica habermasiana), L. CEPPA, I contenuti etici, cit., p. 55:
«giunto al suo livello piu alto, il patriottismo costituzionale diventa patriotti-
smo cosmopolitico, depurandosi di ogni specificita etico-culturale e restrin-
gendosi alle sole dimensioni universalistiche del diritto e della morale».

126 Anche se si pud immaginare un continuum fra «cittadinanza politica e
cittadinanza cosmopolitica» (J. HABERMAS, Morale, cit., p. 136).

127 Tn argomento sia consentito rinviare a quanto osservato supra (parte I,
cap. II).

128 Fra chi sottolinea come Habermas tenti di conciliare contestualita e
universalismo, L. CEPPA, I contenuti etici, cit., pp. 47 ss.; L. BACCELLL, 1/ part:-
colarismo, cit., p. 91.
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mente neutrali»'?°, Si assume la presenza di un contesto plura-
le e, «in una situazione di simmetria fra i commentatori che so-
no sotto velo di ighoranza quanto alle concezioni del bene di
ciascun partecipante, si proced[e] allo scambio dell’informa-
zione che consiste nella comunicazione dei commenti sulle cir-
costanze in cui una vita umana non ¢ degna di essere vissuta»:
insieme dei commenti che precede il riconoscimento della
differenza fra i commentatori ¢... I'area di consenso per inter-
sezione nel cui centro focale vi ¢ la tesi sui diritti umani»'*°,

Vi & dunque, nella teoria di Veca, innanzitutto una costru-
zione! del livello @): «|’universalismo non & un dato... Esso &

un nodo di guardare noi stessi e il mondo che ¢ I'esito di una

procedura costruttiva»'??; in secondo luogo, non manca il rico-

noscimento delle differenze, dei contesti (del livello 4). I’ Auto-
re, infatti, se, da un lato, insiste nel precisare che il nucleo co-
mune ¢ individuato a prescindere dalle differenze, ¢ costituito

129§ VECA, Dell’incertezza. Tre meditazion: filosofiche, Feltrinelli, Milano,
1997, p. 373; ricorda E. VITALE, «Valori asiatici», cit., p. 313, come Veca rifor-
mi in «versione cosmopolita», la «strategia argomentativa del «consenso per
intersezione» proposta da John Rawls» (sulla posizione di Rawls si rinvia a
quanto osservato ante, parte I, cap. II, par. I1.2; in specie sul consenso per in-
tersezione, cft. J. RAWLS, Liberalismo politico, cit., pp. 123 ss.).

BOS, VECA, Dell’incertezza, cit., p. 375.

B1 La costruzione peraltro assume alcuni fondamenti (presupposti) quali
il velo dell’ignoranza, la comunicazione delle informazioni, la centralita del
concetto (in negativo, nel senso di “cio che non costituisce”) di dignita umana,
entrando cosi nell’area del “credo”; in argomento, cfr. E. VITALE, «Valor: asia-
tict, cit., p. 319: «Veca approda... ad un’originale forma di meta-contrattuali-
smo cosmopolitico, che non pare presupporre una definizione dell'uomo come
soggetto di liberta, ma, per un verso, come essere dotato di competenze lingui-
stiche e, per I’altro, come portatore di possibile sofferenza fisica (biologica) e
psicologica (identitaria)».

B2 S, VECA, Dell'incertezza, cit., p. 241. La procedura costruttiva, fra I’al-
tro, non & concepita come statica: i diritti umani si fondano «sull’edificio in
permanente costruzione e ricostruzione dei commenti su che cosa si prova a vi-
vere vite umane» (tbidem, p. 374).
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da «guanto i commentatori possano continuare a dire sulle cir-
costanze in cui una vita umana non ¢ degna di essere vissuta si-
no a quando non cominci a divenire chiara e riconoscibile la
differente identita dei commentatori»??, dall’altro sottolinea
come «la prospettiva cosmopolitica non ci chiede di trattarci
come “sé vuoti” o disincarnati, come agenti senza qualita, né
identita o fisionomia»?*. Peraltro i contesti, le storie diverse, se
possono fornire le proprie ragioni per proteggere i diritti uma-
ni"*>, non sembra che concorrano all’individuazione degli stes-
si: «le ragioni per cui i diritti umani devono poter essere accet-
tati da tutte le societa bene ordinate non possono dipendere da
una particolare versione del mondo...»"°.

Si puo in sintesi osservare che Veca sembra porre 'accento,
pit che sulla ricerca del minimo comun denominatore fra le
culture, sull’'individuazione degli elementi comuni o/tre le cul-
ture’, quasi che volesse costruire i diritti umani prescindendo
dalle culture, pur riconoscendone il valore plurale; cio — sem-
brerebbe — soprattutto per quanto concerne la determinazione
dei diritti (universali), mentre quanto alla legittimazione con-

133 S, VECA, Dell'incertezza, cit., p. 375.

B4, VECA, Dell’incertezza, cit., p. 241.

5 B ad esempio, la nostra storia (liberale-occidentale) «che rende conto
delle ragioni per cui noi includiamo i diritti umani tra le clausole del ragione-
vole diritto dei popoli. Ma altri, entro societa non liberali e tuttavia bene ordi-
nate, possono trovare in altre storie, le loro, le ragioni per impegnarsi a proteg-
gerli e a farli proteggere» (S. VECA, Dell’incertezza, cit., p. 249).

36 S, VECA, Dell’incertezza, cit., p. 249; la priorita non spetta a «quanto di-
pende ed ¢& rispondente alla varieta... delle forme di vita condivise», ma a
«quanto mutuamente ci dobbiamo come esseri semplicemente umani» (zb-
dem, p. 240). Una piccola osservazione sia consentita in relazione all’inciso
«societa bene ordinate»: tale riferimento pare un po’ stonare in una costruzio-
ne di tipo astratto, razional-discorsivo, come & quella della comunicazione sot-
to il velo dell’ignoranza.

B7 Lintersezione € fra le culture, ma tralasciando quanto pit di specifica-
mente identitario vi & nelle culture: quasi a dire 'intersezione ¢ 1a dove vi ¢ la
culturz umana e dove, convergendo, terminano le culture.
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corrono (anche se forse non su un piano di parita) la procedu-
ra del consenso per intersezione e le «ragioni» delle singole
culture.

La questione se i principi condivisi sono zzterculturali o so-
vraculturali & senza dubbio affascinante. I principi — si conceda
qui di darlo per assunto — rappresentano il minimo comun de-
nominatore fra le culture e sono individuati attraverso un con-
fronto interculturale, ma sono appartenenti a tutte le culture e,
quindi, (inter)culturali, oppure essi incominciano la dove ter-
minano le differenze culturali e sono, quindi, sovraculturali®®?
Conformemente alla nozione di universalismo qui proposta, si
preferisce considerarli interculturali per sottolineare il fatto
che essi appartengono a tutte le culture, in ipotetica contrap-
posizione ad una concezione che disgiungendoli dalle culture
quasi li assolutizza: la loro stabilita — come gia detto — dipende
dalla loro “costanza” nel tempo e nello spazio, cio¢ da elemen-
ti di “vedo”, storici e, in quanto tali, inseriti in un (pit1) conte-
sto (i), ovvero culture. In questo senso non si ¢ d’accordo con
chi afferma, a proposito della regola aurea, ovvero di un princi-
pio ritenuto comune, che essa «non ha un carattere culturale;
non lo ha, perché non esiste un 70do univoco, culturalmente
determinato e culturalmente discriminante, per ottemperare
ad essa. La sua universalita dipende in definitiva proprio da
questo, dal fatto che essa si pone d7 principio al di sopra di tut-
te le culture»'®®. Ora, se & vero che le varie culture conoscono
prassi differenti ed anche regole diverse, ¢ pur vero che, nono-
stante cio, esse possono avere paradigmi di riferimento coinci-
denti o simili (pur se formulati in modo diverso e “simili”, co-
me visto, anche solo “funzionalmente”). In altre parole, la con-
siderazione che il livello 5) sia differente, rappresenti diversi
modi di giustificazione, legittimazione ed anche, magari, tradu-

138 Si noti: sovra e non a — culturali, perché comunque si postula il loro le-
game con le culture, il loro essere individuati attraverso le culture.
B9 F. D’AGOSTINO, Pluralita delle culture, cit., p. 41.
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zione e applicazione, di principi uguali al livello 4), non impli-
ca che la sostanza del livello 2) non appartenga ad una cultura,
o, meglio, a piu culture: che ogni cultura elabori e applichi in
modo proprio un certo principio, nulla toglie al fatto che quel
principio sia condiviso da altri e rappresenti un nucleo comune
o minimo comun denominatore “appartenente” a tutti. Se si
ragiona, invece, in termini di sovraculturalita si aprono le porte
a concezioni oggettive, di “credo” intorno ad una comune es-
senza o destino umano e si rischia di ridurre la prospettiva in-
terculturale ad un ruolo sussidiario, di argomentazione concor-
rente.

Tornando al ragionamento di Veca, non si puo prescindere
dalle considerazioni piu recenti dell’Autore, il quale accentua il
carattere minimalista e negativo della sua prospettiva'*’: muo-
vendo dalla constatazione che il «reame dei valori... & intrinse-
camente pluralistico»'¥!, rileva come I'individuazione, per cosi
dire, positiva del nucleo comune appare poco promettente, fi-
nendo paradossalmente per rafforzare le differenze!#?, mentre
pare pitu “facile” raggiungere una convergenza su cio che ¢ ma-
le. «idea del bene ci divide, mentre cid che puod unirci ¢ 'idea
del male»!#: il nodo centrale ¢ considerare «il male umano co-
me il preclusore par excellence del bene, di qualsivoglia bene

140 Viene sviluppata I'idea — gia ricordata — che focalizza I’attenzione su
quanto rende una vita zon degna, piuttosto che su quanto la rende degna.

LS, VECA, I diritti umani, cit., p. 117.

142 «Alcuni filosofi e pensatori religiosi hanno cercato di identificare qual-
cosa come un minimo comun denominatore o un nucleo invariante al variare
delle concezioni religiose o etiche del bene umano... Manovre intellettuali di
questo genere sono tanto inevitabili e degne di lode, quanto poco promettenti:
ciascuno tende a riconoscere negli altri quanto gli ¢ pitt familiare... Cosi, la
conclusione desolante & che I’esercizio che mira alla condivisione finisce spesso
paradossalmente per rafforzare la differenza e si espone per di pit alla critica e
al sospetto per cui il pluralismo genuino non & preso sul serio» (S. VECA, I di-
ritti umani, cit., pp. 119-120).

5§, VECA, I diritti umani, cit., p. 115.



348 PARTE SECONDA - CAPITOLO SECONDO

umano», focalizzando «le ragioni della non eleggibilita di una
vita»; «lo spazio del bene implica... il lavorio dell’interpreta-
zione» e, dunque, & riconoscibile «come lo spazio pluralistico
dei beni umani», mentre «lo spazio del male sembra richiedere
meno impegno interpretativo»!44,

L’Autore postula una «aszmmetria» fra i due spazi: quello
del male, «in cui redigiamo I'indice dei mali sociali primari», e
quello del bene, «in cui produciamo e riproduciamo interpreta-
zioni distinte e variegate»; i diritti umani si situano sulla soglia,
sul confine fra i due spazi, a perimetrare la regione del male!®.

Solo se i diritti umani si mantengono sul confine & possibi-
le «sostenere, al tempo stesso, le ragioni dell’'universalismo dei
diritti umani e le ragioni del pluralismo morale, religioso e cul-
turale»: in questo senso I’Autore sostiene «la tesi sulla priorita
del malex»!4°.

Molto chiaro sul punto ¢ Michael Ignatieff (le cui tesi, del
resto, sono 'oggetto del commento di Veca che sfocia nelle ri-
flessioni in discussione): «chi proviene da culture diverse puo
continuare a essere in disaccordo riguardo a cio che ¢ il bene,
ma nondimeno essere d’accordo su cio che ¢ insopportabil-
mente e indiscutibilmente sbagliato. Gli impegni universali im-
plicati dai diritti umani possono essere compatibili con un’am-
pia varieta di modi di vivere solo se I'universalismo sotteso &
consapevolmente minimalista. I diritti umani possono meritare
'assenso universale solo in quanto teoria decisamente “legge-
ra” di cos’é giusto, in quanto mera definizione delle condizioni
minime per ogni genere di vita»'?’.

144 S, VECA, I diritti umani, cit., pp. 120-121.

5 S, VECA, I diritti umani, cit., pp. 121-122.

146 S, VECA, I diritti umani, cit., p. 122. La tesi viene articolata dell’ Autore
anche come base per una giustificazione e definizione (minimaliste) sui diritti
umani, sviluppando criticamente le suggestioni di M. IGNATIEFF, Una ragione-
vole apologia, cit.

147 M. IGNATIEFF, Una ragionevole apologia, cit., p. 58.
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La condivisione in negativo attrae: ma & veramente cos? di-
versa? € veramente tanto piu facile raggiungere ’accordo su cid
che non si vuole?

Se ben si considera, forse, 'impostazione in esame non
¢ molto diversa dal concetto di universalismo situato qui
proposto (o da altre elaborazioni “minimaliste”, come quel-
la di Walzer): si salva, in entrambe, I'idea che esistono po-
sizioni, e credenze, differenti sul bene, sul contenuto con-
creto della dignita umana; si muove, in entrambe, dall’idea
che un vero universalismo, che non sia imperialismo, in mol-
ta o minima parte, non puo che essere “ristretto” perché il
mondo ¢ plurale.

Ma, cio che ¢ «insopportabilmente e indiscutibilmente sba-
gliato» (Ignatieff) o i «mali sociali primari» (Veca) sono (non
sono che) il risvolto di cio che per tutti ¢ il bene minimo, es-
senziale? Si consideri che entrambi gli Autori nel riferimento al
«male» sembrano enuclearne una nozione minima: non si puo
individuare tutto cid che ¢ male per tutti, ma, semplicemente,
cio che per tutti € male, il “sommo” male (il guid comune del
male).

Si immagini, da un lato, I'individuazione di cio che zut# gli
uomini rifuggono come male, dall’altro, I'identificazione degli
elementi positivi (di bene) che tutti gli uomini ritengono tali e
si consideri come tale identificazione non escluda che I'idea
per cui un dato elemento & “bene” possa essere diversa (possi-
bilita di differenze nei fondamenti) o come I'identificazione
stessa, lungi dall’avere pretese di esaustivita, si limiti ad enu-
cleare cio che vi ¢ di comune nelle varie concezioni del bene, o,
come, comunque, essa possa conoscere, al di 1a dell’essenza
dell’elemento comune, delle specificazioni (contestualizzazio-
ni) differenti.

Se ¢ vero che il contrario di cio che & male per tutti non &
necessariamente cio che ¢ il Bene per tutti, & anche vero che &
bene per tutti: cid puo avvicinare la prospettiva minimalista ne-
gativa a quella positiva.
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11.3.3. In particolare: sulla sostanza del nucleo comune

Riprendendo la navigazione fra le teorie, si puo dirigere la
prua verso chi tenta, “in positivo”, di delineare il nucleo comu-
ne o contenuto dell’intersezione; in questo arcipelago ci si puo
accostare, ad esempio, a Pier Cesare Bori, il quale, da una pro-
spettiva di “filosofia morale”'*8, indica alcuni «convincimenti
etici fondamentali che molta parte dell’'umanita ha posto e po-
ne a fondamento del vivere sociale» (i quali sorreggono i diritti
umani): fra essi, a titolo esemplificativo, «la certezza che il di-
ritto non si attua senza il sentimento dell’obbligo verso ogni es-
sere umano», «il privilegio e 'onore riconosciuto ai deboli»,
«la superiorita di chi sa non rispondere al male con il male...»,
«il valore dell’agire secondo coscienza, a prescindere dai frut-
ti», «l’esistenza assunta come somma di benefici che occorre
restituire», «il rispetto e la pieta per ogni vivente», ...'*. L'idea
dell’ Autore ¢ «una elaborazione etica collettiva in cui la plura-
lita delle tradizioni, ivi compresa quella ebraica e quella ebrai-
co-cristiana, tutte accolte criticamente, confluisca in un com-
plesso di convincimenti fondamentali, comunemente condivisi
(sia pure con inevitabili contrasti e conflitti)»"°. Tale etica co-
mune costituisce la base, consensuale ed universale, dei diritti
umani, rappresenta una «enucleazione dell’essenziale attraver-

so le differenze»®!: ogni cultura, in questa prospettiva — e qui

148 Una prospettiva che I’Autore considera un approccio «storico, o stori-
co-religioso», che «gravita poi... verso ’enunciato etico» (P. C. BORI, Per un
consenso, cit., p. 10).

199 P C. BORI, Per un consenso, cit., pp. 88-90; I’Autore dimostra i vari
«convincimenti etici», citando a loro supporto passi della Bibbia, filosofi greci,
pensieri gandhiani, sure del Corano, temi buddisti.

0P, C. BORI, Per un consenso, cit., p. 87.

1P, C. BORI, Per un consenso, cit., p. 33; in argomento Bori ricorda «I’in-
dicazione di Rousseau, nel Saggio sull origine delle lingue: “Quando si vuole
studiare gli uomini occorre guardare presso di sé, ma quando si vuole studiare
I'uomo occorre imparare a portare lontano il proprio sguardo, occorre osser-
vare prima le differenze per scoprire le proprieta”s (zbidems).
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Bori indica anche la via per giungere all’elaborazione e all’im-
plementazione dei «convincimenti etici fondamentali»"? — de-
ve anzitutto «valorizzare... quegli elementi che siano suscetti-
bili di un’interpretazione in direzione universalistica», «sulla
premessa che particolarita e universalita non sono tra loro in
contrasto, e che una tendenziale, inespressa e mai pienamente
esprimibile universalita si dia»'>. La procedura ¢ dunque ba-
sata sulla «conoscenza di culture diverse» e sul loro confronto:
in questo senso ¢ un “vedo”, una ricerca empirica, una dimo-
strazione, anche se si adombra, con il riferimento alla «premes-
sa» ricordata, un “credo”.

Bori, del resto, nel prosieguo, osserva che «se & impossibile
una dimostrazione del fondamento, nella sua purezza incondi-
zionata e nella sua universalita,... ¢ invece possibile intrapren-
derne una verifica nella coscienza dei popoli»*: ma, allora, la
«verifica nella coscienza dei popoli» ha un valore “necessario”
(fondante), o solo ricognitivo, ex post? Comungque sia, trattan-
do dell’enucleazione dei «convincimenti etici fondamentali»
attraverso le differenze, gli aspetti di “credo” paiono non tanto
un presupposto, una componente dell’ipotesi interpretativa,
ma, quasi, 'orizzonte nel quale si “spera” di lavorare.

La verifica dell’«accordo della coscienza universale» come
elemento fondamentale ¢ la stessa — come ricorda Bori®® — di
Simone Weil, la quale si riferisce all'obbligo «verso I’essere
umano in quanto tale», «per il solo fatto che ¢ umano», obbli-
go che ¢ «eterno» e «incondizionato», «non si fonda su alcuna
convenzione» e «non appartiene al nostro mondo», non vi ha
fondamento, ma «¢ espresso da taluni dei piu antichi testi che

152 12 Autore si riferisce ad un «contesto pluriculturale e con una tensione
universalistica che assuma come fondamento e miri ad accrescere ed elaborare
il consenso... attorno ai convincimenti etici fondamentali» (P. C. BORI, Per un
consenso, cit., p. 88).

153 P C. BORI, Per un consenso, cit., p. 39.

154 P C. BORI, Per un consenso, cit., p. 92.

155 Cfr. P. C. BORI, Per un consenso, cit., pp. 91-92.
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ci siano conservati. Viene riconosciuto da tutti...» e su di esso
converge una coscienza umana «che non ha mutato mai»'°.
Per indagare sulla consistenza di tale accordo, viene sotto-
lineata I'importanza di un approccio antropologico: «perché si
attinga 'unita (che si deve distinguere dall’'uniformita), occorre
partire dalla pluralita delle rappresentazioni del mondo e del-
I'uomox»?7; «i diritti dell’Uomo non possono pit essere defini-
ti al di fuori di un contesto di pluralita culturale, che si allonta-
na dalla loro prima formulazione storica» e «cid giustifica che
sia loro applicato il metodo proprio dell’antropologia giuridi-
ca, che considera i fenomeni giuridici secondo un’ottica ad un
tempo pluri- ed inter-culturale»8. Il canto dei diritti umani —
afferma Norbert Rouland — & «polifonico»'? e, ascoltandone
qualche voce, si capisce come I'idea stessa di dichiarazione uni-
versale dei diritti dell’'uomo «puo essere recepita, nelle diverse
aree del mondo, solo in maniera differenziata»'®® e come una
«concretizzazione storica» dei diritti & possibile solo se la loro
formulazione risulta «da interpretazioni incrociate delle conce-
zioni operanti nei diversi contesti culturali»'®!. Una tale conce-
zione pluriculturale dell’'universalismo — secondo I’Autore — ¢
poi «tecnicamente» favorita dal «riconoscimento dei diritti cul-
turali e della collettivizzazione di alcuni diritti dell’'Uomo»!2,

156 S, WEIL, Lenracinement. Prélude a une déclaration des devoirs envers
I'?tre humain, 1949, trad. it. La prima radice. Preludio ad una dichiarazione dei
doveri verso ['essere umano, SE, Milano, 1990, pp. 14-15; I’ Autrice quale ogget-
to dell’obbligo cita i «bisogni umani che sono vitali», fra i quali, 7z primzzs, il nu-
trimento (p. 16).

57 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 245.

158 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 301.

159 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 260.

160 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 263.

161 N. ROULAND, [ fondamenti antropologici, cit., p. 270; in questa pro-
spettiva rileva 'antropologia giuridica che mira ad «individuare un certo nu-
mero di invarianti caratteristiche dell'uomo come tale, e regole di interpreta-
zione delle variazioni...» (ivz, p. 253).

162 N, ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., pp. 301-302.
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La considerazione, infatti, della diversita culturale, porta,
oltre che, innanzitutto, alla distinzione dei diritti dell'uomo in
varie categorie, alcune dotate del carattere dell’inderogabilita
ed altre suscettibili di differenti interpretazioni, alla previsione,
per Pappunto, dei diritti culturali'®.

In questa prospettiva, il “nucleo comune del e nel plurali-
smo” ¢ individuato in quattro diritti intangibili, riconosciuti nel-
le principali convenzioni internazionali sui diritti umani, diritti
«che si possono considerare come gli attributi inalienabili della
persona umana, fondati in quanto tali su valori che & dato ritro-
vare, in linea di principio, in tutti i patrimoni culturali e sistemi
sociali»: diritto alla vita, diritto a non subire la tortura, diritto a
non essere ridotto in schiavitt, diritto alla non-retroattivita della
legge penale'®. Al di la del «nucleo minimo intangibile» sussiste
la diversita, che solo gradualmente recedera, per mezzo, in spe-
cie, di patti e garanzie regionali, realizzando «una sorta di decen-
tramento» dei diritti umani, «necessario alla conservazione della
loro unita»'® (una forma di “universalismo situato”?).

Anche a livello pre-giuridico, non mancano i tentativi di in-
dividuare le regole o prescrizioni condivise (universali), in pro-
posito, oltre gli esempi gia ricordati, si puo citare, sempre in un
orizzonte antropologico, Claude Lévi-Strauss, il quale defini-
sce la norma che proibisce I'incesto I'«unica tra tutte le regole
sociali» dotata del «carattere di universalita»',

163 N, ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 278, nonché, in speci-
fico sui diritti culturali, pp. 281 ss.; in generale, sul tema dei diritti culturali, ve-
di pitt ampiamente #z2fra (osservazioni conclusive).

164 N. ROULAND, I fonndamenti antropologici, cit., pp. 279-280.

165 N, ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 254.

166 C, LEVI-STRAUSS, Le strutture elementari della parentela, Feltrinelli, Mi-
lano, 1969, p. 47. L’Autore, tra I'altro, sottolinea come la norma che proibisce
'incesto costituisce «il passo fondamentale grazie al quale, per il quale, e so-
prattutto nel quale, si compie il passaggio dalla natura alla cultura. In un certo
qual senso essa appartiene alla natura, giacché costituisce una condizione ge-
nerale della cultura: di conseguenza non bisogna meravigliarsi che essa ritenga
dalla natura il suo carattere formale, ossia 'universalita. Ma in un certo altro
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La considerazione che «l’antropologia non si limita... alla
mera constatazione relativistica della diversita»'®’, ma, attra-
verso le diversita, possa giungere, o miri, all’individuazione di
un nucleo comune o somiglianze, ¢ condivisa anche dall’an-
tropologo Clifford Geertz, secondo il quale «la soluzione non
puo risiedere nel rinvio a vaghe banalita sull’essenza del gene-
re umano o nella ricerca di similitudini e comunanze fonda-
mentali»'®®, ma occorre capire «come ¢ fatto il terreno»'®’: da-
ta la molteplicita delle culture!”, «gli appigli per navigare in
un mondo frammentato verranno alla luce solo grazie a un pa-
ziente e modesto lavoro di avvicinamento»!’!. Il riconosci-

mento — indiscutibile — della differenza non significa che essa

debba essere intesa come «negazione della somiglianza»'7?

senso essa ¢ gia la cultura che agisce e impone la propria regola in seno a feno-
meni che inizialmente non dipendono da lei» (p. 67): ed & proprio dal «suo es-
sere cerniera» tra due mondi (natura e cultura) che discendono — come ¢ stato
osservato — I'«effettiva universalita» (come postulato e non solo come dato em-
piricamente rilevabile) e la «assoluta unicita» della norma in questione (F.
D’AGOSTINO, Pluralita delle culture, cit., p. 43).

In generale, per una efficace ricostruzione del pensiero di Lévi-Strauss sul
concetto di universale, sul suo rapporto con 'umanesimo e le differenze cultu-
rali, cfr. T. TODOROV, Noi e gli altri, cit., pp. 73 ss.

167 N. ROULAND, I fondamenti antropologici, cit., p. 253.

168 C. GEERTZ, Mondo globale, mondi locali. Cultura e politica alla fine del
ventesimo secolo, il Mulino, Bologna, 1999, pp. 58-59.

169 C, GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 20.

170 «La molteplicita delle culture & un dato certo, anzi in aumento» (C.
GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 59); il mondo oggi vive un paradosso: «la glo-
balizzazione crescente comporta un aumento delle nuove differenziazioni, e a
interconnessioni sempre pitl globali fanno da contraltare divisioni sempre pitt
intricate. Cosmopolitismo e provincialismo... sono interconnessi e si rafforza-
no a vicendax» (ibidem, p. 57).

71 C. GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 19.

172 C. GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 25; prosegue ’antropologo, «un la-
voro di precisione capace di portare alla luce la varieta non & sostanzialmente
diverso da un lavoro di caratterizzazione generale in grado di determinare le
affinita» (zbidem, p. 26).
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ma piuttosto che occorre «farsi carico delle diversita... per
tornare ad una teorizzazione «meno teorica», ovvero piu lega-
ta alla concretezza e piu sensibile alle differenze»'”?. Non ci si
puo avvalere «di grandi idee», ma nemmeno si deve «rinun-
ciare del tutto a progetti sintetizzanti»'’4, o arrendersi ad un
relativismo a-teoretico, e 'antropologia pud aiutare a ridurre
I'inconciliabilita di «un mondo diviso in frammenti, in conflit-
to fra di loro»!”.

Fra chi assegna un ruolo centrale alle differenze si puo cita-
re anche Raimon Panikkar, il quale adotta una concezione
“forte” di pluralismo: il pluralismo «si da quando si prende co-
scienza del fatto che ci sono due (o pitl) visioni assolutamente
incompatibili» e consiste nel «trovare un ambito di tolleranza
fra differenti visioni irriducibili della realta e fra prassi incom-
patibili»'’®. Non vi sono né una cultura globale né una pro-
spettiva globale, non vi € e non vi puo essere una religione uni-
versale, e la cultura moderna nel «suo slancio di infinito», nella
«sua sete di assoluto che la spinge a diventare universale», si
autodistrugge («ogni pretesa di assoluto scoppia, piti 0 meno
violentemente, nel regno del relativo»)!’’.

173 Cosi A. PIRNY, I/ m20ondo in frammenti e il collante antropologico. Politi-
ca e antropologia nel pensiero di Clifford Geertz, in Fenomenologia e Societd,
2000/3, p. 83.

174 C. GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 21.

175 Prospettiva, questa, che Geertz non esita a definire «terrificante» (C.
GEERTZ, Mondo globale, cit., p. 9). L'idea dell’ Autore, formulata — sembra — in
specie in relazione ad «un paese» (sul punto cfr., A. PIRNL, I/ mondo in fram-
menti, cit., pp. 98-99) —, ¢ la creazione di strutture complesse, differenti da
paese a paese, che lascino posto alle tensioni culturali, «pur mantenendole en-
tro certi limiti», senza assolutizzare «la spinta a formare goccioline... mono-
crome di politica e cultura» o la tendenza verso ’omogeneizzazione (C.
GEERTZ, Mondo globale, cit., pp. 71-72).

176 R. PANIKKAR, La torre di Babele. Pace e pluralismo, Edizioni Cultura
della Pace, San Domenico di Fiesole (FI), 1990, p. 61.

177 R. PANIKKAR, La torre di Babele, cit., pp. 144 ss. (spec. p. 154).
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In questa prospettiva, i diritti umani, propri dell’Occiden-
te, non si possono traslare in altri contesti, ma occorre trovare
'«equivalente omeomorfo» del concetto di diritti umani, ovve-
ro il guid che in un altro contesto culturale esercita la stessa
funzione assolta in ambito occidentale dai diritti umani'’®,
Questo puod significare, ad esempio, istituire una equivalenza
tra la nozione di diritti umani e quella indiana di «svadharma»
(il dharma che riguarda tutti gli esseri)!”.

Il pluralismo di Panikkar rifugge da ogni assoluto, da qual-
sivoglia «principio supremo del bene e del male»!®, anche se
“costruito”, e, nella relazione fra culture, privilegia il concetto
di “equivalenza”. Attraverso la contestualizzazione “radicale”
dell’«equivalente omeomorfo», I'atteggiamento pluralista
“estremo” (puro), la centralita della considerazione del «tu di
qualsiasi essere umano»'®!| si assottiglia la sostanza del nucleo
comune; la coscienza delle particolarita del livello 4), se non
porta ad ipotizzare che le incompatibilita debbano necessaria-
mente essere votate allo scontro, conduce tuttavia ad immagi-
nare una comunanza “debole”, non “in qualcosa”, ma “intor-
no a qualcosa che & come se fosse un’altra”. E, se non ¢ sempre
facile cogliere la differenza fra comunanza nei principi ed equi-
valenza, ad esempio, nelle finalita, si pud comunque abbozzare
I'esistenza, nel pensiero di Panikkar, di una sfumatura “parti-
colarista”, di una insistenza sulle differenze, sul carattere di

178 Cfr, R. PANIKKAR, E universale il concetto di diritti dell’'uomo?, in Vo-
lontari e Terzo Mondo, 1990/12, pp. 24 ss.; per un’applicazione del concetto di
«equivalente omeomorfo» (in specifico alla filosofia), cfr. anche ID., La torre di
Babele, cit., spec. pp. 48-50 (gli «equivalenti risponderebbero non al concetto
di filosofia ma, in senso esistenziale, alla funzione corrispondente che la filoso-
fia & venuta assumendo in Occidente»).

179 Cfr. R. PANIKKAR, E universale, cit., nonché la ricostruzione in proposi-
to di T. RavazzoL0, Considerazioni intorno all universalita dei diritti umani, in
Pace, diritti dell uomo, diritti dei popoli, 1992/1, p. 53.

180 R. PANIKKAR, La torre di Babele, cit., p. 62.

181 R. PANIKKAR, La torre di Babele, cit., p. 96.
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«fonte ontonoma di intelligibilita»'8? di ogni cultura. Tutto cio
porta I’Autore, tornando all’oggetto del nostro discorso, a du-
bitare dell’'universalita dei diritti umani, sia come concetto che
come simbolo'®| ipotizzando al piti una convergenza non su di
essi, a partire da differenti punti di vista, ma — come gia detto —
su concetti che possono assolvere alla loro stessa funzione!®4.
Fra chi, nell’ambito di un approccio transculturale, ritiene
centrale nel trattare del «valore umano», ovvero di cio che ¢
degno di essere umano, ragionare non tanto o, meglio, non so-
lo, in termini di diritti umani, si puo citare anche Martha C.
Nussbaum!'®. L’Autrice preferisce, al linguaggio dei diritti
umani, quello delle «capacita», ritenendole complementari'® e
vicine ai diritti umani, ma meno “ambigue” di questi ultimi'®’.

182 R. PANIKKAR, La torre di Babele, cit., p. 62.

18 Cfr. T. RAvAZZOLO, Considerazioni, cit., pp. 53-54.

184 In modo simile, per alcuni aspetti, a Walzer? Una stessa funzione puo
essere assolta in modo diverso, ma, in quanto tesa allo stesso scopo, essere
equivalente (Panikkar); le prassi possono essere diverse, ma semplicemente co-
me reiterazioni di una medesima idea o rivendicazione (Walzer).

18 M. C. NUSSBAUM, Guustizia sociale e dignitd umana. Da individui a per-
sone, il Mulino, Bologna, 2002; per un primo commento all’approccio dell’ Au-
trice, cfr., da ultimo, E. GREBLO, Daz diritti alle capacita. L'universalismo conte-
stuale di Martha Nussbaum, in Filosofia politica, 2002/2, pp. 249 ss.; D. CARU-
SI, Dignitd umana, capacitd, famiglia: la giustizia sociale nei pin recenti scritti di
Martha Nussbaum, in Pol. dir., 2003, pp. 103 ss. (spec. p. 106).

186 «...il quadro di riferimento delle capacita e quello dei diritti umani so-
no complementari» (M. C. NUSSBAUM, Giustizia sociale, cit., p. 92).

187 Fra le ambiguita dei diritti umani citate da M. C. NUSSBAUM, Giustizia
sociale, cit.: «i diritti sono stati concepiti in molti modi diversi», «non c’¢ ac-
cordo su quale sia la base di una giusta rivendicazione: la razionalita, la sensibi-
lita e la mera esistenza hanno tutte avuto i loro difensori. E si discute anche se
i diritti siano prepolitici oppure costrutti giuridici e istituzionali»; «non c’é ac-
cordo sul fatto se i diritti siano prerogative solo delle persone individualmente
intese o anche dei gruppi...»; «si ¢ in disaccordo sul rapporto tra diritti e do-
veri»; «non c¢’¢ consenso su quali diritti debbano essere considerati come dirit-
ti a» (pp. 85-86). A tali ambiguita di tipo concettuale, occorre poi aggiungere la
considerazione che, anche se si pud affermare che «i «diritti non sono... esclu-
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Le capacita umane fondamentali, concepite in una prospettiva
marcatamente individualista!®®, rappresentano in sostanza gli
«elementi necessari a un funzionamento autenticamente uma-
no»'®, costituiscono delle «pretese della possibilita di funzio-
nare»', ovvero, rispondono all’«intuizione di fondo per la
quale alcune facolta umane impongono I’esigenza morale di es-
sere sviluppate», in quanto, se si forniscono gli essere umani
del «giusto sostegno educativo e materiale», essi possono esse-
re pienamente in grado di assolvere le funzioni umane!’.

La lista delle capacita fondamentali & individuabile attra-
verso un discorso transculturale e «rimane aperta», in sé (come
possibilita di “riscrittura” del catalogo) e come contestualizza-
zione (come possibilita di specificare I'elenco comune): uno
dei suoi criteri costitutivi ¢ il fatto che i membri delle varie so-
cieta «possano specificarle [le capacita] con maggiore concre-
tezza a seconda delle credenze e delle circostanze locali»!?. At-
tualmente le capacita umane fondamentali vengono individua-

sivamente occidentali, almeno nel senso pill importante» e «possono essere so-
stenuti a partire da prospettive diverse», permane comunque «questo fastidio-
so dibattito» (sbidem, p. 89), e la diffusione della convinzione, legata alla glo-
balizzazione economica, per la quale «le persone possono arrivare a credere
che vi sia una evidente connessione concettuale tra la «promozione dei diritti
umani» intesa come apertura ai mercati e la «promozione dei diritti umani» in-
tesa come promozione delle capacita di ogni singolo cittadino» (p. 92).

188 «Le capacita... sono perseguite per czascuna persona individualmente» e
le strutture organizzate come famiglie o gruppi rilevano in quanto promuovono
le «capacita individuali»> (M. C. NUSSBAUM, Grustizia sociale, cit., pp. 79-80).

189 M. C. NUSSBAUM, Grustizia sociale, cit., p. 74; costituiscono in altre pa-
role «cio che le persone sono effettivamente in grado di fare e di essere — aven-
do come modello I'idea intuitiva di una vita meritevole della dignita che spetta
agli esseri umani» (p. 57).

190 M. C. NussBAUM, Grustizia sociale, cit., p. 80.

Y1 M. C. NUSSBAUM, Giustizia sociale, cit., p. 78; I’ Autrice si riferisce in
particolare alla necessita di rimuovere gli ostacoli materiali e sociali che impe-
discono l'esplicazione delle «capacita».

192 M. C. NUssBAUM, Grustizia sociale, cit., p. 75.



I RAPPORTI FRA DIRITTI UNIVERSALI E CULTURE 359

te in «vita», «salute fisica», «integrita fisica», «sensi, immagina-
zione e pensiero», «sentimenti», «ragion pratica», «apparte-
nenza», (relazione con le) «altre specie», «gioco», «controllo
del proprio ambiente» (politico e materiale)!®®. Dall’elenco
stesso, soprattutto in alcuni punti, emergono veri e propri “di-
ritti”, come quelli all’abitazione, alla liberta di movimento, al-
Iistruzione, alla liberta di espressione, etc.!”*: la prospettiva
delle capacita puo essere concepita come complementare ai di-
ritti nel senso che ne costituisce un fondamento? Forse le «ca-
pacita», piu che il fondamento dei diritti, ne costituiscono un
“equivalente” in sfere differenti (e, in tal senso, i due approcci
si completano anche a vicenda), quasi che diritti umani e capa-
cita rappresentino due trascrizioni, 'una giuridica, Ialtra so-
prattutto (morale)-politica!”, dei valori fondamentali che inte-
grano il concetto di dignita umana!®, La domanda, a questo
punto, ¢&: i valori fondamentali, ovvero capacita (o anche diritti
umani), sono costruiti attraverso un confronto trans-culturale,
oppure quest’ultimo costituisce solo una procedura attraverso
la quale “scoprirli”, ed essi in realta sono elementi strettamen-

19 M. C. NUSSBAUM, Giustizia sociale, cit., pp. 75-77.

194 11 diritto all’abitazione ¢ introdotto, ad esempio, come specificazione
della «salute fisica», la liberta di movimento & connessa alla «integrita fisica», il
diritto di istruzione a «sensi, immaginazione e pensiero», etc. In relazione, in
particolare, alla questione della «crescita delle donne», la filosofa americana
sottolinea, ad esempio, come "approccio delle capacita, rispetto agli approcci
basati sui diritti umani, sia «non solo... piti determinato, in quanto specifica
pitt chiaramente che cosa significhi esattamente assicurare un «diritto» a qual-
cuno, ma ha anche una portata pitt ampia, in quanto illustra sin nel dettaglio al-
cuni diritti che sono di importanza cruciale per le donne...» (M. C. NUSSBAUM,
Giustizia sociale, cit., pp. 94-95).

195 Piiy volte la filosofa statunitense si riferisce alle «capacita» qualifican-
dole come un obiettivo politico.

19 M. C. NUSSBAUM, Giustizia sociale, cit., p. 85, afferma che le capacita
«svolgono un ruolo affine a questi [i diritti umani], fornendo la struttura filo-
sofica dei principi costituzionali fondamentali»; sul ruolo in specifico del lin-
guaggio dei diritti, cfr. spec. pp. 90-92.
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te connessi ad una natura umana, quali sue intrinseche «possi-
bilita di funzionare»? In quest’ultimo caso esse costituirebbero
un dato (comune) presupposto nella sua esistenza e il plurali-
smo culturale rileverebbe nella conoscenza (del dato presup-
posto) — che emerge attraverso la discussione e il consenso
transculturale — e nella possibilita che le «capacita» siano con-
testualizzate, grazie alla distinzione che I’Autrice individua fra
queste ultime e il loro effettivo funzionamento.

Le «capacita» costituirebbero un obiettivo politico, il guid
che deve essere fornito; poi, il singolo individuo, facendo uso
di una funzione essenziale nell’elenco, la ragion pratica (che
pervade tutte le altre), puo scegliere in ordine al loro funziona-
mento!”’; citando dalle esemplificazioni della filosofa statuni-
tense: «la persona con abbondanza di cibo puo decidere di di-
giunare, ma ¢’¢ una grande differenza tra digiunare e morire di
fame», oppure «una persona che ha opportunita ricreative di
gioco pud sempre scegliere di lavorare senza sosta; anche in
questo caso c¢’¢ una bella differenza tra una vita scelta e una vi-
ta soffocata dalla insufficiente protezione contro un orario di
lavoro eccessivo»!%.

La possibilita di scegliere in ordine all’effettivo funziona-
mento — posta la garanzia delle «capacita» — garantisce il plu-
ralismo e la compatibilita dell’approccio stesso delle capacita
con il rispetto delle differenze culturali'®, e, contemporanea-

197 In questo senso si potrebbe quasi, volendo tentare (anche se un po’ az-

zardato) un paragone con la proposta qui avanzata, avvicinare il concetto di
«capacita» a quello di universalismo essenziale astratto e la nozione di «funzio-
namento/i» a quella di universalismo/i situato/i (il quale perd forse, in qualche
caso, gioca non solo sul piano del «funzionamento», ma anche su quello delle
«capacita»).

198 M. C. NussBAUM, Grustizia sociale, cit., pp. 81-82.

199 La capacita «non costringe le persone al funzionamento: una volta che
lo scenario ¢ stato interamente predisposto, spetta a loro compiere le proprie
scelte» (M. C. NUSSBAUM, Giustizia sociale, cit., p. 83); E. GREBLO, Daz diritti,
cit., p. 251, definisce il lavoro di Martha Nussbaum un tentativo, in un oriz-
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mente, mira a configurare una concezione di pluralismo nel
quale le scelte diverse sono effettivamente “libere” e “ragiona-
te”, allontanando il rischio che in realta esse siano “preferen-
ze” «plasmate sulla base di una tradizione di ingiustizia e ge-
rarchia»?®. Un approccio — questo — ad un pluralismo “effetti-
vo” o “giusto” senza dubbio affascinante, anche se, nel tentati-
vo (con il quale non si pud non concordare), di evitare il ri-
schio di strumentalizzazione della cultura in funzione di asser-
vimento della persona umana, si incorre nel rischio di cadere
sotto 'egemonia di una cultura che decide in ordine al conte-
nuto del “giusto”: una via, forse, potrebbe essere contestualiz-
zare soprattutto in relazione ai principi di una cultura, e non
tanto in riferimento alle (ad alcune) prescrizioni culturali, che
si presentano come non conformi a quegli stessi principi e sto-
ricamente datate?!,

I1.4. Verso un approdo

Miglia e miglia ancora si potrebbero percorrere navigando
nel vasto arcipelago che si ¢ sintetizzato nella formula “nucleo
comune del e nel pluralismo” (ovvero, della costruzione inter-

zonte neo-aristotelico, «di rispondere al problema di universalizzare la teoria
dei diritti e della giustizia evitando la parzialita e i pregiudizi di individui radi-
cati in comunita di vita particolari», con una interpretazione, al contempo,
«capace di rendere conto della prospettiva delle altre culture», al di 1a di una
visione imperialistica-occidentale.

200 Cosi M. C. NUSSBAUM, Guustizia sociale, cit., p. 94 (ma vedi anche pp.
70-71), laddove critica un approccio allo sviluppo umano basato sulle sole pre-
ferenze (mostrandone, in particolare, le pecche in relazione alla condizione
delle donne).

201 Osserva in argomento M. C. NUSSBAUM, Grustizia sociale, cit., p. 62,
che «le culture sono dinamiches», «sono uno scenario di dibattiti e di contesta-
zioni. Esse non contengono soltanto le opinioni dominanti, ma anche le opi-
nioni di donne che non sono mai state ascoltate».
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culturale), oppure, si potrebbe gettare di nuovo I'ancora nei
mari dell’omogeneita transculturale, in quelli dello scontro fra
culture o dell'impostazione a-culturale, oppure, si potrebbero
esplorare le acque che li separano (o uniscono), alla ricerca di
isole sperdute, piccoli o grandi arcipelaghi nel continuum fra i
due poli, ma forse & meglio fermarsi e scendere a terra.

Si pud, con la consapevolezza delle mille difficolta e pro-
spettive percepite nel tentativo di redarre un diario di bordo
del viaggio intorno all’'universalita (dei diritti umani)-pluralita
delle culture, approdare nel territorio del diritto positivo. Non
si tratta di un attracco facile: comunque si immagini di conci-
liare — in virtu di qualsivoglia ragione (omogeneita transcultu-
rale, comune natura umana, reiterazione, consenso per interse-
zione, equivalenza, etc.) — culture differenti e presenza di valo-
ri comuni, resta in ogni caso il problema di passare dal mare ad
una terraferma, dalla proclamazione della comunanza di alcuni
principi alla redazione di un comune catalogo di diritti, dal li-
vello 4) al livello ¢)**. .

E possibile un tale approdo, oppure non ancora? E rappre-
sentato (o rappresentabile) — ritorna la questione — dai territo-
ri, oggi (storicamente), proclamati dai pitt come universali
(quelli della Dichiarazione universale del 1948 e dei Patti ONU
del 1966)? E necessario scindere, in tali territori, le zone real-
mente espressione dei principi comuni da quelle appartenenti
ad una contestualizzazione culturale?

Fra le tesi citate, in ordine all'interpretazione del rapporto
fra le culture e alla relazione fra esse e i diritti universali, emer-

202 Cfr, sul tema, fra gli altri, F. D’ AGOSTINO, Pluralita delle culture, cit., p.
45, il quale osserva come «rilevare I’esistenza di principi normativi universal
non comporta pero di per sé che tali principi possano essere adottati come
“norme fondamentali” di codificazioni positive», «spetta ad ogni cultura dare
forma materiale a quei principi universali... Rilevare 'universalita di alcuni
sommi principi & essenziale, non per redigere codici cosmopolitici, ma solo per
mostrare la fondamentale capaciti di comunicazione di tutte le culture e di con-
seguenza di tutti gli individui» (p. 45).
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gono differenti immagini dell’“universalita”, con i relativi ten-
tativi di sostanziare il guzd comune, di indicarne il possibile
contenuto concreto: difficilmente, pero, si trovera un codice
circostanziato e dettagliato. Anche chi ragiona, ad esempio, in
termini di repubblica federale mondiale e sottolinea la “gran-
dezza” delle condivisioni esistenti, la presenza di alcuni precet-
ti globalmente riconosciuti «nell’applicazione giuridica» (quali
I'uguaglianza e 'imparzialita) e il fatto che «in tutti gli ordina-
menti giuridici si proteggono piti o meno efficacemente gli
stessi beni giuridici fondamentali», non pud non notare altresi,
ancor prima di quella di un codice universale, la mancanza
stessa di «un sentire giuridico comune a tutti gli uomini, una
coscienza giuridica globale», la quale «ha sicuramente ancora
bisogno di tempo per potersi sviluppare»?®.

Vi sono la volonta e/o le condizioni (le “capacita” costi-
tuenti) in grado di sorreggere una proclamazione dei diritti

25O, HOFFE, Abbiamo bisogno di una repubblica federale mondiale? Prin-
cipi morali per una comuniti giuridica internazionale, in Ragion pratica,
2001/16, p. 130; la conclusione dell’Autore ¢ tuttavia ottimistica, conforme-
mente alla sua prospettiva generale [secondo la quale la repubblica federale
mondiale, il regno del diritto e della giustizia, & «obbligatorio» (p. 121), un
compito giuridico-morale dell’'umanita (spec. p. 130)], con la sottolineatura, in
contrapposizione della difficolta citata, ad esempio, della presenza di tribunali
mondiali. Altrove, poi, Hoffe, proprio in relazione ai diritti umani, ragiona in
termini di «fase preliminare», nella quale «le violazioni dei diritti dell’'uomo
non vengono ancora perseguite a livello mondiale», ma «provocano proteste in
tutto il mondo» (ibidem:, p. 119). Si noti anche che I’ Autore considera la diffi-
colta di un zdem giuridico, anche se non pone in dubbio i precetti universali del
diritto e della democrazia, il cui «fondamento & praticamente indiscutibile», e
non solo nella cultura delle democrazie occidentali («gli elementi chiave ap-
partengono a quella parte del diritto e della giustizia che costituisce un’eredita
comune dell’'umanita, e non & sconosciuta né al cosiddetto pensiero asiatico, né
al confucianesimo, e neppure all'Islam. E Iidea della democrazia non deriva
soltanto dalla cultura greca... ma si ritrova anche nel Thing [Assemblea] degli
antichi germani e nel modello di una democrazia del consenso, il Palaver del-
I’Africa orientale...», ibidem, p. 121).
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(senza che con cio nulla venga tolto all’esistenza di singole le-
gittimazioni, “credo”, fondamenti)? Esiste un sostrato costitu-
zionale mondiale?™, in grado di produrre una proclamazione
dei diritti o di, eventualmente, convergere intorno alla Dichia-
razione del 1948 o ai Patti ONU del 1966 (magari modifican-
doli in parte)? Al di la cioe della convergenza su alcuni grandi
principi, di tipo morale, esiste una condivisione di tipo costitu-
zionale, cioe intorno alla positivizzazione (a livello costituzio-
nale, formalmente e/o sostanzialmente) di tali principi e, in
specie, in relazione alla loro articolazione in diritti puntuali (li-
vello ¢)?

204 Sul tema, oltre gli Autori citati znfra, cfr., da ultimo, P. HABERLE,
Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto internazio-
nale come diritto universale dell’ umanita: convergenze e divergenze, 2004, in
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/anticipazioni, maggio
2004, il quale osserva come «le basi del diritto internazionale formano gia oggi
una costituzione parziale dell’'umanita», anche se in forma embrionale e anco-
ra debole. In senso critico, cfr. M. LUCIANI, L'antisovrano, cit., il quale rileva, al
di 12 dei dubbi sull’effettiva universalita dei diritti umani e, quindi, sulla loro
capacita di costituire una base solida per un governo mondiale, la mancanza di
un popolo in grado di assicuare «il collegamento fra diritti, costituzione (de-
mocratica) e popolo» (p. 178): «un popolo della Terra, sovrano da contrappor-
re all’antisovrano timo-tecnocratico, non esiste» (p. 180), onde — conclude
I’ Autore — non si pud ragionare in termini di governo mondiale, ma, d’altro
canto, nemmeno considerare «improbabili ritorni alla sovranita del singolo sta-
to», bensi occorre soprattutto «ripristinare la logica armonia fra la politicita (e
la democraticita) degli attori e la politicita (e la democraticita) delle loro scelte»
(p. 184), considerando come «fertile terreno di lavoro... quello del potenzia-
mento e della riforma delle organizzazioni sovranazionali, che potrebbero esse-
re possenti mezzi di restaurazione della politica e della democrazia, al di la del-
le ragioni della nuda economia» (p. 187); similmente, I’Autore si esprime in La
crist del diritto nazionale, in Storia d’'Italia, Annali, XIV, Legge Diritto Giustizia,
a cura di L. Violante, Einaudi, Torino, 1998, spec. p. 1029, criticando esplicita-
mente (in particolare eccependo la mancanza di un «vero e proprio popolo
mondiale») I'ipotesi sia di «un democratico sovrano globale» (di un governo
mondiale) sia di un modello cosmopolitico di democrazia sia di un costituzio-
nalismo globale.
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11 rischio ¢ che manchino la consapevolezza e la partecipa-
zione (la coscienza e la volonta, se si vuole) del passaggio dai
principi alla “scrittura” dei diritti (da @) a ¢); il rischio € una
proclamazione universale dei diritti (imposta o, anche, auto-
prodotta) non “sentita”, il testo di un contratto sociale sotto-
scritto senza che nessuno intenda effettivamente partecipare al
patto sociale.

A cio & da aggiungere un altro rischio: che, anche ove si ad-
divenga alla redazione di un catalogo dei diritti, si tratti di una
costituzione (formale, o anche materiale) senza garanzie; se ¢
difficile “trovare” un comune sentire giuridico (costituente e
poi costituzionale)?”, non ¢ certo meno arduo accordarsi sulla
costruzione di una struttura istituzionale, se pur minima®®.

Ma, allora, ragionare in termini di «societa civile internazio-
nale che produce una “sua politica interna mondiale”»?"’, in

205 Si possono immaginare i seguenti passaggi: singole culture, costruzione
inter-culturale dei valori comuni, prima come principi etici, poi come principi
giuridici (costituenti e costituzionali), “scrittura” dei singoli diritti (a livello co-
stituzionale e a partire dalla valenza costituente dei principi).

206 Da ultimo, sulla global governance e sul dibattito inerente alle possibi-
lita e alle modalita di una democratizzazione delle relazioni internazionali, cfr.,
anche per riferimenti bibliografici, M. KOENIG-ARCHIBUGI, 1/ governo dei pro-
cessi globali: attori e istituzioni della global governance, in Teoria politica,
2003/2-3, pp. 137 ss.

207 Cosi L. BONANATE, 2001: la politica interna del mondo, in Teoria politi-
ca, 2001/1, p. 15. Bonanate rileva come ora I’eta delle relazioni internazionali
sia I'universalismo e immagina quale «stadio «finale» dello stato» la «sua com-
partecipazione a una societa planetaria» (:bidenz, p. 13), legata, non alla demo-
crazia come demos e nazione, ma alla democrazia radicata negli individui, cioe
non ad una «definizione di tipo comunitaristico», ma ad una «concezione indi-
vidualistico-atomistica della democrazia», nella quale gli individui «valgono in
quanto esseri umani, destinatari cio¢ di comuni e universali diritti» (zbidens,
p. 21); la democrazia della societa mondiale, inoltre, «<non potra pitt darsi se
non sara, ad un tempo, interna e internazionale» (zbidem, p. 22); occorre «una
specie di nuovo grande contratto sociale universale», ma — conclude I’ Autore —
«ne saremo capaci?» (zbidem, p. 3). Altrove (dopo I'11 settembre 2001) — L.
BONANATE, I/ vuoto e il nuovo. Terrorismo e guerra nel mondo attuale, in Teoria
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una nuova forma di democrazia della societa mondiale, signifi-
ca discorrere, non solo non di una interpretazione della realta
attuale, ma nemmeno di un altro mondo possibile, forse solo di
un’utopia, un sogno irrealizzabile?

Emerge con forza, quando si muove dal livello teorico a
quello pratico, cioé dai grandi valori alla redazione di concrete
norme giuridiche sancenti i diritti universali, nonché alla crea-
zione di una struttura capace di garantire e rendere effettivi i
diritti?®® 'immagine di una «societa planetaria», nella quale la
democrazia ¢ «ad un tempo, interna e internazionale»??’, di
una «sfera pubblica mondiale», ovvero di un «costituzionalismo
internazionale»?!, di un mondo edificato in ragione di principi

politica, 2002/1, pp. 3 ss. — I’Autore osserva che «il sistema internazionale at-
tuale... si trov[a] oggi, all’incirca, nella condizione dello «stato di polizia», con
il rischio di ricadere nello stato assoluto, se il desiderio di solitudine prevalesse
negli Stati Uniti, e la possibilita invece di avviarsi, dopo lo shock delle Twin
Towers, verso quello di tipo democratico...» (p. 18); in argomento, da ultimo,
cfr., dello stesso Autore, La politica internazionale fra terrorismo e guerra, La-
terza, Roma-Bari, 2004.

208 Sj ricorda che la garanzia dei diritti, ove anche non la si voglia considera-
re un elemento imprescindibile del concetto stesso di “diritto” (inscindibile ri-
spetto a quello della proclamazione), ne rappresenta senza dubbio un elemento
o un risvolto fondamentale, quanto meno a livello “storico” (concreto, effettivo).

209 Cfr. L. BONANATE, 2001, cit., come ricordato supra in nota. Sul tema
della costruzione di una “democrazia mondiale”, cfr., per un primo approccio,
fra i molti, oltre gli Autori citati, D. ARCHIBUGI, D. BEETHAM, Diritti umani e
democrazia cosmopolitica, Feltrinelli, Milano, 1998; D. ARCHIBUGI, R. FALK, D.
HELD, M. KALDOR, Cosmopolis. E possibile una democrazia sovranazionale?,
manifestolibri, Roma, 1993.

210 T e espressioni sono di L. FERRAJOLL, Per una sfera pubblica del mondo, in
Teoria politica, 2001/3; I’ Autore considera I'«ipotesi di un costituzionalismo inte-
nazionale» (in una prospettiva di lungo periodo) la «sola alternativa razionale a un
futuro di guerre, di violenze e di fondamentalismi» (p. 18). Ferrajoli sottolinea la
mancanza di una «sfera pubblica mondiale», cio¢ di istituzioni e funzioni che si oc-
cupino di interessi generali (come pace, sicurezza e diritti) [bidem, p. 9]: occor-
roNo «istituzioni internazionali di garanzia» e, soprattutto («’innovazione pitl de-
cisiva»), I'introduzione di una «fiscaliti mondiale» [un potere sovranazionale di
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guida come la liberta, la giustizia, I'uguaglianza e la differenza,

la cooperazione reciproca e la pace’!, ovvero, di un “altro

mondo possibile”?!?; pure aspirazioni ideali o realta futuribile?

tassazione per le istituzioni internazionali di garanzia, basato sulla Tobin tax e sul
corrispettivo per 'uso di beni patrimonio comune dell'umanita (quali orbite sa-
tellitari, etere, fondi oceanici)], occorre limitare e funzionalizzare il potere degli
Stati, delle istituzioni internazionali e dei grandi poteri economici transnazionali
(¢bidem, pp. 17-18). Una globalizzazione senza sfera pubblica internazionale [te-
nendo presente che i nuovi soggetti internazionali come G8, WTO, FMI, BM
non hanno «legittimazione democratica né vincoli costituzionali» (zbzdernz, p. 10)]
si risolve in uno «stato sostanzialmente pre-giuridico», basato sulla «legge sempre
precaria del piti forte», con una «generale anomia» e una «regressione neoassou-
tistica», dove mancano le garanzie dei diritti proclamati e le «istituzioni interna-
zionali deputate alle funzioni di garanzia» (ibidenz, pp. 14-15).

Sul tema della “de-pubblicizzazione” del diritto cfr., ad esempio, M. R. FER-
RARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societd transna-
zionale, il Mulino, Bologna, 2000, laddove si considera come il diritto globale si
fondi prevalentemente sullo «schema privatistico del contratto» (p. 7); nonché,
in riferimento all’ordinamento statale, A. DI GIOVINE, M. DOGLIANI, Resistenza
costituzionale, in Nuvole, 2001/18, pp. 1 ss., che si riferiscono ad una regressione
verso un «diritto giurisprudenziale di tipo premoderno» (collasso della legge,
perdita di unita e coerenza del sistema delle fonti), ad una produzione del diritto
«sempre piti collegata a fenomeni extra-politici, ed essenzialmente (di nuovo, co-
me nel medio-evo) al circuito tra autonomia privata e giurisprudenzax». Paventa
un rischio di un futuro caratterizzabile come «nuovo Medioevo», A. SPADARO,
Gli effetti costituzionali della c.d. «globalizzazione», in Pol. dir., 1998, pp. 441 ss.,
che a questa possibilita contrappone la necessita di «un nuovo Umanesimo» (pp.
454-455), una «universalizzazione del diritto costituzionale», ritenendo «impensa-
bile (e comunque... terribilmente irrazionale) che la famziglia umana non si dia
«regole pit efficienti», capaci di trovare punti di contatto non solo formali, ma
sostanziali, fra sistemi giuridici (e sfere culturali) “diversi”» (p. 458); D. ZoLO,
Una «guerra globales monoteista, in Iride, 39, agosto 2003, p. 239, ragiona in ter-
mini di regressione del diritto internazionale e considera come «il riferimento in-
terpretativo ad un modello premoderno di ordine mondiale universalistico, mo-
noteista, imperiale... non sembra fuori luogo».

211 Cfr. U. ALLEGRETTI, Diritti e Stato nella mondializzazione, Citta Aperta
Edizioni, Troina (En), 2002, spec. p. 276.

212 Fra le ipotesi meno ottimiste, si pud citare W. BELLO, I/ futuro incerto.
Globalizzazione e nuova resistenza, Baldini&Castoldi, Milano, 2002, il quale ri-
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E stato osservato come I'«ipotesi di un costituzionalismo
internazionale» rappresenta una prospettiva non irrealistica o
utopica®’, ma «inverosimile», perché ¢ «cio che non si vuole
fare perché contrasta con gli interessi dominanti»?'4: i diritti
universali rischiano di soccombere non tanto in quanto contra-
stanti con la pluralita culturale, ma in quanto parte della confi-
gurazione di un altro mondo possibile, al quale potenti forze si
oppongono?V,

Forse si puo anche ritenere — come personalmente si prefe-
risce — la costruzione di una nuova globalita né utopica né «in-
verosimile», ma solo “difficile”, o, meglio ancora, “possibile,
ma difficile”?!®: non un «puro auspicio di principi morali che
gli uomini non riusciranno mai a sviluppare», ma una prospet-
tiva «nella storia... dei possibili»?!7.

tiene che «un sistema internazionale fluido in cui esistono molteplici aree di
ambiguita che i meno forti possono sfruttare al fine di proteggere i propri inte-
ressi, potrebbe rappresentare I'unica realistica alternativa all’attuale ordine
multilaterale globale in grado di indebolire la posizione dominante del Nord»
(p. 70).

2 1n tal senso, cfr. invece, ad esempio, G. SARTORI, Pluralismo, multicul-
turalismo e estranei, in Riv. ital. scienza politica, 1997, p. 490, secondo il quale
«parlare di comunita mondiale & pura retorica...».

214 1. FERRAJOLL, Per una sfera pubblica, cit., p. 18; su questi temi si rinvia
a quanto si osservera #zzfra (parte I, cap. III).

25 Occorre, per costruire un «7ondo diverso», in primo luogo — come os-
serva suggestivamente J. DE LUCAS, Globalizzazione e immigrazione. Limmi-
grazione come «res politicax»: diritti, cittadinanza, sovranitd, in Teoria politica,
2003/2-3, p. 24 — «comininciare ancora una volta da una emancipazione. Ora
si tratta dell’emancipazione della societa civile, della cittadinanza globale, da
quel mostro che la tiene in ostaggio, dalla belva feroce... che & il mercato senza
regole, che cerca di monopolizzare la societa globale, di rapirne la voce...».

216 con un atteggiamento “realista, ma ottimista”?

217 U. ALLEGRETTI, Diritti e Stato, cit., pp. 276-277. Nel senso che I'uni-
versalita dei diritti sia un fenomeno in progressione, che il cammino conduca
verso un cosmopolitismo mondiale, difficile, ma (logicamente) necessario, ve-
di, tra gli altri, R. DAHRENDORF, Economic opportunity, civil society, and politi-
cal liberty, 1995, trad. it., Quadrare il cerchio. Benessere economico, coesione so-
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Per un catalogo di diritti universali in un altro mondo pos-
sibile, occorre avere ben presenti le ambiguita dei diritti attual-
mente proclamati come universali, gli ostacoli e le trappole
che, faticosamente sbarcati nella terraferma della positivizza-
zione di matrice occidentale (soggettivista, liberal-sociale) della
meta del Ventesimo secolo, occorre affrontare e rimuovere.

Se si decide, dando per esistente un livello @) (costruito o
presupposto), come con, trans o a-culturale, il passaggio al li-
vello ¢), in specie, se si decide di mantenere come base?'® la co-
dificazione storicamente prevalente al livello ¢) (Dichiarazione
universale del 1948 e Patti Onu del 1966), occorre prestare
particolare attenzione, oltre ai rischi di imperialismo culturale
(I'“occidentalita”, di cui si & appena discorso), a quelli di stru-
mentalizzazione (con la conseguente distorsione anche nel si-

ciale e liberta politica, Roma-Bari, Laterza, 1997: «c’¢ un sola risposta, e non &
semplice. E I'universalizzazione dei benefici del Primo Mondo... sennonché &
un processo non solo precario, ma anche lungo» (p. 11), «eppure il processo...
¢ necessario... perché i valori di una societa “illuminata” e civile esigono che al
privilegio subentrino dei diritti generalizzati —in ultima analisi, se non una cit-
tadinanza cosmopolita, almeno dei diritti di cittadinanza per tutti gli esseri
umani nel mondo» (p. 12); N. BOBBIO, L'etd dei diritti, cit.: «il processo di de-
mocratizzazione del sistema internazionale... non pud andare innanzi senza
una graduale estensione del riconoscimento e della protezione dei diritti del-
I'uomo al di sopra dei singoli stati»; «ci sara pace stabile... solo quando vi sa-
ranno cittadini... del mondo» (pp. VII-VIII).

Propone una «utopia ragionevole», che «prende sul serio il mondo come
¢, e noi nel mondo come séanz0, ed esplora assetti e modelli di istituzioni e pra-
tiche sociali come, entro i vincoli dati, possono essere» (p. 8), S. VECA, La bel-
lezza e gli oppressi. Dieci lezioni sull'idea di giustizia, Feltrinelli, Milano, 2002,
per il quale occorre mantenere la «duplice fedelta» alla bellezza e agli oppres-
si, senza accettare «che il fatto dell’oppressione, della crudelta e dell’ingiustizia
della terra riducano e mettano cinicamente o desolatamente a tacere il senso vi-
vo della possibilita» (p. 31).

218 Sj sottolinea “come base”, perché, per evitare i vari rischi di “occiden-
talita”, vanificazione e strumentalizzazione, occorre apportare ai documenti
positivamente vigenti alcune modifiche ed integrazioni.
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gnificato e nella percezione dei diritti)?'?, nonché a quelli di va-
nificazione, connessi soprattutto allo scontro con la sovranita
degli Stati (e, attraverso questa, con i poteri dominanti).

I diritti possono essere effettivamente universali e costitui-
re parte essenziale (scopo?) di una costituzione mondiale o so-
cieta planetaria, solo se si possiede la consapevolezza delle loro
attuali ambiguita e se si riesce ad eliminarle, evitando che nella
terra dove si & approdati da un albero si ricavi uno scettro, im-
pedendo che le radici di alcuni alberi soffochino quelle di altri
e creando una serra capace di contenerli tutti, mettendoli al ri-
paro da folate di vento o gelidi freddi invernali.

219 Ovvero ad un utilizzo dei diritti come strumento di egemonia da parte
di una cultura (o potere), dominante (o, meglio, di dominio), particolarmente
in veste di legittimazione di interventi condotti con l'uso della forza (armata).



CAPITOLO TERZO

IL “VOLTO CATTIVO” DEI DIRITTI,
LE PRETESE DELLA SOVRANITA
E IL RAPPORTO CON LA CITTADINANZA

SOMMARIO: IT1.1. 1 significato dei diritti universali come occidentali: le am-
biguita e il volto cattivo. — III.1.1. L'ultima crociata: I'ingerenza uma-
nitaria. — II1.1.2. Un altro “uso” e un’altra percezione dei diritti & pos-
sibile. — IT1.2. Le pretese della sovranita. — II1.2.1. Lo scontro fra Stati
sovrani e diritti universali. — II1.2.2. In breve: globalizzazione, sovra-
nita e universalita. — IT1.3. I particolarismi delle cittadinanze e i privile-
gi della cittadinanza

II1.1. I/ significato dei diritti universali come occidentali: le am-
biguita e il volto cattivo

Notevole incidenza nella percezione e nell’effettiva esisten-
za dei diritti come universali deriva dal significato che essi han-
no assunto o con il quale si sono presentati, dall’“uso” concre-
to che di essi ¢ stato fatto, ovvero, volendo richiamare la me-
tafora utilizzata poco fa, dalla constatazione che molto spesso
gli alberi sono stati utilizzati come legno per caravelle partite
alla conquista di “nuovi mondi”.

Nella storia, dallo zus mzigrand: di Vitoria alle affermazioni
contraddittorie di Tocqueville, ai teorici dell'ingerenza umani-
taria, i diritti universali sono stati usati come strumento di do-
minio e sono stati percepiti come tali.
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In primo luogo si puo osservare come i diritti umani (o, me-
glio, quelli che oggi figurano come i diritti umani universali) si so-
no spesso presentati, al di la del loro luogo di nascita!, con i “do-
minatori” (colonizzatori e crociati di ogni epoca), e, di conse-
guenza, con le modalita di approccio di questi ultimi: la forza e la
violenza?. Se, ciog, si guarda, per un momento, anche con occhi
ingenui e si assumono senza dubitarne le varie affermazioni sulla
volonta di liberare popoli ed individui, di portare loro i diritti,
non si pud comunque non notare che, pur dando per vere queste
finalita — come ¢ stato rilevato — «i mezzi hanno retroagito sulle fi-
nalita, se non hanno addirittura soppiantato le finalita»’.

Facilmente anche cio che ¢ “buono” e viene presentato co-
me qualcosa che puo migliorare la qualita della vita, se appare
sulla punta di un fucile, viene rifiutato insieme al fucile* e a chi
con quel mezzo vuole “donarlo” (imporlo); se i diritti umani si
presentano come la “croce rossa” per uno sviluppo (o nascita)
della dignita della persona umana al seguito delle armate o alla
stregua di una tenda dellTUNHCR in Kossovo, difficilmente
avranno credibilita.

1 Si intende, ovviamente, al di 1a del luogo di nascita dei diritti universali
nella veste che oggi indossano, in quanto, come visto, ¢ dato rintracciare nelle
altre culture differenti modalita di riconoscimento dei diritti (o, meglio, valori)
legati alla dignita della persona umana.

2 Cfr. F. INGRAVALLE, Relativismo oggi, cit., p. 63: «la forza & stata il veico-
lo di diffusione dei diritti del’'uomo, non la persuasione; il diritto ¢ conseguito
dall’atto brutale dell’oppressione».

3 F. INGRAVALLE, Relativismo oggi, cit., p. 63.

4 Cfr., ad esempio, quanto osserva A. ASOR ROSA, La guerra. Sulle forme at-
tuali della convivenza umana, Einaudi, Torino, 2002, il quale, a proposito della
democrazia, dopo aver rilevato come essa sia «un bene «non partecipabile», una
lussuosa esclusiva dei ricchi e dei potenti», osserva come si presenti quale «si-
stema dei vincitori e, in molti casi, degli sfruttatori e degli oppressori», ovvero
«s’incorpora nell'immagine mostruosa e terribile che molti, fuori dell’'Impero
[n.d.r.: ma anche dentro], hanno dell' Impero», a cid aggiungendo che se poi il
sistema politico democratico viene collegato «all’esercizio sistematico della
guerrax, & facile la «conclusione distruttiva anche nei confronti di quella che do-
vrebbe costituire una delle «particolarita buone» dell’Occidente» (p. 201).
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In secondo luogo, una visione appena meno ingenua, con-
sente di rilevare come non solo i diritti umani viaggiano al se-
guito delle armate, ma molto spesso ne rappresentano il vessil-
lo, ovvero la copertura ideologica’, e non I'obiettivo; in tale
ipotesi (piu veritiera), non solo i diritti si presentano attraverso
una loro violazione (come quella perpetrata per “donarli” dai
vari crociati), ovvero quale un pacco dono irto di spilli (che
pungono il ricevente), ma appaiono agli occhi di chi li riceve
falsi, ovvero semplicemente un modo per non affermare cruda-
mente, a seconda delle epoche, “mi servono il tuo oro e i tuoi

diamanti, oppure il tuo petrolio”, “il traffico di armi ha biso-

gno di nuovi mercati”, ecc.®.

> Come osserva L. FERRAJOLI, Libertd di circolazione e di soggiorno. Per
chi?, in M. Bovero (a cura di), Quale liberti. Dizionario minimo contro 1 falsi li-
berali, Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 187, «ricchezza, dominio e privilegio non
si accontentano di prevaricare: rivendicano anche una legittimazione morale».

¢ Possono rientrare in questa prospettiva anche le politiche del Fondo
Monetario Internazionale quando prevedono degli aiuti sotto condizione del
rispetto, magari, dei diritti, e, contemporaneamente, di determinati indici eco-
nomici, laddove i diritti vengono ad essere la “facciata” e gli indici economici
la sostanza dell’intervento. Anche nell’ipotesi di previsione di «condizionalita»
nella cooperazione allo sviluppo, nel senso che essa & subordinata al rispetto
della democrazia e/o dei diritti dell'uomo, si puo ravvisare, se non un uso stru-
mentale dei diritti, una loro presentazione e “pubblicizzazione” dalle modalita
impositive: si afferma che «lo strumento della clausole di «condizionalita» ...
pud rappresentare un nuovo modo... piu efficace per assicurare... la diffusio-
ne dei principi di democrazia e dello Stato di diritto» (cosi, da ultimo, M. E.
BOTERO C., I diritti dell’ nomo e le «condizionalita» democratiche negli strumen-
ti comunitari di cooperazione allo sviluppo,in A. D’Aloia (a cura di), Diritti e co-
stituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Giuffre, Milano, 2003, p. 342,
al quale si rinvia per un primo approccio alle condizionalita nelle politiche di
cooperazione allo sviluppo dell'Unione europea), ma, pil realisticamente, esso
puo essere considerato quale modalita di zzzposizione, anche se magari con le
migliori intenzioni.

Sul ruolo strumentale all’egemonia occidentale dei diritti umani, adde, a
quanto gia detto o si dira fra breve, ad esempio, E. BETTINELLL, I diritti “essen-
ali” (inviolabili e universali) dell’ uomo e le frontiere dell’ ordinamento: I'apolo-
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«Le «forze conflittuali» che non si piegano all’“occiden-
talizzazione”», scorgendo «dietro il diritto, il dominio, per lo
pit nella sua forma rudemente economica», possono, cosi,
«permettersi di congedare il diritto come maschera ideologi-
ca del dominio stesso e I'universalismo etico come strumento
retorico della dominazione»’: 'uso dei diritti in funzione di
copertura ideologica, quale vessillo o fonte di legittimazione
delle crociate, finisce per screditarli in ogni loro aspetto e si
rivela un potente elemento contro I'idea di diritti umani uni-
versali.

La strumentalizzazione dei diritti umani per coprire mire
politiche e/o economiche rischia di revocare in dubbio la pos-

go degli albanesi, in V. Angiolini (a cura di), Liberta e giurisprudenza costituzio-
nale, Giappichelli, Torino, 1992: la pratica delle grandi convenzioni-dichiara-
zioni internazionali, presentate come espressione di dati universali, & stata il
mezzo attraverso il quale «la concezione liberale sulle posizioni dell’'uomo nel-
la societa-stato ha inteso dimostrare la sua potenziale egemonia...» (p. 32); F.
INGRAVALLE, Relativismo oggi, cit.: «la «superiorita» dell’Occidente consiste
nell’invenzione del cosmopolitismo, vedere nell’economia del denaro il possi-
bile veicolo di quest’ultimo e nell’accusare di barbarie chiunque nutra seri
dubbi...» (p. 72), con la conseguenza che «il cosmopolitismo occidentale viene
inteso sempre di pitt come la voce del piti forte e, dunque, come imposizione»
(p. 75); E RiMOLL, Universalizzazione dei diritti fondamentali e globalismo giu-
ridico: qualche considerazione critica, per ora in http://www.associazioneitalia-
nadeicostituzionalisti.it, febbraio 2004, p. 9, si domanda se «l’avvento di un
processo di costituzionalizzazione globale, estensivo cio¢ dei modelli culturali,
giuridici e istituzionali nati dall’esperienza occidentale», del quale il paradigma
dei diritti costituisce «lo strumento giustificativo essenziale», non sia solo
«un’altra forma, aggiornata e raffinata, di quell’eurocentrismo evangelizzatore
e colonizzatore che, in versione europea e/o americana, ha per secoli mosso le
potenze occidentali, dai crociati ai conguistadores fino all’ Afghanistan e all'Traq
petrolifero, alla conquista di nuove ricchezze e di nuovi mercati» (p. 9).

7 F. INGRAVALLE, Relativismo oggi, cit., pp. 71-72. Osserva L. BACCELLI, I/
particolarismo, cit.: «’universalismo non & poi cosi desiderabile. Coniugato in
forma pit o meno radicale con I'individualismo, 'universalismo ¢ stato utiliz-
zato per affermare il potere assoluto del pontefice romano, per legittimare la
schiavitt, la colonizzazione, I'imposizione violenta della religione...» (p. 191).
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sibilita di immaginare e costruire dei diritti universali pit della
diversita delle pretese avanzate in nome del pluralismo cultura-
le®; come pretendere di superare la matrice occidentale dei di-
ritti umani, considerando la cultura occidentale alla stregua di
un “rivelatore” di diritti universali (presenti in realta ovunque
e “utili” per tutti), se poi, proprio quei diritti, sono utilizzati da
“dominatori” (Stati o grandi poteri economico-finanziari-poli-
tici) appartenenti a quella cultura per giustificare e “coprire” i
propri interessi?

III.1.1. Lultima crociata: I'ingerenza umanitaria

La cosiddetta ingerenza umanitaria, ovvero 'ultima forma
assunta dalla crociata’, & un (perfetto) esempio di quanto appe-
na detto; essa, infatti, ¢ suscettibile di menomare la potenziale
universalita e rispetto dei diritti umani, sia in quanto tali sia per
come vengono percepiti, sia in quanto “presenta” i diritti attra-
verso I'imposizione (e, quindi, sostanzialmente, la loro viola-
zione)!? sia in quanto maschera (tenta di mascherare) dietro i
diritti interessi economico-finanziari e politici.

8 Cfr., sul punto, E INGRAVALLE, Relativismo oggi, cit., p. 72: «il relativi-
smo etico consegue dallo smascheramento non gia dell’idea del diritto coltiva-
ta dalle ¢é/ites intellettuali dell’Occidente, ma dalla sua prassi realizzata dalle
elites economico-politiche occidentali».

% O, se si vuole, dalla s7had (per non assumere necessariamente, anche sot-
to il profilo di un termine negativo di paragone, sempre solo una prospettiva
occidentalocentrica).

10 «“Guerra a tutela dei diritti”...» — & stato osservato (L. FERRAJOLL, La
guerra e il futuro del diritto internazionale, in L. Bimbi (a cura di), Not in my
name. Guerra e Diritto, Editori Riuniti, Roma, 2003, p. 229) — «& una clamoro-
sa contraddizione in termini, dato che i diritti si garantiscono con il diritto —
con i tribunali e con ’accertamento e la sanzione delle responsabilita — e non
certo con quella massiccia violazione del diritto e dei diritti, primo fra tutti il
diritto alla vita, che ¢ la guerra».
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Pur non pretendendo in questa sede di approfondire come
meriterebbe il tema dell’ “ingerenza umanitaria”!!, appare prima
facte evidente che operazioni condotte, al di fuori o al limite del
diritto internazionale vigente, con lo scopo dichiarato di evitare
ulteriori violazioni dei diritti umani, quando in realta causano
aumenti esponenziali nel numero delle vittime (come ¢ accadu-
to in Kossovo)!?, chiaramente provocano una svalutazione dei
diritti umani (e una loro percezione “negativa”), senza dimenti-

11 Sull’ingerenza umanitaria, nonché in generale sui profili di (il)legitti-
mita dei pili recenti interventi armati, oltre agli Autori ricordati zzfra, si posso-
no citare, anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, F. LATTANZI, Assisten-
za umanitaria e intervento di umanita, Giappichelli, Torino, 1997; N. RONZITTI,
Diritto internazionale dei conflitti armati, Giappichelli, Torino, 1998; M. Do-
gliani, S. Sicardi (a cura di), Diritti umani e uso della forza. Profili di diritto co-
stituzionale interno e internazionale, Giappichelli, Torino, 1999; C. PINELLI,
Sul fondamento degli interventi armati a fini umanitari, in Dir. pubbl., 1999,
pp. 61 ss.; G. DE VERGOTTINI, La Costituzione e ['intervento NATO nella ex-
Jugoslavia, in Quad. cost., 1999, pp. 124 s.; V. ONIDA, Guerra, diritto, costitu-
zione, in il Mulino, 1999, pp. 958 ss.; N. CHOMSKY, The New Military Humani-
sm. Lessons from Kosovo, Common Courage Press, Monroe, ME, 1999; N.
Ronzitti (a cura di), Nato, conflitto in Kosovo e Costituzione italiana, Giuffre,
Milano, 2000; A. CAPUTO, La guerra, la sinistra, le regole, in Quest. giust., 2000,
pp. 37 ss.; C. DE FIORES, [ diritti inviolabili, cit., spec. pp. 244 ss.; C. DE Fio-
RES, «L'Italia ripudia la guerra»? La Costituzione di fronte al nuovo ordine glo-
bale, Ediesse, Roma, 2002; C. DE FIORES, L'intervento militare in Afghanistan.
Profili di diritto costituzionale interno e internazionale, in Pol. dir., 2002, pp. 79 ss.;
A. D1 GIOVINE, Guerra e democrazia, in Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2003-1,
pp. XIII ss.; nonché gli articoli (aggiornati al 19 marzo 2003) in Guerra e Co-
stituzione, sul sito http://www.costituzionalismo.it, e gli interventi, 7v7 (nella
rubrica Costituzionalismo alla prova) di G. FERRARA (Ripudio della guerra, rap-
porti internazionali dell'Italia e responsabilita del Presidente della Repubblica.
Appunti, 17 marzo 2003), C. DE FIORES (Una guerra contro la Costituzione, 26
marzo 2003), G. AZZARITI (La guerra illegittima, 19 marzo 2003), e P. CARNE-
VALE (L'Italia, ['attuale vicenda della guerra irachena e l'art. 11 della Costituzio-
ne, 30 aprile 2003), in relazione alla guerra degli Stati Uniti contro I'Traq.

12N. CHOMSKY, L'alibi umanitario, in la Repubblica, 25 aprile 1999, p. 15: «la
minaccia dei bombardamenti Nato ha provocato un’impennata nell’escalation
delle atrocita dell’esercito serbo e delle forze paramilitari... Come ha dichiarato il
generale Wesley Clark, comandante supremo della Nato, I'inasprimento della vio-
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care che nella realta questa svalutazione ¢ strettamente legata a
quella (che spesso conduce ad un rifiuto dei diritti stessi) pro-
dotta dall’'uso strumentale dei diritti, utilizzati, magari, insieme
al nuovo vessillo delle crociate (il terrorismo, gli Stati canaglia),
per coprire I'interesse al controllo sulle vie dell’oro nero” (co-
me nell’ipotesi dell’intervento in Afghanistan)®,

lenza e delle atrocita dei serbi dopo i bombardamenti della Nato era “del tutto
prevedibile”», a cid, ovviamente, sono da aggiungere le vittime causate “in pro-
prio” dall’intervento (si pensi ai bombardamenti, condotti anche nei confronti di
obiettivi civili, all'utilizzo di armi come quelle contenenti uranio impoverito, ai
profughi); S. SENESE, La protezione, cit., p. 783: «prima del 25 marzo eravamo,
certo, in presenza di gravi, massicce e sistematiche violazioni dei diritti umani...;
ma a seguito dell’intervento ci siamo venuti a trovare in presenza di una vera e
propria catastrofe umanitaria: I'intervento ha fatto precipitare la crisi in catastro-
fe», con il passaggio, ad esempio, da duecentocinquantamila-trecentomila profu-
ghi a quasi un milione; L. CARLASSARE, Costituzione italiana e partecipazione a ope-
razioni militart, in N. Ronzitti, Nato, conflitto in Kosovo, cit., pp. 189-190: «sebbe-
ne costante sia stato il riferimento alla grave violazione dei diritti umani e alla ne-
cessita di intervenire in aiuto delle popolazioni, le modalita stesse dell’'operazione
condotta contro la RFT — bombardamenti da grande altezze per dare ai piloti la si-
curezza di non essere colpiti, uso di bombe all’'uranio debole che moltiplicano tu-
mori e leucemie, distruzione degli impianti per I'erogazione di servizi essenziali,
acqua, energia, trasporti e, talora, per «tragici errori», ospedali — sono piuttosto
quelle di una guerra particolarmente odiosa perché condotta in modo unilatera-
le... Linteresse «umanitario» & poi completamente smentito dalla totale mancan-
za di una qualsiasi predisposizione di mezzi di assistenza, o di piani per la stessa
evacuazione delle popolazioni colpite...»; da ultimo, L. FERRAJOLL, La guerra e il
Futuro, cit., p. 229: «la cosiddetta «guerra umanitaria» della Nato alla Federazione
jugoslava in difesa dei diritti umani, non solo ha cagionato migliaia di vittime in-
nocenti e la distruzione dell’'intera infrastruttura economica della Serbia e del Ko-
sovo, ma creo le condizioni militari e politiche grazie alle quali MiloSevic, all'indo-
mani dell’inizio della guerra, poté intensificare le sue vendette contro le popola-
zioni kosovare e provocarne 'espulsione in massa».

3 Per un primo approfondimento della questione, cfr. G. CHIESA, VAURO,
Afghanistan, anno zero, Guerini e Associati, Milano, 2001; A. RASHID, Taleba-
ni. Islam, petrolio e il Grande scontro in Asia centrale, Feltrinelli, Milano, 2001.

4 Anche se, facilmente, tale “ragione” si accompagna ad altre, non ultime
quelle di affermare (riaffermare) la propria potenza e posizione egemonica,
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Quando i diritti umani vengono utilizzati come fonte di legit-
timazione di un nuovo diritto internazionale, basato sull’“inge-
renza umanitaria”, ossia sul diritto per i singoli Stati di interveni-
re con la forza armata ovunque i diritti umani siano violati’®>, non
si apre il cammino verso una loro tutela effettiva, ma verso un di-
ritto internazionale improntato alla “legge del pit forte”!¢, con

specie nei confronti di Russia e Cina, o di incrementare i profitti legati alla pro-
duzione e al commercio di armi; in specifico, sul «nuovo Grande Gioco» in
Asia centrale, fra politiche di potenza (o di sopravvivenza) degli Stati e interes-
si delle compagnie petrolifere, cfr. A. RASHID, Talebarni, cit., spec. pp. 175 ss.

5 In proposito cfr., fra gli altri, C. ZANGHI, I/ Kossovo fra Nazioni Unite e
diritto internazionale, in Quad. cost., 1999/2, pp. 378 ss., che considera come
«il processo di internazionalizzazione del rispetto dei diritti umani... abbia in-
trodotto il rispetto dei diritti umani nel diritto internazionale generale...» e co-
me «l’interesse al rispetto di tale principio» appartenga «all’intera comunita in-
ternazionale ed anche ai singoli Stati che la compongono», pur sottolineando
la difficolta di individuare i limiti di un eventuale intervento armato; A. CASSE-
SE, Le cinque regole per una guerra giusta, intervista, in L'Unitd, 9 aprile 1999 (e
in AA.VV., L'ultima crociata? Ragioni e torti di una guerra giusta, a cura di G.
Bosetti, Libri di Reset, Roma, 1999, pp. 25 ss.), che ritiene legittimo 'uso della
forza se sussistono cinque condizioni: «1) lo Stato contro cui si usa la forza ha
violato in modo gravissimo, massiccio e ripetuto i diritti umani fondamentali;
2) il Consiglio di Sicurezza ha ripetutamente invitato quello Stato a porre ter-
mine ai massacri; 3) € stata tentata ogni possibile soluzione diplomatica e paci-
fica; 4) 'uso della forza & sostenuto da un gruppo di Stati e non da una singola
potenza e la maggioranza degli Stati dell’Onu non & contraria a tale uso; 5) il ri-
corso alla guerra non ha alternative rispetto alla prosecuzione dei massacri da
parte dello Stato responsabile».

In verita sia Zanghi che Cassese sembrano non tanto teorizzare il diritto di
ingerenza umanitaria ed un nuovo diritto (?) internazionale, quanto cercare di
“giuridicizzare” e inserire nel quadro normativo esistente, tentando di renderli le-
gittimi, fatti che, se, in tale ottica, non sono necessariamente eversivi del diritto in-
ternazionale, quantomeno sono “nuovi” sulla scena delle relazioni internazionali.

16 Si potrebbe ipotizzare quale percorso: assunzione con 'ingerenza umani-
taria dei diritti umani quali fondamento per derogare al diritto internazionale,
quasi per “tastare” il terreno e “abituare” a deroghe al sistema internazionale del-
I’ONU (facilmente giustificabili in quanto condotte in nome dei diritti delle per-
sone umane), quindi, previsione di deroghe in relazione ad un nemico (dei diritti,
della democrazia e della Joro cultura) indeterminato (anche a livello territoriale),
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un ritorno a tempi antecedenti I'adozione della Carta delle Na-
zioni Unite!”.

multiforme e “nascosto”, come il terrorismo, e, infine, affermazione del principio
della “libera deroga” tout court (e un “nuovo”, benché illegittimo, “diritto” inter-
nazionale), ovvero, liberta di azione per il perseguimento di una politica di poten-
za ed egemonia senza piti nemmeno la presenza di coperture formali.

La storia degli ultimi interventi sembra in tal senso: intervento in Kossovo
sotto I’egida umanitaria, missione in Afghanistan nel nome dei diritti umani,
ma anche della caccia ad Osama Bin Laden, intervento (numero due) in Iraq in
nome di interessi piti dichiaratamente politici ed economici e al di fuori di
qualsivoglia copertura Onu (anche se, forse, gli eventi bellici e 'opposizione di
alcuni Paesi hanno in parte fatto fallire questo passo, ammorbidendone (senza
peraltro eliminarla) — si vedano i vari tentativi di ritornare sotto cappello ONU
—la portata eversiva); cfr., in argomento, fra gli altri, G. DE VERGOTTINI, Guer-
ra e Costituzione, in Quad. cost., 2002/1, p. 33: «dopo lo strappo della guerra
che diviene lecita perché giustificata da ragioni umanitarie la attuale esperien-
za ci pone di fronte alla guerra che si afferma lecita perché finalizzata a contra-
stare il terrorismo internazionale, ...»; G. AZZARITL, I/ futuro dei diritti fonda-
mentali nell’ era della globalizzazione, in Pol. dir., 2003, p. 331, che considera
I'ultima guerra del Golfo chiara esplicitazione della crisi del sistema delle Na-
zioni unite, nonché dell’«uso strumentale dell’ideologia dei diritti fondamenta-
li, che fornendo la copertura alle operazioni militari, ha asservito il diritto al
dominio planetario, ed ai disegni geopoliti dell’'unica superpotenza rimasta».

Nel senso qui indicato si puo citare anche il documento ufficiale, a firma Bu-
sh, The National security strategy of the United States of America, laddove gli Stati
Uniti si assumono il compito di difendere I'umanita dai rischi del terrorismo e si ri-
conoscono un’assoluta liberta di azione: «quantunque gli Stati Uniti cercheranno
costantemente di ottenere I'appoggio della comunita internazionale, noi non esite-
remo ad agire da soli, se necessario, per esercitare il nostro diritto all’autodifesa,
agendo preventivamente...» (il documento ¢ citato nella traduzione contenuta in
A. ASOR ROSA, La guerra, cit., pp. 207 ss., al quale si rinvia per un commento dello
stesso); tale documento ¢ stato definito come «la Carta istitutiva dell'impero», che
prevede «un unico modello accettabile per le nazioni», politico (lo Stato liberale),
istituzionale (le democrazie occidentali) e economico (capitalismo), con il rifiuto di
ogni alternativa e I'affermazione della «unicita e insuperabilita degli Stati Uniti»,
come altro anche dall’Occidente (cosi R. LA VALLE, G/7 anni’90, la restaurazione di
fine secolo, in L. Bimbi (a cura di), Not in m2y name, cit., p. 195).

7 Vedi, ad esempio, D. ZOLO, Sotto le macerie finisce il diritto internazio-
nale, in I'Unita, 15 maggio 1999, secondo il quale I'intervento umanitario (del-
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L’assunzione dei diritti umani alla stregua di un imperativo
morale ad intervenire in qualsiasi caso siano violati (ovunque
nei confronti di chiunque), senza l'intervento del diritto, nella
fattispecie sotto la forma di procedure precostituite che stabili-
scono procedimenti democratici e legati alla pace come valore
di riferimento!®, non puo che risolversi nella discrezionalita e
nell’arbitrio del piu forte®®.

la Nato in Kosovo) ha «letteralmente stracciato» la Carta delle Nazioni unite,
e, piu compiutamente, ID., Ch? dice umanita. Guerra, diritto e ordine globale,
Einaudi, Torino, 2000, spec. cap. terzo, Una guerra contro il diritto, laddove la
guerra della Nato contro la Repubblica Federale Jugoslava viene considerata
una «eversione del diritto internazionale» (pp. 80 ss.).

18 Fra chi insiste sul rispetto della pace e delle procedure, vedi D. GALLO,
Teoria e pratica dell’ ingerenza umanitaria nel conflitto del Kosovo, in Diritto Im-
migrazione e Cittadinanza, 1999/3, pp. 41 ss., per il quale «la tutela effettiva dei
diritti dell'uomo presuppone un assetto pacifico delle relazioni internazionali»,
restando 'ingerenza umanitaria «affidata agli strumenti della politica e del di-
ritto» e, nel caso di pericolo per la pace e la sicurezza collettive, alla competen-
za del Consiglio di Sicurezza, ai sensi del cap. VII della Carta ONU; S. SENESE,
L'insanabile contraddizione tra guerra e tutela dei diritti umani, in Quest. giust.,
1999/3, che ritiene, in caso di ingerenza umanitaria attraverso 1'utilizzo auto-
nomo della forza da parte di un singolo Stato o gruppi di Stati «travolto» e vio-
lato il diritto internazionale (vigente) e considera come «la giusta preoccupa-
zione per i diritti umani non pud giustificare un’insofferenza verso il monopo-
lio della forza in capo all’Onu e 'abbandono della fondamentale premessa sul-
la quale tale monopolio si fonda: il ripudio della guerra.

In generale, sul legame fra pace e diritti umani, considerato essenziale per
la sussistenza di entrambi anche nella Carta della Nazioni Unite, cfr., tra i mol-
ti, recentemente, N. BOBBIO, I dzritti dell’ uomo, oggs, in ID., L'etd dei diritts, cit.,
spec. p. 258: «la pace ¢ il presupposto necessario per I'effettiva protezione dei
diritti dell’'uomo nei singoli Stati e nel sistema internazionale... Diritti dell’uo-
mo, democrazia, pace sono tre momenti necessari dello stesso movimento sto-
rico»; U. ALLEGRETTI, Costituzione e diritti cosmopolitici, in G. Gozzi (a cura
di), Democrazia, diritti, costituzione, il Mulino, Bologna, 1997, spec. p. 180: «la
pace e la giustizia tra i popoli ha fra i suoi pilastri fondamentali il riconosci-
mento e il rispetto dei diritti umani»; U. VILLANL, Attuazione e sviluppi, cit., p. 17,
che si riferisce alla presenza di un «duplice rapporto» fra rispetto dei diritti
umani e mantenimento della pace; S. SENESE, La protezione, cit., spec. p. 778:
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Gli argomenti etici?®, quali quelli di Walzer, o di Haber-
mas, se possono, a prima vista, affascinare, ad un esame piu at-

«imboccare la strada della guerra per tutelare i diritti umani... costituisce una
contraddizione in termini»; L. FERRAJOLL, I fondament, cit., spec. pp. 332-333,
che parla di «implicazione reciproca tra pace e tutela dei diritti umani», indivi-
duando «il terzo criterio di identificazione assiologica dei diritti fondamentali»
nel loro «nesso con lo scopo della pace».

19 Cfr. in argomento, fra gli altri, G. U. RESCIGNO, Riflessioni di un giurista
sulla guerra e sulla pace, in Quad. cost., 1999/2, pp. 376 ss., che non esita a so-
stenere, in particolare in relazione all’intervento in Kossovo, che se le regole di
diritto internazionale sono che la NATO «ha diritto di muovere guerra ad un
altro Stato per ragioni umanitarie» e che «ha diritto di stabilire quando sussi-
stono e quando non sussistono ragioni umanitarie, e se & opportuno interveni-
re militarmente oppure no», allora «tanto vale abolire i corsi e I'insegnamento
del diritto internazionale», in quanto «quelle due regole sono ’ennesima riedi-
zione del principio per cui chi & pit forte nei rapporti tra gli Stati fa quello che
gli pare e, data questa regola, non pud esisterne nessun’altra»; S. RODOTA, I/
nuovo impero dei diritti, in 1] sole 24 ore, 11 aprile 1999, p. 37, il quale, con un
approccio “favorevole” al diritto di ingerenza umanitaria (considerando anche
«non decisivo» I'argomento di chi rileva, ad esempio, «la contraddizione tra
I'intervento in Serbia e la disattenzione per quel che avviene in Kurdistan»),
sottolinea comunque come esso «non pud essere inteso come una sorta di de-
lega in bianco rilasciata a Stati o alleanze perché intervengano dove e quando
gli piaccia», ma «esige condizioni precise e regole per il suo esercizio», per evi-
tare rischi di autoritarismo e di logica della forza; L. CARLASSARE, Costituzione,
cit., p. 191, ricorda Kant (Per la pace perpetua, 1795): se la determinazione di
cio che ¢ giusto non avviene «... “secondo leggi esterne universalmente valide,
che limitano la liberta di ciascuno, ma secondo massime unilaterali per mezzo
della forza”, la pace eterna sara solo nei cimiteri...». Da ultimo, G. AzzAR1T1, I/
Futuro dei diritti, cit., p. 331, rileva quali tendenze emergenti della fase attuale:
da un lato, «che le regole che hanno fin qui sorretto i rapporti internazionali e
dato garanzia ai diritti si vanno rapidamente sgretolando e sono di fatto sempre
pit frequentemente superate o violate, con il conseguente arretramento del
“dominio del diritto”»; dall’altro, un «sempre piti manifesto» «uso strumenta-
le e “politico” dei diritti fondamentali, che vanno progressivamente torcendo
le loro virtualita “universalistiche”, in allarmanti valenze “imperiali”, esaspe-
rando il loro fondamento olistico».

20 Per una sintetica ed efficace ricostruzione critica di tali argomenti, cfr.
D. ZovLo, Chi dice umanita, cit., spec. pp. 96 ss.
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tento rivelano la loro debolezza e ambiguita: Ieffettivita dei di-
ritti umani anche al di 13, o contro, la “burocrazia” del diritto
positivo, rappresenta senza dubbio una prospettiva allettante,
ma non ¢ indifferente la considerazione di comze si garantisce
Ieffettivita e chi la garantisce. Non ¢ indifferente che la garan-
zia dei diritti avvenga attraverso un intervento armato — anche
se si tratta della cosiddetta guerra giusta?! o di una guerra volta
a trasformare il diritto internazionale classico in diritto cosmo-
politico?? — e che tale intervento sia unilaterale e slegato da una

2L M. WALZER, L'idea di guerra giusta non va abbandonata (intervista di G.
Bosetti), in AA. VV., L'ultima crociata. Ragioni e torti di una guerra giusta, Reset,
Roma, 1999, p. 54, afferma che «se i crimini sono reali, se essi includono il ge-
nocidio, o la messa in schiavitl su larga scala, o la pulizia etnica, e se la diplo-
mazia non riesce a fermare quello che si deve fermare, allora l'intervento milita-
re ¢ sempre giustificato», esso costituisce, anzi, un «dovere imperfetto», «che
non si pud attribuire a nessun agente particolare» («se I’'Onu puo agire. .., que-
sta & probabilmente la migliore risposta. O forse la migliore risposta ¢ se uno
stato vicino, o un gruppo di stati vicini, interviene»); sul tema della guerra giu-
sta, dell’ Autore, cfr, anche Guerre giuste e ingiuste. Un discorso morale con esem-
plificazioni storiche, Liguori, Napoli, 1990, nonché Giusta o ingiusta? Conside-
raziont sul carattere morale della guerra del golfo, Anabasi, Milano, 1992. In ge-
nerale, sulla questione della “guerra giusta”, oggetto di attenzione ormai da se-
coli, sia consentito rinviare in particolare ai vari interventi sul tema di N. BOB-
BIO, tra i quali si possono ricordare, oltre quelli citati znfra, Il problema della
guerra e le vie della pace, il Mulino, Bologna, 1979; I/ terzo assente, Sonda, Tori-
no, 1989; Una guerra giusta? Sul conflitto del Golfo, Marsilio, Venezia, 1991.

Recentemente cfr., sul legame fra valori occidentali, universalismo e guer-
ra giusta, D. ZOLO, Una «guerra globale», cit.: «universalismo imperiale, dottri-
na cattolica della «guerra giusta» e mistica biblica della «guerra santa» si spo-
sano... con una concezione discriminatrice dello spazio globale: coloro che re-
spingono I’egemonia dei valori occidentali, ricorrendo al terrorismo, sono i
nuovi barbari e i nuovi infedeli...».

22 1. HABERMAS, Umanita e bestialita: una guerra ai confini tra diritto e mo-
rale, in AA. VV., L'ultima crociata, cit., p. 76, ritiene che «secondo i presuppo-
sti della politica dei diritti umani questo [n.d.r.: del Kossovo] intervento de-
ve... essere inteso come una missione pacificatrice...», «la guerra nel Kossovo
potrebbe rappresentare un salto sulla strada che porta dal classico diritto in-
ternazionale al diritto cosmopolita di una societa universale».
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procedura democratica inerente alla formazione (e all’esecu-
zione) della decisione.

Si pensi alla considerazione — citando Marco Revelli — che
«una regola di comportamento per assumere i connotati della
«moralita»... deve avere i caratteri dell’universalita. Deve vale-
re in ogni luogo e in ogni tempo (occasione) nei confronti di
chiunque. Se si applica in modo selettivo, solo nei confronti di
alcuni e non di altri... perde la propria legittimazione etica»,
ricadendo nel campo della politica o degli interessi di poten-
za®, ovvero si svela quale semplice strumento di copertura
ideologica. Si ricordi, inoltre, la contraddittorieta di interveni-
re in nome dei diritti umani, violandoli** (continuando con le
parole di Revelli: «la seconda condizione per un’azione etica-
mente giustificata, & che essa «rispetti» 'oggetto a tutela del
quale & diretta»)?.

Sono sufficienti queste osservazioni per mostrare 1’ambi-
guita — se non la strumentalita — dell’argomento etico: 'istitu-

3 M. ReVELLL, L'ultima guerra del secolo, in Teoria politica, 1999/2-3,
p. 362; «perché contro la Serbia per il Kosovo e non contro la Turchia per il
Kurdistan» (ibidem), o per Timor, per il Ruanda, ecc.? La scelta di alcuni in-
terventi e non di altri, anche in presenza di violazioni contemporanee (come
quelle nei Balcani e in Turchia nei confronti dei curdi), rende «difficile... non
immaginare che dietro I'inedito universalismo dei diritti si celi, piuttosto, il fin
troppo conosciuto particolarismo della politica di potenza e dell’affermazione
egemonica sulla scala smisurata della nuova societa globale» (77, p. 363); sul
punto, cfr. A. DI GIOVINE, Guerra e democrazia, cit., p. XIX, specie dove os-
serva che «imporre (anche clamorose) selettivita geopolitiche, impossessarsi —
in nome della forza molto pit che dell’auctoritas — dei diritti in chiave punitiva
e guerriera, squalifica di per sé ogni possibile profilo alto del diritto d’ingeren-
za... anche agli occhi di chi non crede che tra esso e guerra 'opposizione ¢
concettuale...».

24 Osserva S. SENESE, Una Carta da giocare, in il manifesto, giovedi 4 mag-
gio 2000, p. 12, «<imboccare la strada della guerra per tutelare i diritti umani di
un gruppo o di un’intera popolazione costituisce una contraddizione in termi-
ni, uno scardinamento dell'universo di senso (costruito intorno alla centralita
del diritto alla vita)...».

2 M. REVELLL, L'ultima guerra, cit., p. 363.
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zione di procedure (democratiche) a garanzia dei diritti non &
“burocratizzazione” (nel senso di una prevalenza della proce-
dura sulla sostanza sino ad una assolutizzazione della procedu-
ra in sé, “dimenticando” la sua funzione di “mezzo” per il rag-
giungimento di un fine), ma 'unica forma di tutela dei diritti in
grado di rispettarne la sostanza e di impedirne la strumentaliz-
zazione. La via per un diritto internazionale fondato sui diritti
umani &, in via di principio, la creazione di organismi giurisdi-
zionali mondiali, non 'uso della forza armata e, anche laddove,
in via eccezionale, si rendesse necessario I'uso della forza, non
il libero intervento, ma un intervento che, in un ipotetica Co-
stituzione mondiale, sia preventivamente contemplato e rego-
lamentato.

Ogni intervento armato oggi condotto in nome dei diritti
umani da singoli Stati si risolve nella vecchia e purtroppo im-
peritura affermazione della legge del piu forte, ogni «missione
pacificatrice» o «guerra giusta» rischia di essere una mistifica-
zione della politica di potenza e, se ¢ indubbio che qualche vol-
ta interventi di fatto possono tutelare un valore?® (anche se co-
munque ben difficilmente solo quello e difficilmente solo quel-
lo ¢ la posta in gioco), & anche vero che altre volte il valore sara
utilizzato solo strumentalmente e, in tal modo, rischiera di per-
dere proprio la sua qualita di “valore”.

In concreto, se, ad esempio, ¢ difficile negare il carattere di
“guerra giusta” all’intervento degli Stati Uniti nella seconda
guerra mondiale, dato il suo sostanzioso contributo alla scon-
fitta del nazifascismo, & altresi evidente come non sia stato de-
ciso solo in nome della difesa degli ideali democratici, mentre
interventi come quello in Kossovo, e, ancor pit, in Afghanistan
e Iraq — senza incorrere in fantasiose ermeneutiche del sospet-

26 Cid assumendo, ad esempio, il «criterio di valore» che «la democrazia
anche difettosa ¢ preferibile a qualsiasi forma di stato autoritario, dispotico, to-
talitario» (cosi N. BOBBIO, No#n siate prigionieri dell antiamericanismo, in AA.
VV., Lultima crociata, cit., p. 46).
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to, come ¢ stato, anche autorevolmente, sostenuto?’ — facilmen-
te mostrano il carattere strumentale del riferimento ai “valori”
e, di conseguenza, inducono ad una loro squalificazione.
Forse, pit che avere dubbi su alcuni aspetti delle “guerre
giuste”?8, sostenere che questi interventi condotti in «autoinve-
stitura» non debbono divenire la regola®’, ¢ pit coerente con i
diritti umani attendere, promuovendola, la giuridicizzazione
della loro tutela’®, non consentendo a taluno®! di sfruttare la

27 Cfr. J. HABERMAS, Umzanitd e bestialita, cit., p. 81: «dall’attacco alla Yu-
goslavia un’ermeneutica del sospetto pud cavare piuttosto poco», viene mo-
strato «quanto poco le motivazioni universaliste celino inconfessabili interessi
particolari», «né quanto si imputa agli Usa (di voler garantire e allargare la pro-
pria sfera di influenza) né la motivazione ascritta alla Nato (la ricerca di un ruo-
lo nuovo), né quanto si rimprovera alla “fortezza europea” (la difesa preventi-
va da ondate di profughi) puo spiegare la decisione per un intervento cosi gra-
ve, rischioso e costoso».

28 «Ci sono molte fonti di inquietudine... ci sono... molti dubbi sull’effi-
cacia degli attacchi militari», «crescono i dubbi sulla congruenza dei mezzi mi-
litari. Dietro ogni “effetto collaterale”, ... ogni obiettivo civile che cada vittima
accidentale di un missile, non si intravede una contingenza qualsiasi della guer-
ra, ma una sofferenza che il “nostro” intervento ha sulla coscienza», scrive, a
proposito del Kossovo, J. HABERMAS, Umzanita e bestialita, cit., p. 78.

2 Cosi J. HABERMAS, Umzanitd e bestialita, cit., p. 86.

30 Anche J. HABERMAS (Urmzanitd e bestialita, cit., pp. 82-84) ritiene neces-
sario «un Consiglio di sicurezza funzionante, la giurisprudenza vincolante di
una corte di giustizia internazionale e I'integrazione dell’Assemblea generale
dei rappresentanti dei governi con un “secondo livello” di rappresentanza dei
cittadini», ovvero una giuridificazione e istituzionalizzazione dei rapporti in-
ternazionali (ovvero la considerazione dei diritti umani «in un ordine giuridico
democratico su scala mondiale», come quella dei diritti fondamentali nelle co-
stituzioni), ma poi considera la possibilita — stante la «“sottoistituzionalizzazio-
ne” del diritto di cittadinanza universale» — di «richiamarsi solamente alla vali-
dita morale del diritto internazionale». Ritiene, invece, inconciliabile la pro-
spettiva della «guerra umanitaria» e ’ottica dell’«istituzionalizzazione dei dirit-
ti dell'uomox, D. ZoLO, Chi dice umanita, cit., p. 106: la «guerra umanitaria»
«rischia di far regredire 'ordinamento internazionale ad un livello «primitivo»
..., vanifica le funzioni «pacificatrici» del diritto internazionale e scredita lo
stesso ideale cosmopolitico della cittadinanza universale».
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confusione, a livello internazionale, fra diritto e morale, per in-
vocare direttamente quest’ultima ed agire, come fosse «co-
strett[o] ad anticipare la futura condizione cosmopolita»*?. A
favore di cio, se non altro la constatazione che il pit “genero-
so” fra coloro che si assurgono a paladini (armati) dei diritti
umani, rifiuta listituzione del Tribunale penale internaziona-
le** (primo — piccolo®® — passo verso una tutela giurisdizionale
universale dei diritti umani), ovvero, mostra chiaramente di vo-
ler difendere innanzitutto una hobbesiana liberta dello Stato
(inteso in senso lato, come potere dominante), non i diritti del-
le persone umane®. Non sono i diritti umani a fungere «da

1 E, come osserva lo stesso J. HABERMAS, Unmzanita e bestialita, cit., p. 84,
del quale si sta criticando I'impostazione generale sulla questione degli inter-
venti umanitari, «cosa diremmo», se, invece degli Stati Uniti o della Nato, «un
giorno I'alleanza militare di un’altra regione — diciamo I’Asia — praticasse una
politica armata dei diritti umani basata su un’altra interpretazione, la loro ap-
punto, del diritto internazionale o della Carta dell’Onu?».

32 1. HABERMAS, Umanita e bestialitd, cit., p. 83.

3 In tal senso, al di la del dato di fatto della mancata sottoscrizione della
Convenzione istitutiva, si puo citare da The National Security Strategy of the
United States of America, documento ufficiale della Presidenza Bush del set-
tembre 2002: «we will take the actions necessary to ensure that our efforts to
meet our global security commitments and protect Americans are not impaired
by the potential for investigations, inquiry, or prosecution by the International
Criminal Court (ICC), whose jurisdiction does not extend to Americans and
which we do not accept» (dal sito http//www.whitehouse.gov/nsc/nss.html;
cfr., sul punto, anche i gia citati traduzione e commento di A. ASOR ROSA, La
guerra, cit., spec. p. 212).

34 Si pensi, ad esempio, alla competenza limitata del Tribunale penale, o al
ruolo in esso esercitabile dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite.

%5 Sul ruolo degli Stati Uniti e sulla questione della presenza o meno di un
loro «diritto assoluto» (di matrice, in particolare, hegeliana), degna di rilievo &
la discussione sviluppatasi in Italia fra Bobbio, da un lato, e Zolo e Ferrajoli,
dall’altro (cfr., in specie, gli interventi, riportati in AA. VV., L'ultima crociata,
cit., di N. BOBBIO, Perché questa guerra ricorda una crociata (intervista di G. Bo-
setti), pp. 16 ss.; L. FERRAJOLI, D. ZOLO, Una crociata illegale, ma necessaria so-
lo perché americana? Lettera aperta a Norberto Bobbio, pp. 39 ss.; N. BOBBIO,
Non siate prigionieri, cit., pp. 44.).
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punto di riferimento etico per la valutazione di obiettivi politi-
ci»’®, ma gli obiettivi politici ad utilizzare i diritti umani come
giustificazione (etica); la «buona notizia» dell’«umanesimo mi-
litare», come «intervento di potenze transnazionali che si muo-
vono per far rispettare i diritti umani oltre i limiti dei confini
nazionali», rischia di non essere «anche la cattiva» («il potere
egemonico decide cos’¢ il diritto e cosa i diritti umani»)*’, ma
solo quest’ultima.

I1.1.2. Un altro “uso” e un’altra percezione det diritti é possibile

I diritti umani universali non sono stati e non sono pero so-
lo uno strumento di dominio (e, di conseguenza, percepiti co-
me tali), vi & anche un “volto buono” dei diritti: essi costitui-
scono anche un grimaldello con il quale scardinare proprio il
dominio, una difesa contro la legge del piu forte e, in generale,
un mezzo per raggiungere, mantenere e sviluppare la dignita
umana.

I diritti, citando le parole di Tamar Pitch, sono «veleno e
cura», in quanto essi «possono essere, sono stati, ancora sono,
strumento di un imperialismo culturale che apre la strada al-
I'imperialismo economico e sociale attraverso la distruzione
delle culture che sono incompatibili con lo sviluppo economi-
co, sociale e politico di cui essi sono presupposto», ma, nello
stesso tempo, sono «anche argine e difesa» contro 'imperiali-
SmMo stesso’®,

L’Occidente — come scrive Serge Latouche — ha utilizzato i
diritti in funzione imperialista, ma «parallelamente alla decul-

36 Cosi J. HABERMAS, Umanita e bestialitd, cit., pp. 83-84.

37U. BECK, I/ soldato Ryan e ['era delle guerre postnazionali, in AA. VV.,
Lultima crociata, cit., p. 69; dell’Autore si pud ricordare anche la definizione
del «pacifismo militare» come «miscela di generositad umanitaria e logica impe-
rialista» (p. 72).

38 T. PIrcH, L'antropologia, cit., p. 195.
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turazione del pianeta e all’'imperialismo sotto tutte le sue for-
me, ... ha prodotto ed elaborato il sogno di una citta emanci-

pata dove tutti gli uomini avrebbero il loro posto e della quale

ciascuno sarebbe un libero cittadino»*°.

I diritti — cosi come nascono, in particolare, nella cultura
occidentale — sono e sono sempre stati, come visto, ambigui, la
loro universalita ¢ sempre stata legata ad una distinzione fra
“noi” e gli “altri” (cui si negano i diritti perché occorre che sia-
no “civilizzati” ai diritti): cid & avvenuto prima con il coloniali-
smo, poi, in una certa forma, con il socialismo®, e adesso pare

%9 S. LATOUCHE, L'occidentalizzazione, cit., p. 142; in argomento, cfr. an-
che, fra gli altri, A. ASOR ROSA, La guerra, cit.: «Tutto questo & 'Occidente, e
tutto questo... insieme: il diritto e 'oppressione, la tolleranza e la violenza, la
liberta e la disuguaglianza, 'emancipazione e la mercificazione, le oppurtunita
e lo sfruttamento. Una forza mostruosa e un mite sogno di pace» (p. 179); P.
BARCELLONA, 1/ caso italiano fra economia globale e crisi sociale, in Dem. e dir.,
1995/2: 'Occidente, «da una parte... & una “macchina infernale che stritola gli
uomini e le culture per fini insensati...”», «dall’altra ha elaborato 'utopia di
una societa di eguali e di fratelli, di liberi e di diversi. Il suo universalismo pos-
siede in sé due aspetti contraddittori: ¢ distruttivo nei confronti delle culture
“altre” e, nello stesso tempo, proclama 'uguaglianza di diritto di tutti gli uo-
mini» (p. 106); S. RODOTA, Per la globalizzazione dei diritti, in MicroMega,
2001/2: la «nuova frontiera dei diritti riguarda la funzione che essi effettiva-
mente svolgono: ampliamento dell’«<impero del diritto» o strumenti di un do-
minio planetario nelle mani di un’unica superpotenza» (p. 161).

40 Se, infatti, I'area socialista partecipo alla redazione dei diritti universali,
¢ anche vero che i Paesi occidentali hanno elaborato una concezione politica
che, tra i suoi assunti, annoverava quello della violazione dei diritti nei Paesi
socialisti. In senso parzialmente differente cfr. M. DOGLIANL, I diritti dell’ uo-
mo: principi universali o ideologia?, in M. Dogliani, S. Sicardi (a cura di), Dirt-
t umant, cit., pp. 43 ss. (e similmente ID, I diritti che sono di ogni uomo, in Con-
fini, 1999/3, pp. 4 ss.), che — riprendendo il pensiero di Heller (La dottrina del-
lo Stato, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1988) laddove individua i
«principi giuridici etici» sulla base della loro validita generale, cio¢ della loro
condivisione al di 1a dell’appartenenza a ideologie differenti — osserva come «il
carattere universale dei diritti dell’'uomo si fondava su due ordini di argomen-
ti», uno di carattere teorico (collegato alla «pretesa all’'uguale riconoscimento
della dignita “di cio che ha sembianza umana”») e uno «storico-pratico parti-
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avvenire con chi si oppone allo spirito della globalizzazione li-
berale (fondamentalismi, integralismi etnici o, in generale, cul-
ture “diverse”). Nella presentazione ed “esportazione” dei di-
ritti da parte occidentale ¢ spesso adombrata 1’affermazione
implicita della superiorita della cultura occidentale (la “pro-
duttrice” dei diritti stessi), con la conseguenza che i diritti del-
I'uomo sono di tutti gli uomini in quanto essi accettino la supe-
riorita dei valori della comunita dalla quale i diritti stessi deri-
vano*!: «ci si puo salvare» — ¢ stato osservato — «solo se ci si oc-

colarmente potente: la prova della loro universalita era data infatti dalla loro
accettazione da parte degli stati appartenenti ai due blocchi. Il loro riconosci-
mento da parte di stati che si fondavano su ideologie legittimanti diverse (libe-
rali e comuniste) garantiva il loro carattere non ideologico...» e il loro non es-
sere uno strumento di dominio (p. 45); I’Autore, comunque, sottolinea anche
come questa costruzione dell’universalita sia stata messa in crisi dalla guerra
del Kossovo, che ha dimostrato come, dopo il venir meno dell’equilibrio bipo-
lare, «il sistema delle relazioni internazionali... non & stato in grado di rico-
struire quel dover essere con pretese di universalita», per cui, per eliminare il
sospetto che la teoria dei diritti umani sia solo una teoria del blocco dominan-
te, «bisognerebbe sottoporla ad altri test di universalita (in primis con il mon-
do islamico)» (p. 45); recentemente — come gia ricordato — giudica dotata di
«carattere autenticamente universale» la Dichiarazione del 1948, sulla base del
contributo ad essa dato da parte dei Paesi socialisti, «<ad onta del clima di con-
trapposizione ideologica» proprio degli anni della guerra fredda in cui nacque
la Dichiarazione stessa, U. VILLANI, Attuazione e sviluppi, cit., p. 19.

4., e fintanto che non minaccino i diritti universali degli appartenenti al-
la comunita stessa (su tale questione, cfr. zizfra, a proposito del perdurante ruo-
lo, in funzione di esclusione, della sovranita e della cittadinanza).

Indica nella «implicita attribuzione di superiorita alla cultura matrice dei
diritti» un ostacolo alla loro universalizzazione, T. PITCH, L'antropologia, cit.,
p. 179; osserva come «l’affermazione che i valori dell’Occidente, essendo “na-
turali”, sono quelli di ciascun uomo e di tutti gli uomini diventa vera, senza che
pertanto questi valori siano pitt “naturali”. Semplicemente, sono sopravvissute
e sopravvivono soltanto le societa che hanno almeno in parte accettato quei va-
lori. Proprio per questo la storia retrodittiva pud pretendere che tali valori fos-
sero in germe nelle loro culture e che 'Occidente non ha fatto altro che rivela-
re a loro stesse la loro verita profonda», S. LATOUCHE, Loccidentalizzazione,
cit., p. 70, che in cio individua «una verita tragica nell’'umanesimo-universali-
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cidentalizza, solo se si assumono le forme e le fattezze dell’Oc-
cidente»*.

Ma — come si ¢ cercato di dimostrare — i diritti non sono
appannaggio dell’Occidente, sono (possono essere), se pur con
contestualizzazioni diverse, transculturali, e, se si muove dal ri-
conoscimento della loro condivisione, si possono cogliere
aspetti positivi anche nella loro affermazione e proclamazione
occidentale, alla quale puo, ad esempio, riconoscersi 'opera di
codificazione degli stessi, che, anche se condotta con ottica e
priorita occidentali, pud aver stimolato (e fornito supporto) a
lotte per la liberta e la dignita umana®.

I diritti umani universali come oggi li conosciamo hanno
una doppia anima, o, forse meglio, un doppio volto, uno “cat-
tivo”: I'essere uno strumento di legittimazione e un mezzo di
egemonizzazione, per un potere (cultura), una affermazione di
superiorita**, ed uno “buono”: 'esprimere I'idea della centra-
lita (e della necessita di tutela) della persona umana e della sua
dignita; i diritti delle persona umana sono, allo stesso tempo,
un mezzo di sopraffazione di un uomo nei confronti di un altro

smo dell’Occidente»; A. SPADARO, Gl7 effetti costituzionali, cit., p. 449, si rife-
risce al «rischio insuperabile di una sorta di omzogeneizzazione o appiattimento
culturale universale, legato all’affermazione estensiva e onnipervasiva di un
c.d. pensiero unico», ispirato alla modernizzazione occidentale, quindi liberal-
democratico, capitalista, «il quale “accetta” e “tollera”, si, ogni altra e diversa
cultura, ma in realta la assorbe e la marginalizza quale mera “subcultura”».

4 «Loccidentalizzazione del diverso si presenta come una caratteristica im-
prescindibile per la sua salvezza» (A. ASOR ROSA, La guerra, cit., pp. 190-191).

B Osserva M. WALZER, Due specie, cit., p. 142: «stando all’esperienza
umana nessuna morale fatta dagli uomini puo servire soltanto gli interessi degli
oppressori. Perché non si puo servire nessun interesse umano particolare sen-
za aprire la via a un servizio pitt ampio»; in una prospettiva simile, cfr., E. GRE-
BLO, Globalizzazione, cit., p. 426: «il linguaggio normativo dei diritti dell’uo-
mo» non necessariamente coincide con la sua «eventuale funzione di copertu-
ra ideologica».

4 La “vera” persona umana & quella appartenente ad una determinata
cultura, gli altri sono hebetes, comunisti, islamici, etc.
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uomo e un mezzo di liberazione di tutti gli uomini; una impo-
stura per affermare il privilegio di alcuni e la proclamazione
dell’eguale valore di tutti.

“Occidentalita” — come legame con la cultura occidentale
— dei diritti e loro utilizzo in funzione egemonica convivono
con il loro essere espressione e mezzo di emancipazione della
dignita della persona umana: lo sviluppo di concetti come
quello dell’'universalismo situato e una loro tutela effettivamen-
te (e democraticamente) mondiale, in un’ottica cosmopolita,
puo allontanare lo spettro del loro volto “cattivo”.

Solo una corretta percezione della duplicita e ambiguita
dei diritti* e 'assunzione di una prospettiva di costruzione e
interpretazione dei diritti trans-culturale*® possono rappresen-
tare il punto di partenza per diritti effettivamente universali,
nel loro contenuto e nella loro garanzia; solo in questo orizzon-
te si puo considerare come approdo la terraferma delle positi-
vizzazioni del 1948 e del 1966.

# 11 senso dell’esposizione delle ambiguita dei diritti ¢ quello espresso da
E. BALIBAR, Le frontiere della democrazia, manifestolibri, Roma, 1993: «penso
che I’esplitazione delle aporie della politica dei diritti dell’'uomo rappresenti gia
una delle condizioni di esistenza di essa. Per questo parlo dell’universita e dei
suoi paradossi...» (p. 15, nonché, pitt ampiamente, pp. 183 ss.).

46 Evitando il rischio di considerare universale cid che & occidentale [ov-
vero di universalizzare «una forma particolare che si dice universale o che si
impone come universale» (F. INGRAVALLE; Relativismo oggi, cit., p. 57)], con il
relativo correlato di funzione egemonica [«& imperiale la persuasione che i pro-
pri valori e modi di vita coincidano automaticamente con quelli che, a livello
universale, possono e debbono considerarsi valori e modi di vita “umani”» (A.
ASOR ROSA, La guerra, cit., p. 212)] che cio, anche se affermato con le migliori
intenzioni (quale riconoscere la pari dignita di tutti gli esseri umani), non pud
non comportare (come nell’ipotesi di un discorso @ /a Las Casas).

Occorre sempre tener presente che «chi viene dal centro del sistema, chi
viene dai luoghi del dominio, ha maggiore possibilita di costruire e sostenere
un discorso universale», anche se, come nell’ipotesi di cui discute I’Autore, si
tratta di movimenti contro la globalizzazione liberista (C. AGUITON, I/ mondo
ct appartiene. I nuovi movimenti sociali, Feltrinelli, Milano, 2001, p. 119).
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Ma occidentalita e uso imperialista non sono gli unici ele-
menti a revocare in dubbio i diritti umani universali: correlata ad
un “essere imperiale” dei diritti, nel senso della loro strumenta-
lita rispetto al dominio dei vari “Imperi”, vi ¢ la loro caratteriz-
zazione, sul piano concreto, come privilegi, per cui i diritti sono
universali fintantoché una persona, umana, ma non cittadina del
centro dell'impero, non osi chiederli. Entrano in gioco la sovra-
nita degli Stati e la cittadinanza, ovvero la vanificazione — perlo-
meno in alcune ipotesi — della proclamazione universale, del ri-
conoscimento della “semplice” persona umana.

II1.2. Le pretese della sovranita

Sovranita degli Stati e cittadinanza rappresentano due poten-
ti fattori di esclusione dai diritti, due elementi in contraddizione
con la loro universalita e, dunque, un disvelamento del volto “cat-
tivo” dei diritti, del loro carattere mistificatorio ed ingannatore.

Antonio Gramsci scriveva: «esiste un punto nella storia in
cui la borghesia ¢ costretta a ripudiare cid che essa stessa ha
creato»?’, ovvero esiste un punto in cui cio che essa ha creato
(per sé) viene utilizzato contro di lei, diviene nocivo per i suoi
interessi e, dunque, viene rifiutato. Cio riguarda anche i diritti
umani; in specie, si pud dire che oggi I'Occidente, pur conti-
nuando a proclamarli a gran voce, quando non ne fa il vessillo
delle proprie armate, in realta, spesso li disconosce quando a
chiederne il godimento ¢ il loro titolare, allo stato “puro”: la
persona umana senza ulteriori caratterizzazioni.

II1.2.1. Lo scontro fra Stati sovrani e diritti universali

Dopo la seconda guerra mondiale gli individui acquistano
a livello internazionale una soggettivita giuridica, alla quale ¢

47 A. GRrawmscl, Legalitd, ora in Socialismo e fascismo (I'Ordine nuovo,
1921-1922), Einaudi, Torino, 1966, p. 306.
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legato il riconoscimento di una serie di diritti, autonoma e di-
stinta rispetto a quella degli Stati*® e, da parte loro, gli Stati di-
vengono responsabili, sia pure ancora in modo imperfetto, del
rispetto dei diritti della persona umana nei confronti della co-
munita internazionale®,

La Dichiarazione universale del 1948 o, con una piu sicura
efficacia giuridica, i Patti Onu del 1966, o i vari documenti suc-
cessivi che hanno contribuito ad incrementare e specificare, a
livello internazionale, il catalogo dei diritti dell’'uomo, costitui-
scono — come visto — il riconoscimento, a livello giuridico posi-
tivo, dei diritti umani oggi proclamati come universali, ovvero
delineano lo status giuridico essenziale di ogni persona umana,
a prescindere dalla sua appartenenza ad una particolare comu-
nita (Stato) o dalla sua presenza in un determinato territorio
(Stato)*°. Si riconosce, in altre parole, che la persona umana ¢
un soggetto titolare di diritti, nei confronti di chiunque, ovun-
que si trovi.

8 Vedi, fra gli altri, A. CASSESE, I diritti umani: tendenze recenti, cit., pp.
51 ss.: «La protezione internazionale dei diritti umani sorge dopo la seconda
guerra mondiale» (p. 51), «prima... I'individuo nella comunita internazionale
veniva in rilievo soltanto in quanto appendice dello Stato...» (p. 52); similmen-
te, F. LATTANZI, Struttura dei rapporti internazionali e limiti dei procediments di
garanzia istituiti con la Convenzione euopea dei diritti dell’ uomo, in L. Carlassa-
re (a cura di), Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, Cedam, Pado-
va, 1988, pp. 57 ss.: «nel periodo precedente il II conflitto mondiale... il diritto
internazionale si disinteressava dell’individuo in quanto tale...», «nel secondo
dopoguerra... riguardo alla protezione dell'uomo come tale il diritto interna-
zionale ha subito una vera rivoluzione» (p. 57).

4 Cfr., ad esempio, S. SENESE, La protezione, cit.: «la Dichiarazione uni-
versale dei diritti umani supera il falso universalismo che contrassegnava la po-
sitivizzazione di tali diritti nelle costituzioni nazionali imponendo allo Stato, ad
ogni Stato, di riconoscere e rispettare quei diritti nei confronti di chiunque, cit-
tadino o straniero che sia, e rendendolo responsabile, sia pur ancora in modo
umbratile e molto imperfetto, del rispetto di tale obbligazione... nei confronti
della comunita internazionale» (p. 772).

%0 Si superano, ciog, potenzialmente, le contraddizioni della positivizzazione
dei diritti universali a livello di singoli Stati (cfr. supra, parte I, cap. I, par. 1.3).
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Tale soggettivita internazionale della persona umana con-
vive pero con la perdurante soggettivita internazionale degli
Stati: si tratta di una convivenza forzata fra due elementi spes-
so incompatibili e aspiranti entrambi ad una attuazione asso-
luta’?, libera dagli obblighi che la prima vorrebbe imporre alla
seconda (vincolandola e finalizzandola alle proprie “neces-
sita”) e dai limiti e dalle eccezioni ai quali la seconda vorrebbe
sottoporre la prima (in relazione ai discrezionali voleri della
“ragion di stato”).

Lincontro (scontro) fra le due soggettivita, allo stato attua-
le, pare sfociare in una insuperabile contraddizione; di sicuro,
si presenta molto ardua I'affermazione della soggettivita della
persona umana e, facilmente, essa soccombe ogni volta che si
trova a confliggere con la soggettivita degli Stati®2.

51 Cfr., ad esempio, la proclamazione della sovranita in una recente costi-
tuzione (Costituzione della Repubblica di Estonia, 28 giugno 1992): «Estonian
indipendence and sovereignity is interminable and inalienable» (art. 1); la cita-
zione ¢é tratta da E. DENNINGER, L'impatto della globalizzazione sulle democra-
zie contemporanee, relazione al Convegno annuale AIC, 17-18 ottobre 2003, il
quale osserva, in relazione agli stati postcomunisti dell’est europeo, come essi
«riflettono nelle loro nuove costituzioni democratiche i “classici” concetti di
sovranita dell’“ordine vestfalico”», pur rilevando come essi probabilmente de-
vono recuperare molto rapidamente 1’essenza dello stato nazionale, per poi in
parte superarla in vista dell’integrazione europea: ma ¢ corretto definire feno-
meni come quello dell’integrazione europea in termini di superamento della
sovranita o non ¢& forse piu efficace considerarli un riallocamento, graduale,
della sovranita, senza pero che cio revochi in dubbio il concetto di sovranita
territorale? Considerare, cio¢, 'Unione europea semplicemente uno “Stato pit
grande”?

52 Non altrettanto, invece, ¢ configurabile a proposito della soggettivita in-
ternazionale degli Stati, la quale — al di 1a di quanto (retoricamente) proclama-
to dai sostenitori dell’ingerenza umanitaria — non ¢& di sicuro destinata a soc-
combere nel caso che sia negata la soggettivita della persona umana: «il rispet-
to dei diritti umani non costituisce un criterio per ammettere o rifiutare uno
Stato, o un governo, in seno all’Onu, il diniego sistematico dei diritti umani,
cio¢, non costituisce un ostacolo all’acquisto della soggettivita internazionale
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In altre parole, & in dubbio, innanzitutto, il fatto che, nono-
stante le proclamazioni formali, i diritti della persona umana si
siano veramente emancipati da quei soggetti (gli Stati) che co-
munque stanno dietro al loro riconoscimento universale. I Pat-
ti Onu del 1966, cosi come l'intero sistema delle Nazioni Uni-
te, derivano da un atto di auto-limitazione della propria sovra-
nita da parte degli Stati; da questa auto-limitazione, sia pure
come riconoscimento di diritti connaturati di per sé alla perso-
na umana (diritti naturali), & nato I’attuale status giuridico del-
la persona umana.

La positivizzazione dei diritti a livello internazionale ri-
schia di ricadere nelle ambiguita che gia avevano colpito la
positivizzazione dei diritti a livello nazionale: la difficolta ¢ ri-
conoscere |'esistenza di diritti e principi sottratti al dominio
degli Stati®®, di costruire un diritto (internazionale) prescin-

da parte di uno Stato e nemmeno alla sua presenza in seno all’Onu (A. CASSE-
SE, I diritti umani, cit., p. 83). Peraltro, non sembra di poter condividere (per-
lomeno se si ragiona in termini giuridici e non meramente “fattuali”, sul piano
prescrittivo del diritto e non su quello meramente descrittivo della realta) il
pensiero di chi (F. BELVISI, I/ diritto di immigrazione come diritto sovranaziona-
le, in Dem. e dir., 1997, p. 212) sostiene che ’ordinamento internazionale «tro-
va tuttora nella sovranita statale, e non nel personalismo dei diritti umani, il
proprio principio di base», negando addirittura in tal modo la presenza di una
doppia soggettivita (degli Stati e della persona umana); piti condivisibile appa-
re la posizione di chi (G. PECES-BARBA, Teoria dei diritti, cit.) considera '«in-
ternazionalizzazione» una linea di evoluzione dei diritti fondamentali, oggi
presente «ancora in una fase molto embrionale» (p. 136), ma che se, da un la-
to, & basata sullo sviluppo del diritto internazionale classico (come cooperazio-
ne tra gli Stati), dall’altro, parte dal presupposto che «la sovranita rappresenta
un ostacolo per I'organizzazione e la protezione dei diritti» (p. 158), nella pro-
spettiva — come osserva P. HABERLE, Diritto costituzionale nazionale, cit. — che
«il futuro pud essere tracciato soltanto da una concezione strumentale della so-
vranitd, concepita in funzione dell'uomo, non invece da “un’idea di sovranita
del piu forte”» (p. 3).

> .. e che nemmeno hanno bisogno del “riconoscimento” da parte degli
Stati.
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dendo dal soggetto “Stato”*. Il rischio ¢ che il riconoscimen-
to dei diritti della persona umana dipenda dalla sottoscrizio-
ne da parte degli Stati dei vari patti internazionali sui diritti
dell’'uomo e che, dunque, i diritti della persona umana valga-
no e possano essere esercitati, o anche — in una prospettiva
piu rigidamente positivista — esistano, solo se, quando e co-
me, gli Stati “vogliono”. Cosi come la proclamazione nella
Dichiarazione francese dei diritti dell'uomo e del cittadino
del 1789 che «nessuno puo essere accusato, arrestato o dete-
nuto se non nei casi determinati dalla legge, e secondo le for-
me da essa prescritte», o I'affermazione nell’art. 13 della Co-
stituzione italiana dell’inviolabilita della liberta personale,
non possono valere oltre il territorio francese o italiano, cosi
I’art. 9 del Patto internazionale sui diritti civili e politici del
1966, che contiene una analoga previsione®, rischia di non
avere efficacia oltre il territorio dell’ente sovrano che abbia
ratificato il Patto stesso.

Sono riusciti i diritti della persona umana ad emanciparsi
dagli Stati, perlomeno quanto alla loro proclamazione?

In secondo luogo, pur riconoscendo la presenza — al di la
dell’origine “statale”® — di una posizione autonoma ed indi-
pendente della persona umana (e dei suoi diritti), si puod osser-
vare come, prescindendo per ora dalla questione relativa ad
una possibile prevalenza di fatto della sovranita, la positivizza-
zione stessa dei diritti contenga clausole di salvaguardia della
sovranita e, in alcuni casi, proclami gia in origine i diritti in

>4 Un passo nel senso di una emancipazione dagli Stati potrebbe ricono-
scersi ove i diritti umani si considerino facente parte, oltre che del diritto inter-
nazionale pattizio, anche del diritto internazionale consuetudinario.

% «Ogni individuo ha diritto alla liberta e alla sicurezza della propria per-
sona. Nessuno pud essere arbitrariamente arrestato o detenuto. Nessuno pud
essere privato della propria liberta, se non per i motivi e secondo la procedura
previsti dalla legge. .. » (art. 9, Patto Onu sui diritti civili e politici).

%6 Quantomeno sul piano del diritto positivo.
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modo parziale (con effetti paradossali) per non “turbare” trop-
po la sovranita®’.

Accanto alla proclamazione solenne dei diritti della per-
sona umana, all’indicazione come fondamento e fine del
mondo della dignita umana e dei diritti inalienabili dell’uo-
mo, si introducono, infatti, clausole di salvaguardia della so-
vranita statale: I’affermazione che «il riconoscimento della di-
gnita inerente a tutti i membri della famiglia umana, e dei lo-
ro diritti uguali ed inalienabili costituisce il fondamento della
liberta, della giustizia e della pace nel mondo...» (preambolo,
Dichiarazione universale del 1948), si accompagna alla previ-
sione che «nell’esercizio dei suoi diritti e delle sue liberta,
ognuno deve essere sottoposto soltanto a quelle limitazioni
che sono stabilite dalla legge [n.d.r.: statale] per assicurare il
riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle liberta degli altri
e per soddisfare le giuste esigenze della morale, dell’ordine
pubblico e del benessere generale in una societa democratica
[n.d.r.: societa-Stato?]» (art. 29, par. 2, Dichiarazione univer-
sale del 1948).

In alcune ipotesi, poi, ¢ la stessa proclamazione dei diritti a
cedere alle esigenze della sovranita, che, in tali casi, non si “ac-
contenta” di una scappatoia che le assicuri la vittoria in presen-
za di contrasti, ovvero della possibilita di introdurre deroghe
ed eccezioni a propria salvaguardia, ma si impone, sin da subi-
to, sulle esigenze dei diritti (ovvero, la stessa previsione norma-
tiva generale a tutela della persona umana cede a fronte delle
prerogative dello Stato).

57 Osserva, ad esempio, G. OESTREICH, Storia dei diritts, cit., p. 140: «l’i-
dea della sovranita politica, qual segno della liberta e dell’autodeterminazione
d’uno Stato, si frappone a un’integrazione sovrastatale mediante diritti di li-
berta»; S. COTTA, I/ fondamento, cit., p. 646, evidenzia la «resistenza degli stati
a riconoscere che la loro sovranita & limztata. .. da un diritto superiore [nd.1.: in-
teso in tal caso, pare, come fondamento oggettivo] alla volonta normativa degli
statp».
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Cio ¢ evidente nel riconoscimento, nei documenti interna-
zionali sui diritti dell'uomo’®, con una evidente illogicita, del
diritto di ogni individuo «di lasciare qualsiasi paese, incluso il
proprio»’?, senza la previsione del corrispondente diritto di en-
trare in un altro paese, mantenendo immutata I'asimmetria di
fondo dello zus migrandi di Francisco Vitoria.

Ogni persona umana ha diritto di uscire da qualsivoglia
paese, ma solo ogni cittadino o colui al quale lo Stato — discre-
zionalmente — voglia attribuire tale possibilita®, pud vantare
un diritto di ingresso nel territorio dello Stato. Le “semplici”
persone umane, paradossalmente, hanno il diritto — ma sareb-
be meglio dire la condanna — di vivere nelle acque internazio-
nali, in perpetua navigazione, senza poter mai piu veder la ter-
ra, o il diritto di vivere nella terra di nessuno al confine tra due
Stati, tra le rispettive barriere di filo spinato?®!

°8 .. ma analogo discorso puo essere fatto per quelli regionali; basti vede-

re, ad esempio, la norma di cui all’art. 2, par. 2, del Protocollo n. 4 del 16 set-
tembre 1963 alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali.

% Cfr. Part. 13, par. 1, della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo
del 1948, o l’art. 12, par. 1, del Patto internazionale del 1966 sui diritti civili e
politici.

60 Si sottolinea: possibilita, non diritto; sulla negazione, ad esempio, di un
diritto costituzionale di ingresso dello straniero in Italia, ci si permette di cita-
re, per un primo riferimento, A. ALGOSTINO, Note sulla titolarita della liberta
personale e di circolazione e soggiorno dello straniero extracomunitario, in R.
Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Stranieri tra i diritti. Trat-
tenimento, accompagnamento coattivo, riserva di giurisdizione, Giappichelli,
Torino, 2001, pp. 23 ss..

6l Cfr., in argomento, P. ONORATO, Per uno statuto dello straniero, in De-
mocrazia e diritto, 1989/6: «pud ormai appatire chiara tutta I'assurdita di una
norma internazionale la quale intenda assicurare la libera circolazione transna-
zionale degli individui ponendo limiti solo al potere d’imperio dello stato di
partenza e non anche a quello dello stato di destinazione: & chiaro che se nes-
suno stato straniero ¢ disposto, per sua autonoma determinazione, ad accoglie-
re I'individuo emigrante, il diritto personale di quest’ultimo resta vanificato»
(p. 317); S. SENESE, Diritto d'asilo e democrazia, in Questione giustizia, 1995/4,
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In un solo caso — il diritto di asilo — gli Stati riconoscono,
generalmente, un vero e proprio diritto di ingresso nel proprio
territorio (a livello costituzionale); in tale ipotesi le esigenze di
tutela della persona umana nella titolarita e nell’esercizio dei
suoi diritti inviolabili®? prevalgono rispetto alla libera scelta

laddove definisce «paradossale» la situazione in cui «il diritto riconosciuto ad
ogni essere umano ¢ quello di superare la frontiera del proprio Stato ma non
anche quello di posare il piede sul territorio di altri Stati» (p. 837); L. FERRAJO-
L1, Liberta di circolazione, cit.: il diritto di ogni individuo di lasciare qualsiasi
paese, di emigrare & «un diritto universale, conferito a tutti gli esseri umani, ...
che evidentemente comporta il diritto di immigrare in un paese diverso da
quello di emigrazione, e percio il dovere della comunita internazionale di ga-
rantirne in qualche forma I’esercizio» (p. 179); sulla questione sia consentito
rinviare anche a A. ALGOSTINO, “Ogn: individuo ha diritto di lasciare qualsiasi
paese, incluso il proprio”: anche gli albanesi?, in Politica del diritto, 1998/1,
spec. p. 29.

92 0, quantomeno, la volonta di tutelare il diritto alla vita o all’incolumita
fisica della persona. Le condizioni di riconoscimento del diritto di asilo, infat-
ti, variano, da una garanzia molto ampia, come, ad esempio, quella riconosciu-
ta nell’art. 10, c. 3, della Costituzione italiana («Lo straniero, al quale sia impe-
dito nel suo Paese leffettivo esercizio delle liberta democratiche garantite dal-
la Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, se-
condo le condizioni stabilite dalla legge»; al di 1 della sua rarissima applicazio-
ne), ad una tutela legata alla presenza di una persecuzione, come & spesso pre-
visto genericamente nei documenti internazionali («ogni individuo che & og-
getto di persecuzioni ha il diritto di cercare e di ottenere asilo in altri paesi»,
art. 14, c. 1, Dichiarazione universale del 1948, ma cfr. anche, nel senso della
centralita dell’elemento “persecuzione”, la Convenzione di Ginevra sullo sza-
tus dei rifugiati del 1951), ad una protezione condizionata ad una persecuzione
dovuta all’attivita in favore dei diritti (vedi il Preambolo della Costituzione
francese del 1946, richiamato dalla Costituzione del 1958 e in rapporto di con-
tinuita rispetto alla Costituzione del 1793: «ogni uomo perseguitato per la sua
azione in favore della liberta ha diritto d’asilo sul territorio della Repubblica»),
ad una protezione che, oltre a richiedere la presenza di una persecuzione, vie-
ne esclusa in via presuntiva in alcune ipotesi (la Legge fondamentale tedesca,
all’art. 16a riconosce il diritto di asilo ai «perseguitati politici», ma sancisce che
tale norma «non ¢ applicabile» nel caso di Stati terzi sicuri e non lo &, salvo
prova contraria, nel caso di Paesi di provenienza sicuri).
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dello Stato di decidere chi ammettere nel proprio territorio:
una “vittoria” della persona umana sulla sovranita dello Stato?
Forse si, ma forse anche, contemporaneamente, un riconosci-
mento del fatto che in realta i diritti non sono universali, ovve-
ro non vengono — perlomeno sul piano dell’effettivita — ricono-
sciuti a clascuna persona umana, ovunque si trovi.

Il riconoscimento in sé di un diritto di asilo ¢ la constata-
zione della non universalita dei diritti umani, innanzitutto, per-
ché, evidentemente, ¢ previsto in relazione alla situazione nella
quale i diritti non siano rispettati in altri (rispetto allo Stato che
sancisce il diritto di asilo) luoghi e, dunque, non sono universa-
li. Peraltro, occorre qui distinguere, al di 1a del fatto che in am-
bedue si integri la condizione in base alla quale un individuo
puo esigere I'applicazione del diritto di asilo, I'ipotesi nella
quale i diritti non sono nemmeno formalmente riconosciuti,
potenzialmente incidente sul concetto stesso di universalita dei
diritti®®, e I'ipotesi nella quale non sono “semplicemente” ri-
spettati sul piano concreto, che agisce a livello di effettivita del-
'universalita.

In secondo luogo, la previsione del diritto di asilo in un
Paese rivela sia il perdurante ruolo del criterio di appartenenza
(cittadinanza) ad una comunita (Stato) come elemento signifi-
cativo per (quantomeno) il godimento dei diritti universali® sia
la forza della prerogativa statale di determinare i criteri di am-
missione nei luoghi del proprio dominio (I’asilo costituisce una
eccezione alla piena discrezionalita: I'eccezione che conferma
la regola?).

Il mancato riconoscimento della liberta di circolazione
transnazionale® ¢ solo un esempio della forza della sovranita;

© Specie — si precisa — se al mancato riconoscimento dei diritti al livello ¢),
corrisponde una mancanza dei loro valori di riferimento al livello a).

¢ Ovvero, ¢ un indice della mancanza di una cittadinanza universale.

© Anche se ben si potrebbe immaginare di forzare, con una lettura in fa-
vore dei diritti (nonché razionale, in quanto atta ad evitare le incoerenze della
liberta di circolazione nelle sole acque internazionali), la lettera della norma



IL “VOLTO CATTIVO” DEI DIRITTI 401

un altro, recente, € rappresentato — come gia accennato — dal-
la vicenda della Corte penale internazionale. Listituzione di
tale Corte, infatti, se, da un lato, puo essere letta come un pri-
mo passo verso una tutela effettivamente universale dei dirit-
ti umani, a prescindere dai confini statali, dall’altro, con la
mancata sottoscrizione della sua convenzione istitutiva da
parte di numerosi Stati®® e con il contenuto del suo Statuto®”

sulla liberta di uscire dal proprio Paese riconnettendovi, in quanto implicazio-
ne necessaria, implicita, il riconoscimento del diritto di entrare in un altro Pae-
se; in sostanza, ciog, si pud reinterpretare il diritto in questione come un vero e
proprio diritto «alla libera circolazione transnazionale» (in tal senso, P. ONO-
RATO, Per uno statuto dello straniero, cit., p. 319; A. ALGOSTINO, Note sulla ti-
tolarita, cit., spec. p. 32; in senso critico in riferimento a tale conclusione, vedi,
recentemente, E. BELVISI, I/ diritto di immigrazione, cit., p. 212, secondo il qua-
le, in particolare, «il diritto internazionale non prevede, e non ¢ in grado di af-
fermare, alcun diritto soggettivo di immigrazione...»).

In generale, a favore delle «frontiere aperte», cfr., fra gli altri, J. H. Ca-
RENS, Aliens and Citizens. The Case for Open Borders, in R. Beiner (edited by),
Theorizing Citizenship, Albany, 1995, pp. 229 ss.; sul diritto di immigrazione
(e, in specie, sulla selettivita, legata a criteri economico-sociali, del rifiuto del
suo riconoscimento universale), recentemente, cfr. J.C. MERLE, Liberalismo e
diritto d'immigrazione. Una contraddizione e un dilemma dell’attuale teoria li-
berale, in Ragion pratica, 2002/18, pp. 291 ss.; ritiene principio per la creazione
di «un modello diverso di societa civile, nel contesto di una democrazia plura-
le e inclusiva, «la garanzia del diritto umano universale all’emigrazione, inteso
in primo luogo come diritto alla libera circolazione, e che, per realizzarsi, deve
comprendere anche il diritto a immigrare...», J. DE Lucas, Globalizzazione e
immigrazione, cit., p. 35.

% Si rinvia supra (parte II, cap. III, par. 1I1.1.1), ad esempio, per la posi-
zione, nettamente contraria alla ratifica, degli Stati Uniti; in generale, cfr. A.
BALDASSARRE, Globalizzazione, cit., il quale definisce le mancate ratifiche un
dato «eloquente sul reale significato che le grandi potenze annettono al ruolo
dei tribunali penali internazionali» (p. 323).

67 Cfr., sul punto, M. CAVINO, La tutela dei diritti umant tra sovranitd buo-
na e sovranitd cattiva nello statuto della corte penale internazionale, in Associa-
zione italiana di diritto comparato (a cura di), AA. VV., I diritti fondamentals,
cit., pp. 667 ss.: «I’analisi congiunta delle condizioni essenziali alla giurisdizio-
ne della Corte e della struttura delle fattispecie criminose induce a riconsidera-



402 PARTE SECONDA - CAPITOLO TERZO

denota la resistenza degli Stati a limitare la propria sovra-
nita®s,

A cio ¢ da aggiungere la considerazione che la parcellizza-
zione della terra in tante sovranita differenti non solo determi-
na, quantomeno come rischio o una fra le ipotesi interpretati-
ve®, la possibile condizionalita dei diritti o dei loro strumenti
di garanzia, alla volonta degli Stati, ma rende, di fatto, disegua-
le Pesercizio dei diritti della persona umana (in via di principio
universali ed eguali): sara in concreto il «codice politico dello
Stato sovrano, e cio¢... un codice funzionale fortemente diffe-
renziato che ha al proprio centro I'istanza particolaristica della
sicurezza, non quella universalistica dell’eguaglianza degli uo-
mini e della giustizia» a regolare «la prestazione delle garanzie

re I'idea di un affievolimento del valore della sovranita degli Stati a vantaggio
della tutela dei diritti umani... In questa ideale contrapposizione la sovranita
statale finisce per prevalere» (pp. 683-684).

Inoltre, i poteri attribuiti dallo Statuto della Corte al Consiglio di Sicurez-
za creano una differenziazione fra gli Stati, mostrando non solo un “cedimen-
to” in generale alla logica della sovranita statale, ma anche un privilegio (una
tutela rafforzata) particolare per alcune sovranita statali (vedi, in argomento,
M. CAVINO, La tutela, cit., pp. 684-685, che distingue fra «sovranita buona» e
«sovranita cattiva»).

In generale, avanza riserve sul ruolo del Tribunale Penale Internazionale,
in ragione del «carattere “primitivo” dell’ordinamento giuridico internaziona-
le (legalita a maglie larghe, dominio delle grandi potenze, primato del «fatto»
sul «diritto» etc.)», A. BALDASSARRE, Globalizzazione, cit., p. 323 (I’ Autore, co-
munque, sottolinea anche come tale Tribunale superi alcune delle obiezioni
avanzabili nei confronti dei precedenti Tribunali penali internazionali ad hoc,
quali quelle relative alla retroattivita della legge penale o alla violazione del
principio del giudice naturale).

% Ovvero, «il rischio di un uso «ideologico» dei diritti fondamentali» (G.
AZZARITL, I/ futuro dei diritti, cit., p. 330).

¢ E possibile, infatti, all’opposto, considerare ormai i diritti come sgan-
ciati dal riconoscimento giuridico degli Stati, perché — ad esempio — anche
senza scomodare concezioni fideistiche, di tipo etico o anche giusnaturalisti-
co, li si considera facenti parte del diritto internazionale consuetudinario, del-
lo zus cogens.
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giuridiche e dei concreti vantaggi» e «cid sottopone I'universa-
lismo dei diritti sia a regole di esclusione che a regole di subor-
dinazione»’°.

Difficilmente, dunque, la sovranita accetta vincoli in nome
dei diritti, se mai, al contrario, li limita e modella, sia in via di
principio (a livello di proclamazione generale) sia in via di fatto
(a livello di esercizio del singolo individuo), ossia li garantisce,
sul piano giuridico astratto e su quello concreto dell’effettivita,
in relazione alle proprie esigenze’!, sempre che non decida an-
che — come visto con I'ingerenza umanitaria — di utilizzarli per

D. ZOLO, La strategia della cittadinanza, in ID., La cittadinanza. Apparte-
nenza, identitd, diritti, Laterza, Roma-Bari, 1994, p. 19; il discorso di Zolo, in
particolare, si riferisce alla cittadinanza, ai «diritti di cittadinanza come diritti
naturali e universali di cui ogni uomo ¢ titolare in quanto membro di una co-
munita politica».

"1In senso diverso, recentemente, cfr. A. CATELANI, Sovranitd degli Stati e
autodeterminazione dei popoli, in Studi per Giovanni Motzo, Giuffre, Milano,
2003, pp. 55 ss., il quale argomenta in favore della compatibilita fra sovranita
degli Stati e diritti umani, anzi, sulla miglior tutela degli stessi assicurata dai
singoli Stati (e non, ipoteticamente, da un governo mondiale), ponendo I’ac-
cento sulla garanzia delle particolarita culturali dei popoli; in argomento, vedi
anche H. Ruiz FABRI, Diritti dell’ uomo e sovranita dello Stato: le frontiere sono
state sostanzialmente ridefinite?, in Ragion pratica, 2004/22, pp. 49 ss. In pro-
posito si pud osservare come, in una ipotetica democrazia mondiale, i singoli
Stati potranno anche costituire organismi intermedi in grado di assicurare, con
la “vicinanza” e la contestualizzazione un miglior godimento dei diritti, ma fin-
ché permangono differenti sovranita (tendenzialmente “egocentriche”), facil-
mente esse, se pur magari limitate al loro interno nel senso dei diritti, conti-
nueranno ad affermare la loro assolutezza (contro i diritti, se non delle “loro”,
delle “altre” persone umane) a livello internazionale; se pur tutte le sovranita
cedessero, sul versante interno, la supremazia ai diritti e si ponessero al loro
servizio, pare comunque molto difficile immaginare che esse cedano la loro po-
tenziale aggressivita nei confronti dei diritti sul versante esterno (esse, pit fa-
cilmente, garantiscono magari anche “magnificamente” i diritti dei cittadini,
ma non i diiritti della persona umana; ’'ambiguita di Tocqueville nel sostenere
la democrazia all’interno e il colonialismo all’esterno pare ancora lungi dall’es-
sere superata).
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i propri scopi. La sovranita, cioe, non solo considera i diritti
come prodotto di una auto-limitazione e, nei casi di conflitto, si
impone, in diritto e in fatto, ma “usa” anche a proprio vantag-
gio, distorcendone la ratio, i diritti.

Diritti e sovranita, in conclusione, rappresentano due oriz-
zonti che, se assolutizzati, tendono a negarsi a vicenda’?. Se si
“prendono sul serio” i diritti della persona umana, garantendo-
li a chiunque, ovunque si trovi, presupponendo una liberta di
circolazione e soggiorno transnazionale, si entra nell’orizzonte
della residenza cosmopolitica”, in un mondo senza confini, nel
quale lo Stato, se non muore, vive in una condizione vegetativa,
privato di organi essenziali, quali i szo7 cittadini e il controllo
del suo territorio. Se, invece, si lascia libero dispiegarsi alla so-
vranita, con la sua gelosa difesa del proprio territorio, dello sza-
tus particolare dei propri membri, delle proprie ragioni (ten-
denzialmente egemoniche), se, in altre parole, non si limita lo
Stato-fortezza e/o lo Stato-potenza, i diritti dell’'uomo non sa-
ranno che i diritti del cittadino o di colui che lo Stato voglia as-
similare al cittadino e facilmente saranno utilizzati come stru-
mento di controllo e imposizione nel rapporto con gli altri Sta-
ti (quale ideologia dell’“impero”).

Nello scontro fra la soggettivita internazionale della persona
umana e la soggettivita internazionale degli Stati, poco incline a
tollerare qualsivoglia limitazione, 'universalita, intrinseca al ri-

72 In proposito, ci si permette di rinviare anche a A. ALGOSTINO, 87 alzano
le mura della fortezza, in Nuvole, 2002/22, p. 44, nonché A. ALGOSTINO, La
condizione degli stranieri in Italia fra diritti universali e difesa della fortezza, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2003-11, p. 623.

7 Si preferisce utilizzare 'espressione “residenza cosmopolitica” e non
“cittadinanza cosmopolitica”, in quanto il concetto di cittadinanza sembra
aver ormai assunto un valore “reazionario”, divenendo uno strumento di esclu-
si