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Una riflessione giuridica sulle esasperazioni dell’individualismo

Tempo da lupi

per 1 diritt1 in Europa

Si ¢ svolto a Roma, all Istituto Sturzo, il convegno
«Diritto della Unione europea e status delle confes-
sioni religiose» organizzato dal Centro studi sugli
entl ecclesiastict dell Universitd Cattolica del Sacro
Cuore diretto da Giorgio Feliciani. Pubblichiamo
ampi stralci di una delle relazioni.

di MARTA CARTABIA®

il secondo dopoguerra ha segnato
avvio di un’epoca che a giusto titolo
& stata definita da Norberto Bobbio

«Leth dei diritti», con altrettanta

certezza si puo affermare che col crol-
lo del muro di Berline ¢ stata inaugurata una
nuova eta, quella dei «nuovi» diritti,

La fine della guerra fredda ha modificato gli
assetti politici internzzionali favorendo in gene-
rale un ambiente pitt ospitale alla cultura dei
diritti umani. Persino 1 paesi piu refrattari, che
sono stati per anni del tutto impermeabili alla
cultura dei diritti delf’individuo, hanno iniziato
a muovere qualche passo verso il riconoscimen-
to della dignitd della singola persona umana
come centro delPordine sociale, anche se un
lungo cammino resta ancora da compiere. Nel
mondo occidentale il medesimo spartiacque sto-
rico ha segnato unaccelerazione nello sviluppo
del linguaggio dei diritti umani, o fondamentali
o individuali, fino a farlo diventare pervasivo.
I’Europa oggi si trova nelle posizioni di avan-
guardia di questa cultura giuridica dei diritti
individuali.

Per apprezzare in che cosa conmsista questa
posizione di avanguardia delle istituzioni euro-
pee in materia di diritti individuali conviene
prendere le mosse da alcuni casi recenti che be-
ne rappresentano le tendenze in corso. Il primo
& un caso che riguarda la fecondazione assistita,
il secondo riguarda il matrimonio omosessuale.
Entrambi sono tratti dalla glurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo che in que-
sto momento si trova al crocevia di tutte le
strutture internazionali sovranazionali e nazio-
nali di tutela dei diritti; entrambi riguardano

questioni tra le pitl controverse ¢ dibattute del-
la stagione dei nuovi diritd.

Nella decisione S.H. versus Austria del 1
aprile 2010, la Corte europea dei dirittd dell’uo-
mo ha affermato che il divieto di fare uso di al-
cune tecniche di fecondazione artificiale — in
particolare la fecondazione eterologa — provo-
ca una discriminazione fra coppie che soffrono
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di problemi di sterilitd e una violazione del loro
diritto alla vita privata e familiare, diritto che
nell'interpretazione della Corte europea com-
prenderebbe anche il diritto ad avere un figlio.
Due i filoni argomentativi: da una parte si af-
ferma la violazione del principio di non discri-
minazione, perché i limiti posd dal legislatore
nazionale all’accesso a determinati tipi di fecon-
dazione artificiale comportercbbero una discri-
minazione ai danni delle coppie che non posso-
no soddisfare il loro diritto ad avere un figlio.
Draltra parte, tutti gli argomenti della Corte
enropea presuppongono un’altra affermazione e
cio¢ che la Convenzione implichi il diritto ad
avere un figlio. Mai formulato in termini cosi
espliciti in precedenza, il diritto al figlio & fatto
derivare dalla Corte dalla matrice dell’articolo
8, cioé¢ dal diritto alla privacy.

Pochi mesi dopo la decisione sulla feconda-
zione assistita, PAustria & stata oggetto di
un’ulteriore significativa decisione della Corte
curopea dei diritti dell'uomo questa volta a
proposito delie coppie omosessuali, nel caso
Schalk and Kopf versus Austria del 24 giugno
zo10. I fatti del caso sono molto semplict: una
coppia omosessuale, avendo chiesto e non otte-
nuto il matrimonio presso le autoritd civili au-
striache e dopo esser ricorsa a tutte le autorita
giurisdizionali nazionali senza ottenere soddisfa-
zione, lamenta davanti alla Corte di Strasburgo
una discriminazione, per non essere ammessa al
godimento del diritto di sposarsi e costituire
una famiglia. La posizione della Corte europea
¢ articolata

Da una parte la Corte europea afferma che
la Convenzione europea non impone agli
Stati membri 'obbligo di riconoscere i matri-
monio omosessuale, dato che articolo 12 rela-
tivo al diritto a sposarsi e a costituire una fami-
glia contiene un esplicito riferimento a uomo e
donna. Tuttavia, prosegue la Corte, le coppie
omosessuali debbono essere considerate forma
di vita familiare — qui la Corte sembra recepi-
re la nota distinzione da tempo diffusa in dot-

trina tra «famiglia» e «famiglies — e quindi
rientrare sotto la protezione dell’articolo 8, nel-
la parte in cui tutela la vita familiare. In que-
sto modo la Corte sembra incoraggiare lo svi-
luppo a livello nazionale di legislazioni che re-
golino le unioni registrate, se non il matri-
monio omosessuale, in modo da assicurare un
riconoscimento  giuridico anche alle coppie
omosessuali.

Non ¢’¢ intenzione qui di addentrarsi in una
discussione sull’esito delle due decisioni, ma
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piuttosto mettere a fuoco le dinamiche argo-
mentative e Je matrici concettuali da cul ema-
nano i «nuovi diritti» a livello europeo, di cui il
diritto ad avere un figlio e i di-

ritti delle coppie omosessuali so-

no significativi esempt.

Entrambe le decisioni sono fo-
riere di nuovi diritti, mai esplici-
tatl prima in nessuna carta o di-
chiarazione scritta di  diritt
umani: il diritto ad avere un fi-
glio e il diritto di una coppia
omosessuale  al  riconoscimento
giuridico di una unione di tipo familiare o del
matrimonio tout court. Per essere precisi, le due
decision1 pongono i primi elementl per lo svi-
luppo di tali diritti. I due nuowvi diritti non
hanno {ancora) una propria autonomia, ma co-
stituiscono emanazioni, ramificazioni di diritti e
princips scritti nella Convenzione. E tuttavia ne
costituiscono uno  sviluppo nuovo, potenzial-
mente costitutivo di una nvova posizione gipri-
dica soggettiva.

In entrambi 1 casi la «produzione» di nuovi
dirittl si radica in due matrici culturali precise.
1l diritto alla vita privata e il principio di non
discriminazione. Si tratta delle stesse matrici
culturali e giuridiche che sono alla base di wutta
la stagione di espansione dei diritd individuali
di matrice liberal che ha segnato una intera
epoca del costituzionalismo americano; dal caso
Griswold del 1965 sull’uso dei contraccetiivi, al
caso Roe versus Wade, del 1973, sulla legalizza-
zione dell’aborto. Dunque 1 nuovi diritti nasco-
no con connotati culturali precisi, che sono
quelli dell’individualismo anglosassone, in cui
I'antodeterminazione del singolo costituisce il
metavalore dominante e in cui Peguaglianza
tende a tradurst — e a ridursli — a una forma
di non differenziazione giuridica: non discrimi-
nazione, appunto.

Queste due matrici culturali, positivizzate ne-
gl articoli 8 e 14 della Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo, contenenti ri-
spettivamente 1] diritto alla privacy ¢
il principio di non discriminazione, si
prestano a esscre interpretate come
clausole aperte per la produzione di
nuovi diritti — come potrebbe acca-
dere, secondo le interpretazioni che
ormai risultano dominant, per Parti-
colo 2 della Costituzione italiana. Da
questo punto di vista 1 due casi che
abbiamo ricordato potrebberc non
costituire episodi isolati, ma espres-
sioni di avanguardia di una tenden-
za che potrebbe avere ulteriori e si-
gnificativi sviluppi.

I nuovi diritti, a differenza dei di-
ritti scritti della Convenzione ¢ in
generale di tutte le Costituzioni, so-
no diritt assoluti, cioé nascono privi
di limitazioni. Se si sfogliano le Car-
te dei diritd nazionali, a partire ad
esempio dalla Costituzione italiana,
si nota facilmente che subito dopo la
proclamazione di un diritto. anche

se qualificato inviolahile, il testo pro-

segue indicando i possibili limit che

a €550 POSSOno essere apposti: cosi la

libertd personale ¢ inviolabile, ma

pud essere limitata dall’autoritd giu-

diziaria nei casi e modi previsti dalla

legge; la liberta di pensicro & protet-

ta, ma pu0 soffiire limit per la tute-

la del buon costume, e cosi via. Ana-
logamente i diritti della Convenzione

europea possono essere limitati per la

tutela di altri diritti individuali e per

fini di interesse generale che siano

necessari a una societd democratica.

C’e sempre un orizzonte di interesse

generale e di bene comune nel quale

si inscrivono i diritt individuali. Di-
versamente, i nuovi diritti tendono a comparire
nell’ordinamento giuridico privi di limitazioni.
Dunque, la nostra ¢ a un tempo un'eta di
nuovi diritti e di dirittd assolut.

Per essere pin precisi, in Europa oggi si assi-
ste a una duplice tendenza: da un lato vi & una
continua espansione del novero dei diritti indi-
viduali; d’altra parte, 1 nuovi diritti rispendono
a una precisa concezione culturale, la concezio-
ne individualistco-libertaria dei diricti, che por-
ta a negare o a rimuovere ogni forma di limita-
zione at diritti soggettivi. Le due
tendenze sono  profondamente
connesse: pit si alimenta una cul-
tura giuridica di impronta indivi-.
dualistica che si rifa a una conce-
zione antropologica che risale al-

Pimmagine dell’homo homini lupus,

piu si alimenta una espansione

delle regole giuridiche — aspira-

zione, desiderio o bisogno umano

— che pretende riconoscimento

sul piano giuridico in forma di di-

ritto individuale. La concezione antropologica
individualistica sottintesa alla versione liberta-
ria dei diritti che oggi va per la maggiore si ac-
compagna naturalmente alla moltiplicazione
delle regole e dei diritti. Chi pensa di vivere in
un mondo di lupi, in cul ciascuno & preoccupa-
to solo del proprio interesse individuale, avra
bisogno di molt strumenti di difesa dall’altro,
formalizzando ogni aspirazione e ogni bisogno
in un diritto garantito dal sistema giuridico: co-
me & stato detto -— se viviamo in un mondo di
lupi, non ci saranno mai abbastanza regole per
ammaestrare 1 lupi. L’ assolutizzazione e la’
moltiplicazione dei diritti, dunque, non sono
soltanto due fenomeni casnalmente concomi-
tanti, ma sono entrambi espressione di una me-
desima concezione dell’'uomo e del suo vivere
sociale.

L aspetto problematico di questa concezione
¢ che questa espansione dell'universo dei diritti
individuali manca lo scopo che sembra voler
perseguire. Se all’origine di tutto il movimento
conternporaneo per i diritti umani vi & Pesigen-
za di costruire un mondo pit giusto, o almeno
contribuire alla costruzione di un mondo meno
ingiusto, il cui centro sia occupato dalla perso-
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na umana ¢ dalla sua dignitd, occorre chiedersi
se espansione del numero dei diritti e la rimo-
zione delle loro limitazioni stia servendo questo
obicttivo. Qui sorge il sospetto che i diritti illi-
mitati nel contenuto e nel numero siano esposti
a una degenerazione utopistica,

Per quanto riguarda 1 diritti assoluti, questa
degenerazione & stata raffinatamente descritta
anni fa da Mary Glendon: «I diritti assoluti so-
no una illusione e un’illusione non poco danno-
sa. Quando not affermiamo i nostri dirieti alla
vita, alla liberta ¢ alla proprieta, esprimiamo la
speranza che tali beni possano essere meglio
protetti dalla legge ¢ dalla politica. Quando noi
affermiamo queghi stessi diritti in modo assolu-
to, tuttavia, noi esprimiame desideri infiniti e
impossibili — di essere completamente liberi, di
possedere le cose totalmente, di poter tenere
sotto controllo il nostro destino ¢ di governare
le nostre anime. V¢ un pathos e una presunzio-
ne n questi tentativi di negare la fragilita e la
contingenza dell’esistenza umana, della libertd
personale e del possesso dei beni mondani (...)
Cosi, ad esempio, coloro che contestano la le-
gittimita delle cinture di sicurezza o del casco
per le moto, ripetono frequentemente: “& il mio
corpo ¢ ho il diritto di farne cio che voglio!».
Tuttavia il paradosso dell’esistenza wmana @
che il soggetto «individualista, indipendente,
senza casco e libero dalle cinture lanciato sulla
strada a gran velocira, diviene il pin dipenden-
te degli individui per incidente alla spina dorsa-

Se si vuole costruive un mondo meno ingiusto
incentrato sulla persona e la sua dignita
bisogna chiedersi se il moltiplicarsi

det diriiti e la rimozione di ogni loro limite
stano davvero utili all obiettivo

len. Qui ¢’& gualcosa che la logica astratta non
. q g .
puod spicgare, ma }o puo fare Pesperienza uma-

na: un droit porté trop loin devient une injustice

{Voltaire).
La storia di tutto il XX secolo i ricorda che i
diritti umani — sin dalle loro cspressioni pil

cristalline come la Dichiarazione universale dei
diritti dejl’uomo e tante costituzioni nazionali
~-- S0NO stati proclamati come garanzia contro
le ingiustizie, ed esprimono uno slancio verso la
rinascita di un mondo pit giusto, «verso un
monde nuovor. Ma la storia e U'esperienza re-
cente e antica insegnano anche che Iaspirazio-

N

ne alla giustizia ¢ costantemente esposta al pa-
radosso ¢ al rischio di una degenerazione utopi-
stica se perde i vista 1 limiti delle possibilita
umane — come I'Ulisse dantesco, che si spinge
oltre le colonne d’Ercole con una imbarcazione
inadeguata. L'attrazione per la giustizia diven-
ta una ybris se non tiene conto della realta dej-
la condizione umana, cioé diventa strumento di
potere dell'uomo sull’uvomo. Allora accade, per
restare nel nostro esempio dei diritti umani, che
anziché servire o scopo originario di haluardo
della persona umana contro le degenerazioni
del potere, 1 diritti umani diventano essi stessi
-— magari in buona fede — strumenti di pote-
re. Oppure che si finsca anche inavvertitamen-
te per promuovere, nel nome del dirittd umani,
semplicl interessi di aleuni gruppi pid influenti.

*Universita di Milano Bicocca

Un paradosso dell’esistenza é il soggetto

individualista e indipendente
senza casco o senza cinlure

che lanciatosi sulla strada a gran velocitd
diviene il pin dipendente degli individui

per un incidente alla spina dorsale

Honoré Dawmier, «Den Chisciotte ¢ la wmula mortar
{1867, Parigi, Musée d'Orsay)
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