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Con questo approfondimento di carattere introduttivo si vogliono fornire alcune nozioni principali sul tema dei diritti umani e del loro sviluppo storico, da un punto di vista critico tale da evidenziare le contraddizioni che caratterizzano tale evoluzione.

Innanzitutto il concetto di cittadinanza e di democrazia sviluppatosi in seno alla tradizione occidentale costituisce una storia e non l’unica storia possibile: basti pensare alle differenze fra le carte occidentali e le dichiarazioni africane o islamiche. 

La stessa storia occidentale dei diritti dell’uomo non è soggetta a un unico filone interpretativo: c’è stato infatti un movimento storico che dal ‘600 contiene una molteplicità di contraddizioni. E quelle contraddizioni, determinatesi storicamente, si ritrovano oggi nel diritto occidentale contemporaneo.

1. STORIA OCCIDENTALE DEI DIRITTI DELL’UOMO

Origine dei diritti in età moderna (sec. XVI-XVII)

- DOTTRINA STOICA DEI DIRITTI E ORIGINE RELIGIOSA DEI DIRITTI 

Nella seconda metà del ‘500 si sviluppa la dottrina del diritto naturale cristiano. Fra i pensatori della Seconda Scolastica Spagnola, Francisco de Vitoria proclama l’esistenza di una stessa natura materiale e spirituale degli uomini e dei popoli. Da questo pensiero, ripreso e rivisitato dalla dottrina successiva, si svilupperà la dottrina antiassolutista e quella della parità dei popoli, che muoveranno una critica contro la conquista spagnola delle Americhe in nome del principio della parità dei diritti delle popolazioni pagane native e dei popoli cristiani.

Allo stesso tempo de Vitoria teorizza per primo il cosiddetto jus migrandi, ossia il diritto di migrazione in terre nuove e la possibilità di commerciare liberamente (quel diritto che oggi, a distanza di cinque secoli, viene negato, limitandosi ad essere un diritto esclusivo di cittadinanza), diritto per il quale è lecito combattere anche una guerra giusta. In questo modo poteva essere ritenuta lecita la guerra mossa dai conquistatori spagnoli contro popolazioni che si opponevano al diritto di migrazione e di libero commercio. Sempre secondo de Vitoria la guerra giusta poteva sussistere anche qualora fosse questione di difendere popolazioni innocenti. 

Un pensiero, questo, ricco di spunti, da cui scaturirono numerose teorie sui diritti umani, anche in contraddizione fra loro. Ad esempio, in Francia, nella seconda metà del ‘600, si diffuse la dottrina dei Monarcomachi che riprese una parte del pensiero di de Vitoria per teorizzare il diritto di resistenza a un sovrano assoluto che viola i diritti fondamentali del suo popolo.

L’olandese Ugo Grozio, fondatore del diritto naturale, razionale e moderno, supera l’idea dell’origine religiosa dei diritti umani e individua nella ragione la fonte dei principi del diritto moderno. Il fondamento dei diritti allora non è più religioso ma secolarizzato e questo elemento costituirà per sempre una componente costante del diritto occidentale. Anche Grozio crede nella guerra giusta in difesa di innocenti, tuttavia nega il diritto di opporsi al proprio sovrano, a meno che non sia un elemento esterno ad intervenire per salvare quel popolo dall’oppressione. Nel pensiero di Grozio si ritrovano in embrione, i primi elementi di una dottrina dell’intervento umanitario.

Il superamento della teoria dell’origine religiosa dei diritti per approdare alla secolarizzazione degli stessi ha storicamente attraversato le Guerre di Religione (per la prima volta si afferma il diritto a professare liberamente la propria fede) e la Rivoluzione di Cromwell. 

Questo punto, ossia l’assenza del fondamento religioso, costituisce una componente fondamentale del diritto occidentale contemporaneo e rappresenta sicuramente la principale ragione di distanza dalle concezioni di diritti islamiche, le quali sono invece basate sul dogma (è il dogma, non la ragione, che fonda i diritti individuali). Così si spiega perchè l’Arabia Saudita, ad esempio, non abbia approvato la Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948 che, appunto, non è una legge islamica né religiosa. La Dichiarazione islamica Universale e la Dichiarazione del Cairo dei diritti dell’uomo nell’Islam identificano nell’uomo, soggetto di diritti, un soggetto morale ed i diritti si basano sul Corano. 

Fondazione giusnaturalistico-razionalistica dei diritti (sec. XVII-XVIII)

-LOCKE E LA DOTTRINA DELLA TOLLERENZA

Progressivamente si sviluppa l’idea di libertà di coscienza, tuttavia il fondamento religioso si abbandona solo attraverso un processo che dura tutto il ‘700 e che vede la sua piena realizzazione con Locke. Se l’idea dei diritti innati dell’individuo ha origine religiosa, la perdita del fondamento religioso ha coinciso con lo sviluppo del concetto di tolleranza. E J. Locke appunto rappresenta un segnavia in questa direzione. La prima parte della sua dottrina (“Saggio sull’intelligenza umana”) sancisce la netta separazione fra fede e ragione e, con essa, la piena autonomia della ragione. Locke si spinge più avanti affermando che qualsiasi conoscenza prodotta dalla ragione umana è più certa di qualsiasi illuminazione divina. 

La tradizione giusnaturalistico-razionalistica che si viene affermando fonda i diritti sui diritti naturali e non sulla religione, anche perché è impossibile trovare la vera religione. Si arriva così all’affermazione che "l’uomo è uguale a un altro in virtù di un diritto di natura”. 

Con Locke si realizzano due grandi conquiste della storia occidentale, assai significative anche per l’evoluzione della dottrina dei diritti: 

A. Avanza la dottrina (che in realtà risale alla lotta per le investiture) della netta separazione istituzionale fra Chiesa e Stato. 

Lo STATO e la CHIESA si distinguono per avere finalità ben diverse: 


Secondo Locke, nessuna chiesa può costringere a rimanere al proprio interno chi se ne è allontanato.  Inoltre ogni chiesa è ortodossa per se stessa e ritiene eresia ciò che è diverso dalla sua verità; ogni chiesa ritiene di essere depositaria della verità e ciò rende la chiesa intollerante. 

B. Quanto più l’ordine politico diventa secolare, tanto più si affermano i diritti di libertà, tanto più si delinea la possibilità di opposizione fra la legge dello stato e la coscienza individuale. Chi può essere giudice fra coscienza morale individuale e legge dello stato? Solo Dio. Per questo è lecito disobbedire alle leggi se queste violano i principi dell’autonomia della coscienza individuale.

Locke ha dunque portato elementi essenziali alla storia occidentale, tuttavia la sua idea di tolleranza contiene in germe ciò che oggi costituisce un limite intrinseco ad essa: attualmente, di fatto, la tolleranza si concretizza in un modello nel quale c’è chi tollera e chi è tollerato, configurandosi, così, una posizione di superiorità ed una di inferiorità.  

Tutto ciò si ritrova nel “Patto sui diritti civili e politici” , carta del 1966. Ogni individuo ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza, di religione e di manifestare da solo o in comune la propria religione nel culto delle pratiche. Le sole restrizioni sono quelle necessarie per la tutela della sicurezza pubblica. Questo documento prevede per lo Stato un ruolo di neutralità attiva: oltre a riconoscere, lo Stato è tenuto a promuovere ogni libertà di culto e di religione.

-LE DICHIARAZIONI AMERICANE DEL 1776

 Le libertà negative affermatesi con Locke si fondano sul presupposto dell’assenza dell’intervento dello stato come garanzia di quei diritti. La concezione di libertà positiva implica invece qualcosa di più, ossia che lo stato si impegni per promuovere e garantire quelle libertà e quei diritti. E’ con la Rivoluzione Americana che si verifica questa importante evoluzione. Inoltre le dichiarazioni d’indipendenza degli USA contengono qualcosa di più ancora nuovo: se Locke parlava di diritti naturali degli inglesi, le dichiarazioni statunitensi parlano di diritti naturali di tutti gli uomini. Secondo le dichiarazioni americane tutti gli uomini sono stati creati uguali, dotati di inalienabile diritto alla vita, alla proprietà, alla ricerca della felicità (in senso pubblico, secondo l’ideale repubblicano di Jefferson, e in senso privato, come affermazione dei propri interessi e desideri).  La conquista è dunque l’universalismo, oltreché la coniugazione fra libertà positive e libertà negative.

-LA DICHIARZIONE FRANCESE DEL 1789

La Rivoluzione Francese va ovviamente menzionata per l’assoluta importanza della Dichiarazione del 1789, che sancisce la titolarità dei diritti del cittadino in quanto uomo. Poi la storia successiva a questa grande dichiarazione di principi ha visto, e vede tutt’oggi, una cesura di tale affermazione: nei fatti si è verificata da subito una separazione fra diritti dell’uomo e dei cittadini, si sono introdotte limitazioni a tali diritti: di censo, di genere, di nazionalità.      

Nella Costituzione francese del 1791 sono citati per la prima volta anche i diritti sociali in forma embrionale, tuttavia essi non sono reali mancando le istituzioni idonee a metterli in pratica. Di fatto i diritti sociali nascono in Europa con la Costituzione di Weimar del 1919 che istituisce un organismo adatto alla loro implementazione.

Fondazione positivistico-giuridica dei diritti (sec XIX)

A seguito delle rivoluzioni europee, nell’800 si apre la stagione
della codificazione dei diritti e dello Stato di diritto (non però negli USA e nel Regno Unito). Lo Stato di diritto non riconosce i diritti naturali dell’uomo, ma fonda questi sulle leggi dello Stato. Certamente, la svolta in questa direzione è stata impressa dalle classi borghesi che intendevano tutelarsi attraverso la certezza del diritto, poiché i diritti naturali, alla fine, risultavano incerti, con confini non definiti. Allora i diritti naturali non sono più semplicemente riconosciuti, ma conferiti, posti dalla Stato, devono essere codificati. Così le costituzioni che garantiscono le libertà individuali non riconoscono dei diritti naturali tout-court, bensì, prescrivono al legislatore affinché questi riconosca tali diritti. Lo Stato di diritto non ammette l’esistenza di diritti che preesistano allo Stato.  Nello Stato di Diritto europeo (con l’eccezione del Regno Unito) la costituzione non è superiore al legislatore, infatti può essere modificata con una legge (le costituzioni sono flessibili). Diversamente, negli USA, la Costituzione è sempre stata rigida e per modificarla occorre l’intervento di una maggioranza qualificata.

Fondazione costituzionalistica dei diritti (sec. XX)

Nel ‘900 emergono i primi organi costituzionali, e dello Stato di diritto rimane l’eredità della divisione dei poteri. Nella democrazia Costituzionale, sussiste il primato della Costituzione rispetto alla legge. Secondo Kelsen, uno fra i maggiori giuristi del secolo scorso, la giustizia costituzionale è fondamentale nelle democrazie per la protezione delle minoranze. La grande intuizione di Kelsen fu di comprendere che la filosofia della democrazia deve essere quella del relativismo: infatti la democrazia dovrebbe basarsi sull’accordo fra maggioranza e minoranza. Per questo la democrazia è incompatibile con i fondamentalismi.

Fondazione costituzionalistico-internazionalisrtica dei diritti (sec. XX-XXI)

Dal secondo dopoguerra si inaugura il periodo della proliferazione delle Carte e delle Dichiarazioni internazionali che, per certi aspetti, vedono riaffiorare il giusnaturalismo, l’affermazione dei diritti innati dell’uomo, come reazione alle numerose violazioni di diritti compiute durante le due guerre mondiali. Le proclamazioni di diritti del costituzionalismo al di sopra degli Stati si scontrano però con l’esclusività dei diritti di cittadinanza. I patti universali sono per certi versi incompatibili con i diritti esclusivi interni agli stati.

2. LA DEMOCRAZIA, I DIRITTI, LA CITTADINANZA: elementi per una discussione sul problema della democrazia

Modelli di democrazia: democrazia legislativa e democrazia costituzionale

Il modello dei rapporti fra democrazia e diritti non è univoco, l’occidente infatti ha prodotto una pluralità di modelli democratici.  Ad esempio, i diritti della Rivoluzione Francese sono garantiti da una democrazia legislativa e non costituzionale. Per i francesi, dalla Rivoluzione e da Rousseau, il legislatore è il garante dei diritti e solo nel 1958 verrà istituito il Tribunale Costituzionale.

L’esperienza delle Rivoluzioni Americane introduce un’alternativa a quello che era il modello di rapporto fra democrazia e diritti nello Stato Moderno Europeo,  vale a dire l’elemento della giustizia costituzionale. Nei nascenti Stati Uniti d’America nasce un conflitto fra l’universalismo dei diritti e la legge (che è della maggioranza, quindi non universale). Per fare fronte a questo problema di garanzia dei diritti gli USA creano l’istituto della Corte Suprema, superiore al legislatore, in grado di esprimere la volontà dell’intero popolo, capace di opporsi al legislatore. Ciò rappresenta il fondamento di una moderna e contemporanea democrazia costituzionale. Molto più lento è stato invece il processo che in Europa ha portato a questa concezione: il primo tribunale costituzionale nel contesto europeo nasce in Austria con la Costituzione del 1920. 

Il problema della cittadinanza: criteri della cittadinanza, cittadinanza e diritti

Nel diritto occidentale contemporaneo viene mantenuta una distinzione fra i diritti umani e i diritti fondamentali (o del cittadino), fra diritti della persona e diritti del cittadino: i diritti dell’uomo appartengono all’uomo prima ancora del diritto dello Stato. I diritti del cittadino sono quelli conferiti dalla costituzione in virtù della cittadinanza; taluni diritti (ad es. di associazionismo, di riunione, di professione, diritti politici, ecc) sono riservati ai soli cittadini. La cittadinanza non è un diritto ma uno status, una condizione  che si acquisisce in base a criteri stabiliti dal legislatore (jus sanguinis e jus soli) e che si basano sull’appartenenza o meno ad una comunità nazionale. La cittadinanza è prerogativa indispensabile per godere dei diritti civili (di riunione, associazione, di circolazione, ecc)  e politici. Tali diritti civili e politici pertanto sono del cittadino e non della persona. In questo senso la cittadinanza, che si basa su criteri stabiliti giuridici,  diventa un discrimine ed impedisce la partecipazione alla comunità nazionale. 

Non solo, la cittadinanza, così come concepita, può costituire un ostacolo all’integrazione. In Germania non esiste la doppia cittadinanza: per questo turchi, serbi o croati che pure si sono stabilizzati regolarmente in questo paese, non richiedono la cittadinanza tedesca, pena perdere la loro propria cittadinanza, quindi la propria identità. Restano così ai margini della comunità che li accoglie nella quale è evidente che difficilmente riusciranno ad integrarsi. 

Data questa discriminante giuridica di base, il rischio che la società occidentale sta correndo è quello dell’avversione per il diverso, dello sciovinismo del benessere, della rappresentazione antropologica e razziale della diversità, della sovrapposizione, infine, fra disuguaglianza e razzismo. Secondo Ferrajoli il problema della cittadinanza, così come qui esposto, non potrà essere risolto se non si rimuoverà la concezione di cittadinanza come status giuridico privilegiato. 

Diritti dell’uomo e principio di maggioranza

Nelle democrazie occidentali contemporanee permane inoltre una conflittualità, nel rapporto fra democrazia e diritti, fra democrazia formale e sostanziale. Formalmente la democrazia si basa sulla maggioranza, quando invece, in linea di principio, la democrazia non dovrebbe esaurirsi nel principio della maggioranza, ma garantire i diritti fondamentali dell’uomo, avendo come solo limite quello della carta costituzionale. Assai raramente la democrazia viene praticata in questa seconda accezione. La democrazia formale è dunque quella della maggioranza, nella quale rimane insoluto il problema del trattamento delle diversità e delle minoranze. La democrazia sostanziale invece non considera il diritto all’eguaglianza come diritto all’eguale trattamento, quanto piuttosto come diritto ad essere trattati come eguali, nella promozione e nella tutela delle differenze. Un’apparente forma di eguaglianza è quella che si basa sulla separazione della maggioranza dalla minoranza e che riconosce uguali diritti ad entrambe. Ciò determina una condizione di dipendenza ed inferiorità per la minoranza. 

Non così è stato nel caso della “Sentenza del Crocifisso” emanata in Baviera nel 1995. Nelle scuole pubbliche della Baviera è esposto  per regolamento il crocifisso. Due genitori della dottrina steineriana richiesero di toglierlo poiché ritenevano che “un uomo morente appeso ad una croce” avrebbe potuto disturbare i bambini. Il tribunale federale, in secondo appello, diede ragione ai genitori. In questo caso ha vinto la tesi per la quale i diritti sono in difesa delle minoranze, ma si è trattato di un caso del tutto eccezionale. Secondo il tribunale federale il crocifisso va tolto a richiesta; se vi è manifestazione da parte di un’altra religione, va tutelato il diritto della minoranza. 

Democrazia e multiculturalismo

Oggi, in un mondo caratterizzato da forti movimenti migratori e da frontiere nazionali sempre più fluide, la contrapposizione fra democrazia della maggioranza e democrazia sostanziale rischia di generare una situazione esplosiva. Il filone di pensiero liberal-democratico ha sempre ritenuto che i diritti dell’individuo fossero anche quelli delle minoranze. Invece ciò non è affatto scontato. I diritti della maggioranza tutelano solo una parte di individui, quelli appunto che godono della cittadinanza. Ne è esempio lampante la libertà di circolazione di persone (così come di merci e capitali) riconosciuta solo a chi gode dello status di cittadinanza, cui non corrisponde affatto il medesimo diritto per chi non appartiene a quella comunità nazionale. Di fronte a questa situazione potranno forse darsi due (o forse nessuna) modalità di integrazione:

· L’integrazione etica-culturale: avviene nella società

· L’integrazione politico-costituzionale: passa sotto la dimensione costituzionale attraverso l’allrgamento della partecipazione politica.

LE CARTE DEI DIRITTI

La Dichiarazione Universale dei Diritti del 1948

La Carta africana dei diritti (1981)

Le Carte islamiche:

3.1 La Dichiarazione islamica universale dei diritti dell’uomo (1981)

3.2 Dichiarazione dei Cairo dei diritti dell’uomo nell’islam (1990)

3.3. La Carta Araba dei Diritti dell’Uomo (1994)

Stato: protezione dei diritti individuali (alla vita, alla proprietà, all’integrità fisica, alla libertà)





Chiesa: società libera e volontaria con scopo del conseguimento della vita eterna








