ENCICLOPEDIA FILOSOFICA

DIRITTI UMANI (human rights; Menschenre-
chte; droits de I'homme; derechos humanos). — Se,
seguendo Aristotele, consideriamo come pun-
to di partenza e di arrivo dei ragionamenti mo-
rali le opinioni maggiormente diffuse, ciog gli
éndoxa, allora dobbiamo riconoscere che i di-
ritti umani sono forse I'unico luogo in cui si re-
alizza un elevato grado di consenso morale
nelle societa pluralistiche e multiculturali del
nostro tempo. Di conseguenza all'interno del-
la problematica dei diritti umani s'incontrano
i temi fondamentali dell’etica e dell'antropo-
logia filosofica.

SomMMARIO: I. Origini e sviluppo - II. Natura e
struttura - Ill. Classificazione - IV. La pratica -
V. I fondamenti.

[. ORIGINI E SVILUPPO. — Poiché si pud a rigore
parlare di diritti umani solo quando cio che
spetta a ogni uomo in quanto tale (moral right)
riceve un riconoscimento ufficiale (legal right)
da parte della comunita giuridica e politica, al-
lora non & del tutto esatto far risalire — come si
suole - la loro origine storica al 1215, quando
Giovanni Senza Terra fu costretto a firmare un
patto (Magna Charta), in cui furono determi-
nati i diritti e i doveri del principe e dei suoi
feudatari. Tuttavia le premesse universalisti-
che e personalistiche dei diritti umani erano
gia state poste almeno un secolo prima a ope-
ra del diritto canonico per il particolare rilievo
dato all'intenzione, alla responsabilita e alla
coscienza personale (Tierney). La congiunzio-
ne di questi due fattori, cioe del rilievo socio-
politico delle determinazioni della persona e
della protezione giuridica della sua dignita nei
confronti del potere politico, rende possibile
la formazione dei diritti umani. Questi ele-
menti si consolidano solo nell’eta moderna. Il
famoso Habeas Corpus del 1679 aveva |'obiet-
tivo di tutelare i sudditi inglesi dagli arresti ar-
bitrari e da lunghe detenzioni in attesa del giu-
dizio. Pur trattandosi ancora di una riafferma-
zione di diritti antichi, resta il fatto che I'esi-
genza di una limitazione della sovranita e della
sua capacita d'ingerenza nella vita dei gover-
nati & giustificata dall'implicita convinzione
della priorita della persona e della sua liberta.
Quando questo valore viene posto esplicita-
mente alla base della costituzione politica, al-
lora avra inizio a tutti gli effetti la storia dei di-
ritti umani. In questo senso il primo esempio
storico si ritrova nelle carte dei diritti (Bills of
Rights) delle colonie americane, che nel 1776
proclamarono 'indipendenza dal governo in-
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glese. Le dichiarazioni americane proclamano
diritti naturali o innati (diritto alla vita, alla li-
berta, alla proprieta, alla sicurezza ecc.), validi
per ogni tempo e per ogni uomo e fondati su
principi che sono sovraordinati rispetto alle
norme dettate dal potere legislativo ordinario.
Anche la Dichiarazione dei diritti dell’ uomo e del
cittadino, adottata nel 1789 dall’Assemblea na-
zionale francese, concepisce i diritti umani al-
lo stesso modo che in fondo era europeo pri-
ma ancora che americano, in quanto derivato
dai diritto naturali del giusnaturalismo mo-
derno.

Nella nostra epoca, dopo gli atti di barbarie
della seconda guerra mondiale, il punto di ri-
ferimento normativo & senza dubbio la Dichia-
razione universale dei diritti umani del 1948. Si
tratta di un documento internazionale, origi-
nariamente sottoscritto da non pit di cin-
quanta stati, con un carattere meramente pro-
grammatico, cioe privo di forme di tutela. Tut-
tavia si pud considerare come |'atto fondativo
del diritto internazionale dei diritti umani. I
due patti internazionali, quello sui diritti eco-
nomici, sociali e culturali e quello sui diritti ci-
vili e politici, entrati in vigore nel 1976, hanno
dato compiuta veste giuridica a questa mate-
ria. Contemporaneamente sono sorti i sistemi
regionali di protezione dei diritti umani per ga-
rantirne il rispetto in aree culturali omogenee
o, comunque, limitrofe. Qui ricordiamo sol-
tanto la Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell' uomo, entrata in vigore nel 1953, e
quella relativa al sistema interamericano, en-
trata in vigore nel 1978. Com’& noto, I'atto pill
recente & la Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione Europea. Al contempo, tutte le co-
stituzioni emanate dopo la seconda guerra
mondiale incorporano la previsione e la tutela
di diritti fondamentali come loro parte essen-
ziale. In tal modo, sia nel diritto interno sia in
quello internazionale, i diritti umani ormai co-
stituiscono un plesso di valori comuni, per
quanto spesso diversamente formulati, intesi
e fondati.

Le piu diffuse teorie sulle loro origini ideali so-
no le seguenti: quella dell’origine religiosa le-
gata al puritanesimo e al principio della sepa-
razione tra chiesa e stato per difendere la li-
berta religiosa e di coscienza, luogo della scel-
ta pill intima della persona (Jellinek); quella
dell’origine filosofica dei diritti umani discen-
denti logicamente dai diritti naturali del Sei-
cento e del Settecento (Tuck), con particolare
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riferimento al pensiero di Pufendorf, di Locke
e, in generale, all'illuminismo; quella dell ori-
gine culturale per cui i diritti umani sarebbero
I'espressione di una particolare cultura, che
tende indebitamente a universalizzarli in «di-
ritti metafisici» (Burke), oppure di una classe
sociale che si costruisce il proprio «diritto
all'egoismo» (Marx), oppure di un astrattismo
giusnaturalistico dannoso per l'utilita sociale
(Bentham). Anche la chiesa cattolica ha mo-
strato per lungo tempo un’aperta avversione
per i diritti umani, identificati con la loro inter-
pretazione libertaria. Tuttavia nella Pacem in
terris di Giovanni XXIII (1963) v'e la prima di-
chiarazione della chiesa sui diritti umani se-
condo un’interpretazione solidaristica. In ge-
nerale le religioni sono sensibili pili all'indi-
genza e alla fragilita degli esseri umani che al-
la loro autonomia e autosufficienza.

Ognuna di queste teorie ha la sua plausibilita
e fondatezza e ognuna di esse evidenzia un
aspetto problematico, che ancora oggi resta
aperto alla discussione e alla critica.

II. NATURA E STRUTTURA. — Poiché i diritti umani
sono diritti positivi, cioé ufficialmente ricono-
sciuti dagli ordinamenti giuridici e protetti da
apposite garanzie (e per questo considerati
anche come «diritti fondamentali»), si pone il
problema del loro status giuridico e del rappor-
to qui presente tra morale e diritto. Questa
problematica & differentemente affrontata dal-
la cultura giuridica europea e da quella ameri-
cana. Per la prima i diritti sono norme prodot-
te dal potere politico, cosicché esistono solo
in seguito alla loro statuizione. Prima di que-
sta sono solo istanze etiche prive di valore giu-
ridico. Nel contesto della Rivoluzione France-
se questi diritti, nella veste di «diritti natura-
li», erano considerati anteriori allo stato asso-
lutista, che era il nemico da abbattere, ma non
gia allo stato democratico nascente, in cui la
legge & espressione della volonta generale. Se-
condo la visione americana, invece, i diritti so-
no limiti al potere politico e, quindi, non pos-
sono derivare da questo. Avere un diritto &
avere una ben fondata giustificazione per agire
in un certo modo, o per essere trattato in un
certo modo, che sarebbe ingiusto non soddi-
sfare da parte del potere politico, anche se fos-
se nell'interesse generale farlo (Dworkin).
Quindi, i diritti prima ancora di essere norme,
sono ragioni per ['azione (o per giustificare nor-
me) e in quanto tali preesistono al loro ricono-
scimento formale. E allora si deve pensare ad
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atti di riconoscimento che siano superiori alla
stessa volonta dello stato e che siano costitu-
tivi dello stesso ordine giuridico e del suo
stesso assetto democratico. Cid avviene me-
diante le carte dei diritti e le costituzioni, in
cui certi valori fondamentali sono sottratti al
potere della maggioranza e assurgono a crite-
rio di giudizio dell’operato di questa. La crisi
della sovranita statale e il processo d'interna-
zionalizzazione dei diritti hanno favorito il pro-
gressivo avvicinamento tra i due approcci.

Per evidenziare questo processo di positivizza-
zione delle ragioni per agire Dworkin ha prefe-
rito considerare queste norme come principi
giuridici, cioé come orientamenti verso la rea-
lizzazione di valori. In tal modo si stabilisce
una differenza essenziale fra i prodotti del po-
tere legislativo e il carattere normativo apicale
dei diritti umani. In caso contrario sarebbe im-
possibile difendere una differenza qualitativa
tra i diritti umani e le altre norme dell'ordina-
mento giuridico.

Per quanto riguarda la natura dei diritti si fron-
teggiano due teorie principali: la choice theory
sostiene che il diritto consista in una liberta di
scelta giuridicamente protetta, mentre per la
benefit theory si tratta di un interesse degno di
particolare tutela. Tuttavia un punto d’incon-
tro & possibile, in quanto la prima non sostie-
ne l'esistenza di un diritto generale alla liberta
(altrimenti ogni restrizione sarebbe ingiustifi-
cata), ma diritto a specifiche liberta e, quindi,
deve ammettere la necessita di un ricorso a va-
lori altri rispetto alla mera liberta di scelta. La
seconda, inoltre, consente di giustificare me-
glio i diritti sociali e gli esseri umani non (an-
cora) capaci di agire. In generale vi sono diritti
che consistono in un modo di agire e diritti
che consistono in un modo di essere trattati.
L'irruzione dei diritti umani nella scienza giu-
ridica rimette in gioco lo stesso modo d'inten-
dere la teoria e la dogmatica giuridica, che sin
dall’Ottocento si sono ispirate al formalismo e
all’'univocita concettuale. Lo scompiglio & par-
ticolarmente evidente a proposito della cate-
goria del diritto soggettivo, a cui i diritti umani
in senso lato appartengono. Gia Hohfeld aveva
cercato di catturare la varieta delle forme di
vantaggio giuridico in cui i diritti consistono.
Ma oggi queste forme sono tanto aumentate
da rendere obsoleta tale classificazione.
L’aspetto principale del tradizionale diritto
soggettivo & quello della relazione tra il potere
del soggetto e I'oggetto o il bene di cui si trat-
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ta, da cio discende anche il rapporto con i sog-
getti passivi, che sono obbligati a riconoscere
la prevalenza della volonta del titolare. Questo
schema & palesemente costruito per i diritti
patrimoniali, e in primo luogo per il diritto di
proprieta. Ma non si adatta ai diritti umani,
perché la relazione che abbiamo con la nostra
vita, la nostra liberta o le nostre opinioni o il
nostro stesso corpo non ¢ la stessa di quella
che abbiamo con i beni esterni che sono altro
rispetto al soggetto. E allora la teoria giuridica
¢ indotta (ma cid & controverso) ad abbando-
nare il suo approccio tipico e a porre al suo po-
sto un’altra domanda: per quali ragioni o giu-
stificazioni qualcuno ha un diritto o si ritiene
che abbia un diritto? Dal tipo di ragioni su cui
si fonda il diritto discende la natura dei poteri
che 'ordinamento giuridico attribuisce, o do-
vrebbe attribuire, al soggetto e dei doveri degli
altri soggetti. Tali doveri non sono originari,
ma derivati dall’esistenza dei diritti e a essi ri-
conducibili. Non v'¢, dunque, necessaria cor-
relativita tra diritti e doveri, cosa che rende-
rebbe ridondante i primi. Il riconoscimento
della validita di una ragione implica I'obbligo
di apprestare i mezzi pitt congrui per la realiz-
zazione e la tutela del diritto. In tal modo la
problematica delle ragioni e delle giustifica-
zioni, che era ritenuta dal formalismo giuridico
pregiuridica o metagiuridica, ora diviene a tut-
ti gli effetti interna alla sfera giuridica e priori-
taria rispetto agli obblighi. In molti casi al di-
ritto non corrisponde un dovere vero e pro-
prio, ma un’incapacita (no-power). Quando di-
ciamo che il parlamento non puo limitare la li-
berta di parola, non vogliamo dire che non deve
farlo, ma che non & legalmente autorizzato a
farlo, & legalmente incapace sotto questo ri-
guardo (Martin). Senza quest’implicazione
normativa non avrebbe senso parlare di diritti,
cosa che era gia perfettamente chiara a Locke,
ma non a Hobbes.

L'evoluzione della cultura dei diritti va
dall'esigenza di difesa dall'invadenza del pote-
re politico verso l'effettiva realizzazione della
giustizia nei confronti delle persone. L'attribu-
zione di forme adeguate di tutela e di tratta-
mento che configurano un diritto (legal right)
presuppone che il bene in questione sia consi-
derato di tale importanza che sarebbe un torto
negarlo alla persona (moral right).

[ diritti umani prevedono una liberta, o una
protezione da un'offesa o un beneficio e hanno
le seguenti caratteristiche distintive: I'univer-

Diritti umani

salita, perché riguardano tendenzialmente tut-
ti gli esseri umani per il solo fatto di essere
persone; l'indisponibilitd, perché i diritti umani
sono talmente importanti da non poter essere
lasciati alla mercé dei loro stessi titolari; 'ina-
lienabilita, che implica il divieto di disporne a
favore di altri, perché i valori che essi rappre-
sentano sono inseparabili dalla persona; I'in-
violabilita, perché devono essere rispettati da-
gli altri e dagli organi pubblici in particolare e,
per questo, protetti da garanzie, che cercano di
prevenire la violazione, ponendo dei limiti so-
stanziali all'esercizio della forza pubblica; I'im-
prescrittibilita, perché non possono perdersi
per nessuna ragione, sia questa legata alla
mancanza di esercizio oppure a un esercizio il-
legittimo o immorale (i diritti del peggiore cri-
minale sono del tutto eguali a quelli della per-
sona dabbene).

[II. CLASSIFICAZIONE. — La varieta delle ragioni
su cui si fondano i diritti & talmente vasta da
rendere quasi impossibile una loro classifica-
zione esaustiva e definitiva. Per questo spesso
si fa ricorso al loro sviluppo storico, che & se-
gnato dal progressivo riconoscimento di fasce
di diritti in certo qual modo simili. Questo pro-
cesso & identificato come il succedersi per
stratificazione di differenti «generazioni» di di-
ritti. La scoperta e la tutela dei diritti sono le-
gate a fattori culturali complessi, quali il senso
del rispetto delle scelte individuali, la diffusio-
ne della democrazia, I'evoluzione dell’econo-
mia e dei processi d’'industrializzazione, le
nuove possibilita offerte dalla scienza e dalla
tecnologia unite alle nuove minacce alla digni-
ta umana provenienti da queste stesse fonti.

[ diritti civili e politici, che sono stati i primi ad
essere riconosciuti, comprendono i diritti alla
vita, alla liberta, alla sicurezza, alla privacy e al-
la proprieta, il diritto di sposarsi e di fondare
una famiglia, il diritto a un giusto processo, la
liberta dalla schiavitli, dalla tortura, dall’arre-
sto arbitrario, la liberta di movimento e di
chiedere asilo, il diritto a una nazionalita, la li-
berta di pensiero, di coscienza e di religione, la
liberta di espressione, la liberta di riunione e
di associazione, il diritto a elezioni libere, al
suffragio universale e alla partecipazione alla
vita pubblica. [ diritti economici, sociali e cultura-
li, che sono stati faticosamente conquistati a
partire dal secolo XIX, includono il diritto al la-
vOro e a una equa retribuzione, il diritto di for-
mare e di aderire a organizzazioni di lavoratori,
il diritto al riposo e al tempo libero e a un pe-
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riodo di vacanze pagate, il diritto a uno stan-
dard di vita adeguato alla salute e al benesse-
re, il diritto alla sicurezza sociale, il diritto
all'educazione, il diritto alla partecipazione al-
la vita culturale di una comunita. I diritti col-
lettivi includono quelli dei popoli all'autodeci-
sione, delle razze alla liberta dalla discrimina-
zione, e delle classi alla liberta dal neocolonia-
lismo. A questi bisogna aggiungere i diritti co-
siddetti «della terza generazioney, tra cui quel-
lo alla solidarieta, allo sviluppo, alla pace in-
ternazionale, a un ambiente protetto, alla co-
municazione, e i diritti cosiddetti «della quarta
generazioney, tra cui ricordiamo, ad esempio,
il diritto a un patrimonio genetico non mani-
polato e i diritti delle generazioni future.

Al cospetto di questa variegata panoramica
sono sorti molteplici problemi teorici. Qui ci
limitiamo a elencare quelli principali: 1) tutti
questi diritti sono «fondamentali»? E ovvio
che non tutti hanno lo stesso peso. A questo
problema sono state date due differenti rispo-
ste. Per alcuni sono «fondamentali» solo quei
diritti che sono considerati di fatto tali da una
comunita politica (soluzione sociologica o
giuspositivistica). Per altri lo sono solo quelli
che su basi etico-politiche risultano stretta-
mente essenziali per il rispetto della dignita
della persona (soluzione assiologica o giusna-
turalistica). La prima risposta ¢ insoddisfacen-
te, perché sottomette il ruolo dei diritti al con-
senso sociale o alla volonta politica; la secon-
da & ambigua, perché di fatto nella societa
contemporanea vi sono etiche concorrenti. La
via pill promettente & quella che si adopera a
individuare sulla base della ragione pubblica i
diritti umani essenziali. Ma alcuni vorrebbero
ridotta tale categoria al minimo (Ignatieff), la-
sciando fuori diritti che per altri sono del pari
indispensabili. Comunque, & evidente che i di-
ritti fondamentali richiedono I'interazione tra
il consenso e la ragionevolezza. 2) Le profonde
differenze fra le generazioni dei diritti non so-
no forse d’ostacolo a una classificazione unita-
ria? In particolare, salta agli occhi la differenza
tra i diritti di liberta, che richiedono la non in-
gerenza dei pubblici poteri nella sfera privata,
e i diritti sociali o di giustizia, che invece, per
essere esercitati, richiedono interventi pubbli-
ci (quali quelli relativi al sistema previdenzia-
le, a quello sanitario o a quello scolastico) e,
quindi, sono diritti a prestazioni da parte dello
stato o della comunita politica. Di conseguen-
za, mentre i primi sono direttamente fruibili
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dal loro titolare che deve solo essere protetto
da ingerenze esterne, i secondi lo sono solo se
i pubblici poteri pongono in essere apparati
istituzionali appositi. Questa rilevante diffe-
renza ha senza dubbio implicazioni sull'effetti-
vita dei diritti e sulla loro giustiziabilita, e se-
condo alcuni anche sulla loro universalita. A
questo proposito tre sono le posizioni domi-
nanti: quella che nega ai diritti sociali la quali-
fica di diritti (Nozick), considerandoli semmai
come servizi sociali propri solo di uno stato
sociale; quella che riconduce tutti i diritti alla
cittadinanza e, quindi, riafferma da questo
punto di vista l'unitarieta della categoria (Mar-
shall); quella che difende un modo analogico
d'intendere i diritti (Alexy). «Si pu0 dire sinte-
ticamente che la democrazia ha per fonda-
mento il riconoscimento dei diritti di liberta e
come naturale completamento il riconosci-
mento dei diritti sociali o di giustizia» (Bob-
bio). Si nota anche che senza il rispetto dei se-
condi anche i primi risultano indeboliti: «L'in-
dividuo istruito & pit libero di un incolto; un
individuo che ha un lavoro & pit libero di un
disoccupato; un uomo sano & pit libero di un
malato» (Bobbio). Ma altri notano che I'attua-
zione dei diritti sociali pud spesso implicare la
limitazione dei diritti di liberta. Di fatto i nuovi
diritti spesso presentano insieme sia il versan-
te della liberta sia quello della socialita. I dirit-
ti culturali, poi, hanno un carattere trasversale.
La tendenza attuale va, dunque, verso una
contaminazione delle due categorie tradizio-
nali e una considerazione globale dei diritti
fondamentali, per cui non & tanto importante
classificarli, ma piuttosto intenderli come un
corpo coeso di valori da rispettare integralmente.
3) Si pud ammettere l'esistenza di diritti col-
lettivi? Anche questo tema & molto controver-
so, poiché, da un lato, non si pud sostenere
che i popoli abbiano diritti senza accettare
I'esistenza di diritti collettivi, ma, dall'altro,
cio sembra implicare I'entificazione dei gruppi
sociali, per la cui tutela potrebbe essere sacri-
ficata la liberta di scelta degli individui che li
compongono. Tuttavia anche I'appartenere a
un gruppo puo essere un elemento irrinuncia-
bile dei diritti degli individui, com’& palese nel
caso dei diritti all'identita culturale, etnica o
linguistica. La problematica attuale del multi-
culturalismo rende ancora pit vivo il dibattito
in questione. In realta il nodo da sciogliere
non & quello dell'esistenza di diritti collettivi,
ma della loro titolarita. Si puo porre il gruppo
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come un soggetto di diritto allo stesso modo
degli individui? Su questo punto il liberalismo
e il comunitarismo si trovano su posizioni con-
trapposte. Gli uni fanno notare che i diritti
umani si sono affermati proprio come difesa
nei confronti del potere pubblico e del noi col-
lettivo; gli altri sottolineano che gli individui
non sono entita astratte, ma esseri concreta-
mente appartenenti a contesti storici e cultu-
rali da cui traggono la loro identita. Il massimo
sforzo del liberalismo & quello di ammettere
l'esistenza di diritti collettivi solo in quanto
funzionali al rispetto dei diritti individuali
(Gewirth, Kymlicka) e, pertanto, subordinati a
questi. Tuttavia, affermare — come si dovrebbe
— che il titolare dei diritti non pud che essere
la persona umana non significa per cid stesso
che questi diritti individuali siano «individua-
listici», in quanto gli stessi legami e le stesse
relazioni sociali sono costitutivi della persona,
cosi come lo sono la sua liberta e autonomia.
La problematica dei diritti collettivi in realta
mette in luce un versante della persona umana
che & oscurato dall'individualismo liberale,
cioé la sua dimensione sociale. I diritti collet-
tivi sono stati particolarmente sottolineati
dalla cultura orientale (Asian Values) e da
quella africana. Un esempio emblematico ne &
la Carta dei diritti dei popoli africani, firmata a
Nairobi ed entrata in vigore nel 1986.

IV. LA prATICA. — Il fatto che i diritti siano pro-
clamati ufficialmente non significa che siano
rispettati, potendo dar luogo a vana retorica.
Tuttavia si tratta di un passo importante, per-
ché permette di qualificare come «violazioni
etico-giuridiche» comportamenti degli indivi-
dui e, soprattutto, degli stati. Inoltre, & stato
notato da Habermas che i diritti sembrano
avere un corso orientato proprio, una loro logica
interna che s'impone al potere politico. Ad es.,
i coloni americani, che avevano rivendicato di-
ritti nei confronti degli inglesi, alla fine dei
conti non poterono a loro volta negarli ai loro
schiavi neri. Quest’esigenza logica segna co-
stantemente |'evoluzione dei diritti umani e
porta a un progressivo e inarrestabile allarga-
mento di orizzonti. I meccanismi di attuazione
e di difesa dei diritti sono molto articolati e
vanno da quelli sociali e culturali, attivati
dall’opinione pubblica e dalle organizzazioni
volontarie, tra cui si distingue Amnesty Inter-
national, a quelli politici e giuridici nazionali e
internazionali. In astratto «avere un diritto» si-
gnifica soltanto che v'é un aspetto della perso-
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na umana che deve essere particolarmente tu-
telato nella vita sociale, ma non dice ancora in
che modo, in quale misura, in quali circostan-
ze, entro quali limiti, a costo di quali sacrifici e
nei confronti di chi. Cid spiega I'impossibilita
di una tipizzazione preventiva delle azioni e
dei mezzi di tutela. Poiché — come s'& detto —
I'esercizio stesso del pubblico potere & visto
come minaccioso per i diritti, & necessario vin-
colarlo in modo formale e sostanziale median-
te garanzie apposite, quali, ad es., la riserva di
legge o di giurisdizione, il principio di irre-
troattivita della legge, il divieto di analogia
della legge penale, il favor libertatis, la presun-
zione di non colpevolezza, la determinazione
tassativa dei casi in cui si possono limitare i
diritti (ad es., motivi di ordine pubblico o di
sanita), la proceduralizzazione delle attivita
pubbliche (ad es., il principio del contradditto-
rio) e cosi via. Lo stesso principio della sepa-
razione dei poteri e quello della rigidita della
costituzione debbono essere considerati come
funzionali alla protezione dei diritti. Pit di re-
cente nel campo del diritto internazionale i di-
ritti umani si sono affermati come principi di
jus cogens, cioé come norme inderogabili la cui
violazione rende invalidi i trattati.

La pratica dei diritti, dunque, prende le mosse
dalla loro astratta formulazione e va verso la
loro concretizzazione nei singoli casi, di cui —
secondo Alexy — dovrebbe mirare alla ottimiz-
zazione. Qui i diritti possono confliggere fra lo-
ro o entrare in contrasto con le esigenze del
bene comune. Si attiva, pertanto, un ragiona-
mento pratico da parte delle istituzioni politi-
che e giudiziarie alla ricerca di una decisione
che sia il modo migliore di realizzare i valori
fondamentali tutto considerato, cioe le circo-
stanze di fatto e il peso delle specifiche prete-
se normative. La decisione finale & il risultato
di una ponderazione o di un bilanciamento di
questi valori, nessuno dei quali puo essere del
tutto disatteso. Quale sia veramente e in sen-
so stretto il diritto che si ha lo si vede solo alla
fine della ricerca e dell’esplorazione etico-giu-
ridica. La piu efficace protezione dei diritti &
quella giudiziale e trova la sua piena espres-
sione nel giudizio di costituzionalita delle leg-
gi a opera delle corti costituzionali.

Questa particolare prassi d'implementazione
dei diritti consente in linea di massima di co-
niugare I'universalita dei principi su cui essi
poggiano con la particolarita delle loro appli-
cazioni culturali.
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V. I FONDAMENTI. — [ diritti umani sono i modi
per rispettare e tutelare la persona umana, che
ne & pertanto il fondamento generale. Il modo
d’intenderli e di praticarli dipende dalla con-
cezione della persona. Il primo punto contro-
verso concerne |'estensione del concetto di
persona all'interno della specie umana. Di fat-
to non tutti gli esseri umani sono stati consi-
derati come «persone». Le discriminazioni so-
ciali, razziali, sessuali hanno impedito un au-
tentico universalismo dei diritti, sicché questo
& da intendersi pili come un traguardo da rag-
giungere che come un presupposto gia acqui-
sito. Ancora oggi vi sono discriminazioni di cui
prendere coscienza. [ negatori dell'universalita
dei diritti traggono argomento dalle discrimi-
nazioni di fatto esistenti, ma cosl scambiano
la questione di fatto con quella di valore. Fa
parte del concetto stesso di diritti umani I'es-
sere propri di ogni uomo e di tutti gli uomini.
Cid pero non significa che ogni essere umano
si trovi sempre di fatto nelle condizioni che lo
abilitano alla titolarita o all’esercizio di tutti i
diritti fondamentali. Questo ¢ il secondo pun-
to da considerare, cioé quello relativo ai con-
tenuti specifici della dignita umana. Vi sono
aspetti essenziali dell'umano che richiedono
di essere tutelati a prescindere dal fatto che si-
ano presenti in ogni essere umano. Valga per
tutti come esempio quello dei diritti delle
donne. Inoltre & stato notato da Bobbio che la
problematica dei diritti mostra il passaggio
«dalla considerazione dell’'uomo astratto a
quella dell'uomo nelle sue diverse fasi della vi-
ta e nei suoi diversi stati». Se si vuole tutelare
la persona umana, si debbono tutelare tutti i
suoi fondamentali modi d'essere, ciogé come
minore, come giuridicamente capace di agire,
come cittadino, come anziano, come malato,
come lavoratore ecc. L'universalismo dei dirit-
ti non & astratto, ma concreto e riguarda tutti
gli stati dell’essere umano. Questi apparten-
gono a tutta la famiglia umana in quanto tale.
Il riconoscimento dei diritti implica la capacita
di mettersi al posto degli altri e cid & proprio
della persona, che & quindi anche il fonda-
mento della conoscenza dei diritti. Affinché la
persona sia rispettata integralmente, occorre
che siano riconosciute al contempo la sua au-
tonomia, la sua relazionalita e la sua situazio-
nalita. L'universalismo dei diritti sta nella ca-
pacita di far dialogare le diversita e di sussu-
mere in sé una pluralita di punti di vista parti-
colaristici all'interno della comune umanita.
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Le principali concezioni sul fondamento dei
diritti possono cosi riassumersi. La teoria scet-
tica rigetta la possibilita cognitiva di un fonda-
mento assoluto e incontrovertibile (Rorty).
Come ha notato Bobbio, I'importante non &
fondare i diritti, ma proteggerli. Tuttavia nella
fase dell'implementazione i fondamenti pre-
supposti vengono a galla e sono spesso la cau-
sa del dissenso sulla diversa interpretazione
dei diritti. La teoria intuizionista sostiene che i
diritti umani sono evidenti. Tuttavia non sem-
pre siamo in grado di distinguere 'evidenza ra-
zionale da quella culturale. La teoria ontologica
ritiene che gli esseri umani hanno diritti per-
ché hanno una determinata natura segnata
dalla razionalita e dalla liberta. Ma il concetto
di «natura umana» & oggi molto controverso.
La teoria istituzionalistica poggia i diritti umani
sul consenso e sull’accordo pratico sottostan-
te al loro riconoscimento socio-politico. Ma il
mero convenzionalismo fa venir meno la que-
stione normativa che permette di criticare
|'operato dei pubblici poteri. La teoria degli in-
teressi sostiene che le persone hanno diritti
perché hanno interessi (Raz). Ma, quando que-
sti interessi prevalenti si debbono individuare,
si deve far ricorso ad altri criteri. La teoria utili-
tarista, che originariamente — come s'é detto —
ha avversato i diritti, nelle pill recenti versioni
dell'utilitarismo della regola e di quello delle
preferenze presenta una propria fondazione
dei diritti in chiave conseguenzialista (Sum-
ner). Ma sta di fatto che il principio tipico
dell'utilitarismo, quello della massima felicita
per il maggior numero, non accetta il primato
della persona. La teoria teologica fa risiedere la
particolare dignita dell’essere umano nella
sua figliolanza divina, ma questo fondamento
non pud essere accettato dal non credente. Vi
¢, infine, chi considera i diritti come presuppo-
sti necessari della struttura intenzionale e te-
leologica dell’azione umana (Gewirth), ma con
cio si ritorna nella sostanza alla teoria ontolo-
gica. In conclusione, fermo restando che le
concezioni sulla fondazione dei diritti sono in-
terpretazioni differenti del valore della dignita
umana, resta da vedere se i differenti percorsi
siano in grado di mostrare che esso sia un fine
in sé «in assoluto» (Spaemann).

F. Viola
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