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DIRITTI FONDAMENTALI E DIRITTI UMANI:
IL CONTRIBUTO DELLA SOCIOLOGIA
DI NIKLAS LUHMANN

REsuMo La presente ricerca rappresenta una rassegna dell’analisi del tema dei diritti
fondamentali e dei diritti umani nel pensiero del sociologo tedesco Niklas Luhmann.
Tali questioni, al centro di uno dei suoi primi lavori (I diritti fondamentali come istituzio-
ni), sono state successivamente riprese in altre forme (articoli, conferenze e pubblica-
zioni varie), fino al libro Die Gesellschaft der Gesellschaft, compimento di un trentennale
progetto diricerca. A partire da tali studi, si tenta di delineare un possibile percorso per
lo sviluppo di tali temi in ambito strettamente sociologico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Teoria dos Sistemas; Direitos Fundamentais

ABSTRACT This research is the overview of the works by the German sociologist
Niklas Luhmann about fundamental rights and human rights. These issues,
analyzed in one of his early works (Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur
politischen Soziologie), were later elaborated in other forms (articles, conferences),
up to the book Die Gesellschaft der Gesellschaft, the culmination of a thirty-year
research project. From these studies, we attempt to outline a possible course for
the development of these themes in a strictly sociological way.

KEYWORDS Law; System theory; Fundamental Rights

1. Introduzione

Osservare quelli che vengono generalmente definiti ‘diritti fondamentali’ e ‘diritti
umani’ con uno sguardo sociologico - e dunque diverso, per rimanere in ambito
scientifico, da quello di un giurista, tradizionalmente colui che di essi si occupa -
significa in primo luogo tentare di configurare la relazione esistente tra tali diritti e
la ‘societd’. Non basta identificarli e capire come funzionino, e nemmeno interrogarsi
sulla loro genesi e sulla loro evoluzione (tutti obiettivi consoni ad uno studioso del
diritto): si tratta di indagare il ruolo che assumono, il valore che viene attribuito ad
essi, quali siano le loro funzioni - manifeste e latenti -, tenendo al contempo presente
che, se anche li si considera come fatti caratterizzati da una certa “fissita” (sia nel
senso che, in quanto diritti, sono espressi in un qualche documento giuridico, dunque
formulati in maniera sufficientemente precisa e dotati di forza vincolante per una

1 Dunque da un lato sia quelli ‘del’'uvomo’ (0 ‘umani’), cioe quelli riconosciuti ad ogni essere umano, al di 1a
della sua cittadinanza; sia quelli riconosciuti ad entita collettive; dall’altro quelli essenziali dal punto di vista
dell’ordinamento giuridico e dell’ordine sociale.

153



154

REVISTA DIREITO
2017 | v11 | n1| p152-191 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitormackenzie.vin1p152-191

+ MATTEO FINCO

determinata comunita; sia che li si intenda come riferimenti valoriali pitt 0 meno stabili
e collettivamente condivisi), e al contrario “dinamico” - in continuo mutamento - il
contesto nel quale vengono essi prodotti ed operano.

Da questo punto di vista, uno sguardo sociologico - anche qui: quale che sia la
teoria (o in assenza di questa, quantomeno il contesto metodologico) di riferimento
- si caratterizza per una problematizzazione costante delle proprie acquisizioni, nella
consapevolezza che, mentre esso tenta di descrivere una certa ‘realtd’, questa e gia in
qualche modo mutata.

In questo senso il lavoro del sociologo tedesco Niklas Luhmann, che combina
Panalisi dell’evoluzione storica di concetti, processi e fenomeni sociali e culturali,
da un lato, con un’elevata astrazione, dall’altro, permette di indagare i diritti
fondamentali oltre laloro dichiarata e manifesta funzione diattribuzione di garanziee
riconoscimento di ‘liberta’ a determinati soggetti, per cercare di comprenderne meglio
il ruolo ed il peso all’interno della societa complessiva.

Luhmann - peraltro di formazione giuridica - si & occupato fin dall’inizio della
sua carriera del diritto, all’interno di un percorso che I’ha portato a realizzare una
teoria della societa ambiziosa, complessa, originale. Pur se il numero degli scritti
dedicati espressamente ai diritti fondamentali e umani (per ragioni di spazio non si fa
qui riferimento all’ambito di ricerca attinente dei diritti soggettivi?) ¢ molto limitato,
il suo contributo e rilevante. Lo si illustrera attraverso il ricorso a lavori differenti
realizzati nel corso degli anni, fino al risultato finale del suo programma di ricerca,
condensato in un volume apposito (LUHMANN, 1997). Si cerchera cosi di capire se
uno sguardo sociologico complesso ed astratto sia in grado di andare oltre i risultati
cui puo giungere la teoria giuridica. La sociologia per Luhmann deve interrogarsi
sulla funzione dei diritti fondamentali, “cosi da trovare il senso della loro realta nelle
condizioni della loro sostituibilita” (LUHMANN, 2002, p. 39), esaminando non solo il
loro “supposto senso normativo” (LUHMANN, 2002, p. 45), ma anche e soprattutto la
loro funzione nell’ordine sociale moderno.

2 Per la stessa ragione si evita qui una seppur concisa illustrazione di alcuni concetti fondamentali della teoria
luhmanniana (sistema/ambiente, forme della differenziazione, comunicazione, ecc.).
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2. Il diritto per Luhmann

Occorre accennare, seppur brevemente, alla configurazione del diritto (o sistema
giuridico: Recht) nella teoria di Luhmann, per poter successivamente comprendere
appieno le sue considerazioni sui diritti fondamentali.

11 diritto per Luhmann e uno dei sottosistemi funzionalmente differenziati
della societa moderna®. Questa - intesa come ’insieme totale delle comunicazioni -
si differenzia infatti al proprio interno in sottosistemi, ognuno dei quali ¢ chiamato
a risolvere un problema specifico. Si tratta di questioni strutturali, ineliminabili:
P’economia serve a gestire il problema dell’accesso a risorse scarse (non tutti possono
possedere tutto contemporaneamente), la scienza produce sapere, la famiglia (anzi le
famiglie, cioe i rapporti intimi) riguarda ’orientamento alla persona, e cosi via.

Ogni sistema si caratterizza dunque per una prospettiva specifica, irriducibile
(anche se condizionamenti fra sistemi non sono esclusi), operando in ragione della
propria funzione e del proprio codice, che detta la logica interna seguita dal sistema
(ad esempio per ’economia avere/non avere e secondariamente pagare/non pagare).
Inoltre ogni sistema attua delle prestazioni nei confronti degli altri sistemi (’economia
fornisce sovvenzioni all’educazione per ’attuazione del proprio funzionamento:
scuole, universita, ecc.).

La funzione del diritto consiste allora nel mantenimento della stabilita delle
aspettative normative: esso deve (dovrebbe) cioe garantire che le norme - soprattutto
quando vengono deluse - rimangano stabili. Non impedisce gli illeciti: indica cosa fare
quando questi vengono compiuti*.

Tale funzione e indirizzata soprattutto alla dimensione temporale (Zeitdimension)
della comunicazione: infatti qui non si tratta di controllare i comportamenti, oppure
garantire chelasocietasia ‘integrata’. Le norme invece servono a “prevedere” il futuro,
a sapere cosa aspettarsi se qualcosa andra storto, a garantire soglie di accettabilita
degli eventi futuri (FEBBRAJO, 20164, p. 103)°. L’insicurezza del futuro viene cosi

3 Luhmann non usa il termine ‘postmoderno’, per ragioni che non vi e qui il tempo di illustrare.

4 1l diritto deve “sostenere, in caso di pericoli o di delusioni, le aspettative che qualcuno nutre in relazione al
comportamento di altri. Si tratta allora di una stabilizzazione, se necessario, controfattuale, di aspettative di
comportamento.”. (LUHMANN, 1990c, p.81). In questo modo il diritto consente “«investimenti» nel proprio
aspettare - investimenti di interessi, ma anche di autorappresentazione”: (LUHMANN, 1990c, p.109).

5 “Lapiuprofondagiustificazione funzionale del diritto risiede nella sua capacita di rispondere ad una cruciale sfida:
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regolata attraverso la restrizione delle possibilita di comportamento dei singoli. Per
questo, oltre alla garanzia della stabilita delle norme nel tempo, il diritto svolge anche
una funzione di orientamento del comportamento®.

La funzione del diritto non silimita pero alla dimensione temporale: dal punto di
vista materiale (Sachdimension) esso deve individuare contenuti di senso generalizzabili
sul piano materiale, che cioe possono essere applicati in circostanze diverse. Una
norma, in altre parole, oltre a restare valida nel tempo, deve anche essere applicabile
a casi differenti e compatibile con le altre norme esistenti nell’ordinamento. Nella
prospettiva sociale (Socialdimension) invece occorre che le norme siano legittimate nella
loro applicazione, che godano di un consenso generalizzato: si deve accettare il fatto
che qualcuno paghera i costi dellaloro applicazione. Se intorno alle norme c¢’e sostegno
sociale, consenso, si puo avere la sicurezza che le proprie aspettative non verranno
screditate (LUHMANN, 2012,p.116 e 117)".

11 codice del diritto ¢ Recht/Unrecht. Si puo renderlo con “ragione/torto™®. Il siste-
ma giuridico ¢ dunque costituito da tutte le comunicazioni che ad esso si riferiscono’.

Il dirittocomeloconosciamo oggi e il risultato di un processo evolutivo. Mentre
nelle societa arcaiche esso viene considerato valido da sempre'’, successivamente
“non piu tutto il diritto viene riferito al passato e legittimato dalla tradizione”
(LUHMANN, 1990c, p. 110): si sviluppa una “idea del diritto naturale nel senso di
un ordine gerarchico di fonti del diritto” ed una differenziazione fra “lex divina o lex
aeterna, lex naturalis e lex humana o lex positiva” (LUHMANN, 1990c, p. 112). L’ultima
fase e quella del diritto positivo, organizzato come sistema di funzione differenziato,
dotato di autonomia decisionale (solo il diritto e chiamato a prendere decisioni) e

quella di assicurare alla societa un futuro almeno in parte prevedibile.”: (FEBBRAJO, 20164, p. 103).

6 La norma dunque é determinata da una “distinzione di possibilita di condotta in caso di delusione”
(LUHMANN, 2012, p. 118); ¢ una “aspettativa di condotta stabilizzata controfattualmente”. Il diritto allora
“non promette una condotta conforme alla norma, ma tutela colui che se la aspetta.” (LUHMANN, 2012, p.
120). La condotta deviante ¢ sempre possibile: il diritto serve pero appunto a garantire le aspettative “meritevoli
di tutela” (LUHMANN, 2012, p. 121).

7  Fral’altro cio permette di vivere piu facilmente in una societa maggiormente complessa, dove la fiducia e pit
improbabile: (LUHMANN, 2012,116-117).

8 Cioinquantoessononsiriferisce “allasolaliceita/legalita dei comportamenti, ma comprende qualunque conflitto
possa essere reso “giudiziabile””: (LUHMANN, 2005a, p. XII).

9  Quelle “che si svolgono nell’ambito di procedimenti regolati attraverso il diritto, ma anche comunicazioni della
vita quotidiana, nella misura in cui esse pongano questioni di diritto oppure facciano valere o respingano pretese
conriferimento al diritto”: (LUHMANN, 1990c, p. 61).

10 “come eterno o elargito in tempi remoti. Il passato serve come simbolo della sua immutabilita”: (LUHMANN,
1990c, p. 109-110).
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mutabile (evolve per rispondere meglio alle esigenze della societa, le quali mutano
nel tempo)**.

3. | diritti fondametali

sipuo guardare ad Habermas per rintracciare un tentativo di formulare una soluzione
al problema dell’ordine in maniera da “fondare un sistema dei diritti che dia peso eguale
all’autonomia privata e all’autonomia pubblica dei cittadini” (HABERMAS, 1996, p.
143 e 144). Secondo Habermas, nella modernita si dovrebbe dunque essere in grado di
garantire allo stesso tempo Stato di diritto, democrazia, diritti fondamentali e diritti
soggettivi, creando un ambiente in cui gli individui possano convergere, attraverso una
dinamica discorsiva, all’accordo intersoggettivo.

I filosofo elenca dunque unaserie di “categorie di diritti che - stabilendolo statuto
dei soggetti giuridici - danno origine allo stesso codice giuridico” (HABERMAS, 1996,
p. 148). Si tratta anzitutto di diritti fondamentali in grado di garantire ’autonomia
privata di soggetti giuridici che sono in realta “cittadini che si sono liberamente
consociati”; diritti cioé:

1) derivantidallo sviluppo politicamente autonomo del diritto alla maggior misura possibile
di parilibertaindividuali[...] 2) derivanti dallo sviluppo politicamente autonomo dello status
di membro associato nell’ambito d’una volontaria consociazione giuridica. 3) derivantidalla
azionabilita dei diritti e dallo sviluppo politicamente autonomo della tutela giurisdiziona-
le individuale. [...] 4) Diritti fondamentali a pari opportunita di partecipazione ai processi
formativi dell’opinione e della volonta [...] 5) Diritti fondamentali alla concessione di quelle
condizioni di vita che devono essere garantite [...] nella misura necessaria a poter ogni volta
utilizzare con pari opportunita, sulla base dei rapporti esistenti, i diritti civili (HABERMAS,

1996, p. 148).

11 Indefinitiva, il diritto e deciso ma allo stesso tempo su di esso si puo sempre decidere: D. Tosini, Niklas Luhmann:
11 diritto nella teoria dei sistemi sociali, in Diritto e teoria sociale: Introduzione al pensiero socio-giuridico contemporaneo
(CAMPESI; POPULIZIO; RIVA; CAROCCI, 2009, p. 6-35).
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In sostanza dunque

“il diritto a pariliberta d’azione individuali insieme ai suoi due correlati, cioe ai diritti di appar-
tenenza associativa e alle garanzie attinenti ai rimedi legali, stabiliscono nel loro insieme il

codice giuridico in quanto tale.” (HABERMAS, 1996, p.151).

L’idea e che la tensione tra fatti e norme (fattualita/validita) si manifesti proprio
nel sistema giuridico, che daunlato cerca direndere compatibili traloro “egualiliberta
d’azione”, e dall’altro “mobilita e raccoglie le liberta comunicative di cittadini presuntivamente
orientati al bene comune” (HABERMAS, 1996, p. 156): il diritto cerca di garantire ai
soggetti autonomia e liberta di scelta, anche se si presume che questi siano interessati
al bene comune. Di conseguenza i diritti politici e i diritti comunicativi e partecipativi
devono essere formulati nella forma di diritti individuali, proprio per lasciare “alla libera
scelta dei soggetti giuridici la decisione se sia il caso di farne uso” (HABERMAS, 1996, p.
156).Siha quiunavisione del diritto e dei diritti fondamentali come “invito” ad un loro
uso pubblico votato al bene comune (HABERMAS, 1996, p. 157).

Laconcezione di Luhmann e ben differente. Eglisi occupa dei diritti fondamentali
agli inizi della sua carriera, nel volume Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur
politischen Soziologie (LUHMANN, 2002).

Quando Luhmann tratta di diritti fondamentali lo fa da una prospettiva
sociologica, dunque totalmente diversa da quella della dogmatica giuridica, che li
intende appunto come valori inviolabili riconosciuti dal diritto. Al dila dell’opportunita
di distinguere fra diritti e valori*?, guardare allargomento dal punto di vista sociologico, e
sistemico in particolare, significa indagarli nelle condizioni della loro sostituibilita (appunto
secondo il metodo funzionale: prendendo in considerazione la funzione, cioé la prestazione che
il sistema fornisce nei confronti del proprio ambiente e della societa complessiva).

12 Ladifferenza viene sottolineata anche da G. Palombella e L. Pannarale (PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p.
5-35 e p. 34-35): mentre i diritti sono norme giuridiche e costituiscono una premessa funzionale della separazione
tra sottosistemi, la condizione minima per P’esercizio del potere di decisioni vincolanti, i valori invece sono punti
di vista preferenziali per determinate conseguenze dell’azione. “I valori sono, cioe, aspettative stabilizzate in modo
controfattuale ed in questo sono simili alle norme giuridiche”: (LUHMANN, 2002a, p. 312). “La differenza sta
dunque nel fatto che le “norme giuridiche implicano un’alternativa chiara tra legalita e illegalita. Nell’'universo
dei valori, al contrario, non puo essere introdotta una tale struttura di alternativa [...] Chi si orienta ad un valore,
trascura gli altri.” (LUHMANN, 2002a, p. 312). I valori non contengono tuttavia regole per affrontare il conflitto
tra valori. Ogni ordine di valori e pieno di strange loops, ed e adatto come unviolate level. Per cui non ci possono
essere valori assoluti che hanno la precedenza in ogni situazione, e piu valori ci sono, tanto maggiore ¢ la difficolta
nel decidere: cfr. (LUHMANN, 1997b, p. 799-800).
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Sipassa dunque dalla teoria giuridica alla teoria sociologica: i diritti fondamentali
non sono, come voleva ad esempio ’antica teoria giusnaturalistica, fattori diequilibrio
nei rapporti di potere, un potere che deve essere necessariamente regolato; essi in
realta intensificano la reciproca influenza tra potenziali avversari e favoriscono
la comunicazione. E sempre la comunicazione, infatti, il “motore” della societa
differenziata, eidiritti fondamentali da questo punto di vistanon fanno eccezione: essi
non devono regolare e vincolare eccessivamente, ma favorire le possibilita di operare
(ovvero che i sistemi, sociali e psichici, possano operare con relativa autonomia)*3.

Luhmann definisce i diritti fondamentali “istituzioni”, ovvero aspettative di comportamento, attua-
lizzate nel contesto di un ruolo sociale e che contano sul consenso sociale. “Le istituzioni sono
aspettative di comportamento generalizzate nella dimensione temporale, materiale e sociale e, in quanto

tali, formano la struttura dei sistemi sociali” (LUHMANN, 2002, p. 45).

Prima che diritti in capo a determinati soggetti, si tratta dunque di strutture
(cioe di selezioni riguardanti relazioni fra elementi), che costituiscono “strumenti” in
grado di assolvere una funzione: in questo caso quella relativa alla stabilizzazione della
differenziazione del sistema politico, chiamato alla produzione di decisioni vincolanti.

Perché cid avvenga é per0d necessario che tale sistema resti separato dagli altri
sottosistemi (economia, diritto, religione, morale, scienza, medicina, ecc.) - per evitare la
cosiddetta ‘dedifferenziazione’, cioe la perdita di autonomia da parte dei sistemi - e che sia
garantita all’individuo una certa autonomia ed indipendenza proprio rispetto allo Stato.

In base a questa visione i diritti fondamentali servono ad impedire che “tutte le
comunicazioni si orientino ai particolari scopi della burocrazia statale”, mentre invece
essi devono rendere possibile

“la razionalizzazione di questi scopi nel senso di una prestazione specificata
funzionalmente che deve sempre presupporre Uesistenza nell’ordine sociale di altre prestazioni,
di altri sistemi di perseguimento degli interessi, di altre fonti di potere e di prestigio sociale”
(LUHMANN, 2002, p. 60).

13 “Idiritti fondamentali non solo proteggono I’individuo dallo stato: ma strutturano ’ambiente della burocrazia in
modo da consolidare lo stato come sottosistema della societa e rendere complessivamente possibile un’attivita di
comunicazione piu efficace e incisiva”: (LUHMANN, 2002, p. 86).
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Lo scopo da raggiungere e quello di garantire che le comunicazioni

sisvincolino da modi di esprimersi troppo personali o di gruppo, stabilizzati sul piano emotivo.
I diritti fondamentali si riferiscono a questo stadio di sviluppo socio-culturale e, percio, sono
tutt’altro che «diritti umani eterni», tanto che cercano di prevenire certe tendenze regressive,

che sono situate in un siffatto ordine sociale. (LUHMANN, 2002, p. 56-60)

I diritti fondamentali non sono “eterni”, immutabili, non sono “naturali”:
essi invece emergono in una fase storica specifica dell’evoluzione sociale, cioe
quella moderna, caratterizzata da un’elevata complessita e dalla differenziazione
funzionale. Essi garantiscono chance di comunicazione, regolando pero allo stesso
tempo quest’ultima “in modo tale che rimanga complessivamente disponibile per
la differenziazione” (LUHMANN, 2002, p. 59), nello specifico quella del sistema
politico. La loro funzione e appunto quella di stabilizzare tale struttura sociale
differenziata mantenendo ’autonomia del sistema politico e la sua separazione dagli
altri sottosistemi.

Cio avviene da un lato impedendo che il sistema politico “invada” le altre sfere
della realta sociale (la personalita individuale, i processi di socializzazione, i vari
sottosistemi della societa, eccetera); dall’altro facendo in modo che il sistema politico
non si orienti in maniera diversa rispetto a quella dettata dalla propria funzione
(appunto quella di stabilire decisioni vincolanti).

La separazione del sistema del diritto dagli altri sottosistemi ¢ dunque una
necessita sistemica, che deve garantire il mantenimento della differenziazione
dell’ordine sociale: i diritti fondamentali rappresentano dunque una garanzia di fronte
alla regressione a fasi di sviluppo precedenti della societa.

Tali diritti sono diritti positivi: al’aumento della complessita della societa
corrisponde un aumento della complessita interna del sistema del diritto, che silibera
deilegamireligiosie giusnaturalistici (viene meno unalegittimazione di natura divina)
e diventa contingente, mutevole (positivo).

11 diritto non e pero cieco di fronte a tale contingenza: la difficolta a collocare
in maniera durevole i valori (proprio a causa della perdita di legittimazione
giusnaturalistica) in una realta complessa (quella della societa moderna), rappresenta
cosi la premessa per istituzionalizzare tolleranza e disponibilita al compromesso,
a patto che sia possibile raggiungere “in un vasto orizzonte temporale, un ritmo
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elevato nel mutamento delle preferenze dei valori”**. In pratica valori e norme sono e
rimangono importanti, ma divengono reversibili: una maggiore contingenzaloimpone.
Essi devono restare validi fino a quando non ne vengano stabiliti altri al loro posto:
proprio per questo, il diritto deve essere generalizzato nel tempo, ovvero ogni decisione
giuridica “dev’essere presa, in via di principio, indipendentemente dal momento in cui
viene assunta” (LUHMANN, 2002, p. 247).

A decidere quali sono le norme valide non e pero il diritto (chiamato invece a farle
rispettare: a stabilizzare le aspettative normative), ma il sistema politico. Questo deve
stabilire, quindi creare ed eventualmente modificare, le norme. Il sistema politico e
infatti preposto alla produzione di decisioni vincolanti, necessarie a garantire 'ordine
ed una pace duratura. Proprio per questo occorre istituire diritti fondamentali, perché
essilimitino le tendenze espansionistiche del sistema politico, in modo che ’esercizio
dellaforza fisica e delle decisioni rimangalegittimo (dunque riconosciuto dai cittadini),
consentendo tuttavia allo stesso tempo sufficienti spazi e quote di liberta ai singoli.

Cio spiega anche la distinzione fra funzione giudiziaria e funzione legislativa, cioe
la separazione dei poteri dello stato: diritto e politica devono rimanere distinti, perché
solo cosi si puod contare su norme durature e legittime e tuttavia revisionabili. A questo
proposito, a dare legittimazione e fondamento ai diritti fondamentali - poiché li contiene
- e arendere effettiva, ‘funzionante’ e “reciprocamente vantaggiosa” la separazione tra
sistema politico e sistema giuridico, e 1a Costituzione (LUHMANN, 1997b,p. 967 e 968).

La Costituzione

e diritto che tratta la conformita del diritto rispetto al diritto™: il diritto, resosi indipendente
dalla situazione concreta ma al tempo stesso in grado di regolare le forme della sua dipenden-
za dalle varie circostanze, fissa nella Costituzione i principi fondanti dello Stato. A partire da
quello secondo cui tutti sono uguali di fronte alla legge, che in realta indica che “trattamenti

diseguali sono possibili, purché sufficientemente motivati” (GIORGI, 1993, p. 359-378)"%.

La Costituzione rappresenta in termini luhmanniani I*accoppiamento
strutturale’ tra sistema politico e sistema del diritto, cioe lo strumento attraverso cui

14 N. Luhmann, Il tempo scarso e il carattere vincolante della scadenza, in S. Tabboni (a cura di), Tempo e societd, Franco
Angeli, Milano, 1985,1985b, pp. 120-137 (Die Knappheit der Zeit und die Vordringlichkeit des Befristeten,in «Politiche
Plannungy, 2 Aufl., Westdeutscher Verlag, 1975, pp. 143-165), cit., p. 132.

15 “Il principio allora non esclude affatto disuguaglianza di trattamento, ma la rende possibile condizionandola”:
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questi due sottosistemi differenziati limitano le influenze reciproche ed acquisiscono
autonomia, ma non totale indipendenza (CORSIL, 2016b, p. 259-263). Essa e una
‘acquisizione evolutiva’ (LUHMANN, 1996, p. 83-128) della modernita, perché
determina un vantaggio inedito per i sistemi coinvolti: pur mantenendoli separati, ne
accresce le possibilita (CORSIL, 2016a, p. 11-29).

In questo modo la politica non puo fare a meno del diritto, perché la sua
legittimazione e giustificata giuridicamente, mentre il diritto e aperto a modifiche
future, che vengono attuate dalla politica attraverso il potere legislativo. Politica e
amministrazione del diritto sono tenute a rapportarsi I’'una all’altra solo in modo
conforme alla Costituzione (LUHMANN, 1996, p.113-113). Attraversola Costituzione
dunque i due sistemi reagiscono alle modificazioni strutturali della societa moderna,
acquisendo “superiori gradi di liberta ed una notevole accelerazione della dinamica propria”
(LUHMANN, 1993, p. 470).

Le Costituzioni sono solitamente divise in due parti: la prima contiene diritti e
valori considerati fondamentali, mentre la seconda é dedicata alla “forma dello Stato”.
Quest’ultima organizza la legislazione ed il governo e legittima il potere politico e la
sovranita, che viene ricondotta al potere costituente del popolo.

La prima parte dei testi costituzionali, di solito, non subisce modifiche nel corso
deltempo, adifferenza della seconda. Idiritti eivaloriin essa formulati, pero,losonoin
maniera piuttosto generica. Il motivo e che essi non servono a determinare esattamente
e definitivamente delle norme: queste verranno stabilite dal legislatore attraversole leggi
ordinarie (che alle Costituzioni si ispirano e ad essa sono conformi)*®.

Lafunzione deidiritti fondamentali e allora quella di tenere aperto il futuro ad ulteriori
possibilita, a situazioni che al momento della loro formulazione non sono neanche
immaginabili. Essi servono certamente a vincolare il futuro, nel senso di vincolare le
aspettative normative, come qualsiasi tipo di diritto. Ma devono farlo in maniera non
troppo stringente. Che non significa debolmente: se il sistema del diritto deve garantire le
aspettative normative nel tempo, i diritti fondamentali devono poter essere in grado di

(GIORGIL, 1993, p. 365).

16 Nel rapporto fra Costituzione e leggi ordinarie si vede anche che proprio attraverso le costituzioni viene risolto
il paradosso del diritto: “Il diritto & quindi l'unita della differenza di questi due tipi di testi: diritto costituzionale
e altro diritto. [...] La costituzione tronca il regresso all’infinito della fondazione - almeno per quanto concerne il
sistema giuridico stesso.”: (LUHMANN, 1996, p. 95); “il codice diritto-non diritto genera la costituzione perché la
costituzione possa generare il codice diritto-non diritto. La differenza radicalizzata stabilisce il testo che a sua volta
stabilisce la differenza.” (LUHMANN, 1996, p. 96).
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includere specificazioni e caratteri contingenti, che mutano in base allo Zeitgeist. Devono
dunque avere un certo grado di flessibilita. Questa non e che la condizione per essere e
rimanere fondamentali, per poter conservare il loro carattere di punti di riferimento. Se
la societa (dunque ’'ambiente esterno al sistema del diritto) cambia, anche essi devono
rispondere al cambiamento riadattando il loro contenuto in base alla situazione.

Idiritti fondamentali devono cioé preservare il loro carattere (fondamentale) ma
al contempo restare aperti cognitivamente: essi sono fondamentali perché non sono
“fondamentalisti”, cioeé chiusi nei confronti del loro ambiente'’. Definire in maniera
troppo specifica un diritto fondamentale puo6 rappresentare dunque un problema.
Perché rischia di vincolare troppo.

Se i diritti fondamentali sono adattabili, di conseguenza non potranno - ancora
una volta - essere eterni: dunque hanno una storia. Sono percio frutto di decisioni, che
sono sempre contingenti'®,

Si potrebbe dunque dire che i diritti fondamentali vengono ‘resi’ fondamentali,
nel senso che vengono ‘posti a fondamento’: proprio perché non sono necessari ab
origine, ma necessari devono diventarlo. In modo che a partire da essi si possa poi
costruire il futuro, passo per passo*’.

Idiritti fondamentali sono dunque non-specifici*®. Non devono essere definiti nel
dettaglio dal punto di vista semantico perché altrimenti il futuro sarebbe gia vincolato
ed eccessivamente vincolante: verrebbe negata o indebolita quellaliberta del singolo su
cui la stessa differenziazione funzionale si regge. Ma anche ’autonomia dei sistemi ne
risulterebbe compromessa. In questo modo invece si richiama il diritto areinterpretare
in continuazione i valori proclamati, e la politica a dar loro forma attraverso norme
appropriate ai tempi*.

17 L’espressione e contenuta in (SCHWARZ, 2007, p. 41-56).

18 “Ithas to establish fundamental rights that are not just an historically recent invention, but are also the product of
decisions, so contingent like any other norm. This means that they are fundamental because they are not necessary:
(CORSI, 2016a,p.12).

19 “Theserightsdeclare themselves to be unalterable, because that is the only way that they can claim to legitimise the
future, while at the same time waiving the right to define it in advance”: (CORSIL, 2016a p. 15).

20 “Inthe form they have take on today, values and fundamental rights are formulated to be substantially generic or
even a-specific. [...] These values’ universalism thus seems to oblige them to be semantically empty. [...] fundamental
rights change above all in terms of how they relate to passing time. While in traditional formulations they may
appear to certify what happened in the past, since they guarantee those who possess them by right of birth or of
acquisition, in constitutions they are imposed against the past.”: (CORSI, 2016a, p. 14). Corsivo nell’originale.

21 “constitutional values are generic not only for practical reasons, i.e. so as to avoid having to amend the constitution
every time that a value is vested with new concrete expressions, but also because that is how they keep future
options open for situations that may one day turn out to be significant. Establishing in the constitution that a value
is “natural”, without saying what that means in practice, is a way of obliging the law to interpret and reinterpret it
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Talvoltaidiritti, per come sono formulati, mascheranolaloroorigine (chestanella
decisione contingente) attraverso il ricorso ad una semantica che fa riferimento alla
“naturalita” il diritto alla vita degli esseri umani, ad esempio, puo essere considerato
“naturale”. Anche in questo caso, si tratta di una maniera per tenere aperto il futuro:
se qualcosa é “naturale” ed e definito in maniera generica - non c’e una definizione
definitiva e condivisa su cosa la vita, specie quella umana, possa essere - cio significa
che il suo significato deve essere reinterpretato nel tempo. Cosa e vita? Un embrione
e vita? A partire da quale momento? Ed un essere umano in stato vegetativo, rientra
nella categoria? Se anche si afferma il diritto alla vita, esso va poi specificato, declinato,
riempito di contenuto. A seconda dei tempi e dei luoghi, ovviamente.

Dunque nuove fattispecie, situazioni ed eventi che accadono nell’ambiente
della societa, mettono i sistemi politico e giuridico di fronte alla domanda se cio sia
congruente o meno conidiritti fondamentali affermati. A volte il problema viene posto
attraverso pretese dei singoli: ci si puo appellare ai diritti fondamentali, chiamando
in causa il sistema giuridico (attraverso tribunali), perché decida sul caso singolo, o la
politica perché formuli nuove norme*,

Inquestomodo, attraversole costituzioni,idiritti fondamentalivengonolegittimati
(sono compresinel documenti di pit1alto rango) ed al contempo legittimano, poiché viene
loro fornito uno status di prevalenza, ma al tempo stesso non possono controllare quel che
viene deciso in loro nome. Alla stessa maniera, anche le procedure di decisione relative
allo Stato (contenute generalmente nella seconda parte della costituzione) sono fonte di
legittimazione, ma al prezzo di essere costantemente negoziabili®*.

Questa riflessione chiarisce allora lo spazio che i diritti e i valori fondamentali**
trovano nelle Costituzioni: non possono essere specificati in maniera troppo stringente
proprio per non limitare eccessivamente le possibilita di intervento futuro da parte del
sistema politico. Quest’ultimo ha il compito di specificarli, di dar loro un contenuto piu

continuously, so that a story is built about these interpretations that are subjected to interpretation in their turn as
time goes by”: (CORSI, 2016a, p. 14).

22 Comune ad esempio e il meccanismo della “questione di legittimita costituzionale”, con cui si chiede alle Corti di
livello costituzionale una decisione sull’apparente contrasto di una legge con la costituzione.

23 “values can legitimise because they are ‘eternal’, ‘non-negotiable’, but they cannot control what can be decided in
their name. Procedures can legitimise because they are premises for decision-making, but they pay the price of being
contingent, so constantly negotiable”. (CORSI, 2016a, p. 19).

24 Siedistinto all’inizio tra diritti e valori: se € vero che le costituzioni sono le norme basilari di uno Stato, tuttavia,
di fatto, i loro contenuti talvolta piu che norme esprimono preferenze, orientamenti, ideali, principi, spesso
formulati genericamente. Per questo si puo affermare che esse contengono sia diritti veri e propri (norme) che
valori (punti di vista preferenziali).
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0 meno concreto, in risposta ai differenti contesti di riferimento, ed ai cambiamenti
cui essi sono sottoposti.

I diritti fondamentali sono anche mezzi attraverso i quali diventa possibile
garantire l’inclusione dell’individuo nella societa, la socializzazione, ovvero la
partecipazione nel contesto sociale come partner della comunicazione, cioé come persona.
Cio avviene garantendo un esito positivo dell’autorappresentazione del singolo inteso
come personalita individuale. ‘Autorappresentazione come personalita individuale’
significa che il singolo e “in grado di riferire il proprio agire a piu sistemi sociali e
di riunire in una personale sintesi comportamentale le loro contrastanti esigenze”
(LUHMANN, 2002, p. 99). Non a caso i diritti fondamentali comprendono diritti
soggettivi, del singolo - anzi sono generalmente diritti soggettivi.

La gamma di possibilita di azione, di scelta, di opportunita, di possibilita di
movimento, resa possibile dall’emancipazione dai vincoli tradizionali basati sul
censo, sull’appartenenza ad una classe sociale definita, fa in modo che il singolo possa
scegliere - 0 quantomeno esprimere preferenze e formulare aspettative - riguardo
la professione o il mestiere (carriera), ’adesione a differenti cerchie e gruppi sociali,
P’accessoaruolidifferenziatineivaricontestisocietari. Si tratta tuttaviadiunavarietae
diunavariabilita difficili da elaborare per il singolo, chiamato continuamente a fissare
scopi, obiettivi, a dare un senso alla propria esistenza, e ad agire conseguentemente. I1
singolo é chiamato ad essere (che significa anche apparire®) altrimenti: deve essere esso
stesso contingente proprio perché sitrova di fronte alla contingenza. Perché possa fare
ci0, occorre una autorappresentazione corretta, e cioe propria (appunto personale), come
personalita individuale, come individuo-soggetto-persona: il quale vede se stesso e viene
percepito dagli altri quale essere autonomo (individuo) in grado di esercitare il proprio
diritto (soggetto) di partecipare alla societa, cioe di comunicare (persona). Egli deve
“sentirsi” come tale: € questa la base perché poi possa formulare aspettative e pretese
nei confronti degli altri e della societa.

Il singolo ha la necessita di “rappresentarsi come uno e il medesimo in tutti i
ruoli”, ha cioe

25 Qui non si discute della (presunta) “autenticita” del singolo: che si tratti, anche in questo caso, di una specifica
semantica (cioe di riferimenti di senso relativi ad una determinata fase caratterizzata da specifiche strutture
societarie) e intuibile.
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“bisogno di un proprio sistema generalizzante, una personalita individuale, che possa rendere
plausibile, come condotta sensata di vita, una particolare combinazione dei ruoli”, mentre gli
ordini sociali differenziati “devono legittimare la diversita delle singole personalita rendendo-

la evidente come diritto all’individualita” (LUHMANN, 2002, p. 93).

Questo “diritto all’individualita” sembra per certi versi trasformarsi in un dovere.
Cio poiché “la struttura del nostro ordine sociale volge 1’esperire e le aspettative di
esperienza alla concreta singolarita dell’uomo” (LUHMANN, 2002, p. 96).%¢ Per questa
stessa ragione, pero, si incorre in delusioni piuttosto frequenti.

Ce allora bisogno anche di una “spersonalizzazione del comportamento
quotidiano” (LUHMANN, 2002, p. 96), cioe di “indifferenza personale” nello
svolgimento del ruolo: svolgendolo, all’interno del singolo sottosistema, in realta
non bisogna “essere se stessi” (nella misura in cio6 possa suonar sensato). Anzi, un
comportamento troppo personale puo essere guardato con sospetto. La “conformita
esterna del comportamento” viene per questo “convenzionalmente accettata, senza
che s’indaghi sulle vere disposizioni interiori” (LUHMANN, 2002, p. 97):

ci si aspetta che ogni uomo sia in grado di riferire il proprio agire a piu sistemi sociali e di riu-
nire in una personale sintesi comportamentale le loro contrastanti esigenze. Puo riuscirvi
nella misura in cui sia posto in condizione di dare al suo comportamento una personale linea
di mediazione, adatta per le pitt diverse situazioni sociali, e di ottenere che essa sia socialmente

rappresentata e riconosciuta. (LUHMANN, 2002, p. 99).

Ora il singolo deve dunque autoidentificarsi all’interno del “contatto sociale”
e proprio qui si vede che la distinzione essere/apparire non é adatta a comprendere
tale processo, perché tramite esso I’“uomo diventa quella personalita con la quale si
rappresenta” (LUHMANN, 2022, p. 109).

Dignita e liberta, definiti in senso funzionale, intervengono proprio a questo
livello: sono le condizioni fondamentali per il buon esito dell’autorappresentazione.
Costituiscono le precondizioni per la socializzazione dell’essere umano “inteso
come personalita individuale” (LUHMANN, 2002, p. 110), scrive Luhmann. E noi

26 “Laricerca assillante della «personalita autentica» e le contumelie per ’cuomo di massa» sono le conseguenze di
quest’ottica preformata.”: (LUHMANN, 2002, p. 96).
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aggiungiamo: come individuo-soggetto-persona, cioe allo stesso tempo come essere
autonomo, partner dell’interazione e dellacomunicazione, titolare di dirittisoggettivi®.

Al di 1a della loro affermazione storica come valori/diritti della tradizione
occidentale liberale, dignita e liberta per Luhmann vengono istituzionalizzate come
capacitaillimitata di contatti, cioe come requisito per I’inclusione nellacomunicazione.
Agiscono una - la liberta - sul lato esterno e I’altra - la dignita - su quello interno
dell’autorappresentazione.

Allora liberta significa che “I’agire sociale non si esaurisce nel compimento
dell’azione, ma viene compreso in processi di attribuzione simbolica” (LUHMANN,
2002, p. 115): che si ha, in altre parole, diritto al libero sviluppo della personalita come
individualita autocosciente,ad uno spazio diazione personale, tutelato da violazionied
ingerenze esterne (quelle dello Stato, prima di tutto).

Dignita indica invece che i ruoli a cui si aderisce si conciliano con una
autorappresentazione degnadi considerazione: e la consapevolezza che si puo esprimere
ciochesie, checisiidentificaconlapropriapersona. Essa “indicale autorappresentazioni
riuscite” e “non € in nessun modo una dotazione naturale [...] né un «valore» che 'uomo
«ha» o «porta in sé»” (LUHMANN, 2002, p. 119): percio va costruita e coltivata, ed e il
risultato di “rappresentazioni difficili” (LUHMANN, 2002, p. 120). La sua perdita segna
la perdita della personalita, e di conseguenza quella del ruolo (qui inteso in senso lato)
sociale (LUHMANN, 2002, p.120 e 121)*.

Liberta e dignita - anch’esse - sono dunque prodotti della differenziazione
funzionale, non “inalienabili diritti umani”: ’ordine sociale differenziato le
istituzionalizza appunto per garantire 'inclusione della persona. Garantire, almeno in
linea di principio, a tutti la possibilita di partecipazione: ecco il compito, la funzione,
della liberta. Mettere in condizione il singolo di “sentirsi” individuo-soggetto-persona:
questa la funzione della dignita.

27 Vatenuto conto del fatto che il testo in esame e uno dei primissimi di Luhmann. Nonostante ’impianto teorico
sia gia notevolmente sviluppato, e nonostante esso non mutera sensibilmente (a parte le integrazioni, risalenti
aglianni’90, a seguito dell"implementazione del concetto di ‘autopoiesi’), il sociologo non aveva ancora sviluppato
il tema della persona e non aveva esaminato in profondita la semantica dell’individuo e dell’individualita. Sulla
periodizzazione fra un “primo” ed un “secondo” (LUHMANN, 19904, p. 9-49).

28 “L’autorappresentazioneéquel processochefadiventare personal’nvomo che comunicaconaltriuomini, costituendolo
nella sua umanita. L’'uomo non puo usare la sua personalita, se la sua autorappresentazione non ha successo, se non ha
dignita. Se non e in grado di effettuare un’autorappresentazione sufficiente, recede da partner della comunicazione e
la sua scarsa comprensione delle esigenze del sistema lo conduce al manicomio.”: Ivi, cit., pp. 120-121.
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In questo modo socializzazione e individualizzazione camminano di pari passo,
si formano contemporaneamente. Anche in questo senso “socializzazione” e sempre
“autosocializzazione” (LUHMANN, 1990d, p. 386-387)*.

Ceanche un altro strumento - anch’esso tradizionalmente considerato un diritto
fondamentale - che va nella stessa direzione: quello dell’uguaglianza, che “realizza le
pre-condizioni dellallargamento delle possibilita della comunicazione perché svincola Pagire
dalle differenze che ne limitavano la generalizzazione e che legavano le possibilita dell’auto-
rappresentazione a posizioni sociali prestabilite.”(GIORGI, 1993, p. 369)

A questo proposito va compreso lo scarto tra la teoria di Luhmann e la dogmatica
giuridica o altri tipi di argomentazione tradizionali.

Oggi sempre pit, ha scritto N. Bobbio, uguaglianza e liberta appaiono fini,
obiettivi da realizzare (BOBBIO, 1995, p. 40). Una concezione della storia come storia
della liberta, d’altronde, ha iniziato a manifestarsi fin da Rousseau. Essa vede la
liberta come telos della storia e come precondizione del massimo sviluppo delle facolta
superiori dell’individuo e della specie:

“La storia e insomma il prodotto della liberta umana, come autodeterminazione,
e ha per scopo la liberta umana come il massimo di non impedimento e di non
costrizione.” (BOBBIO, 1995, p. 74)*

Questa idea, si puo affermare con una certa sicurezza, e oggi prevalente.

L’uguaglianza di fronte alla legge non e invece, dal punto di vista di Luhmann,
un diritto soggettivo né un valore (LUHMANN, 2002a, p. 249-250), bensi una
necessita socio-strutturale: come diritto soggettivo non e formulato perché non si puo
sapere a prescindere quali dovrebbero esserne i contenuti; come valore e lacunoso,
ed occorre che lo si completi “attraverso I’indicazione del criterio di comparazione”
(LUHMANN, 2002a, p. 249 e 250). Si tratta piuttosto - appunto - di uno schema che
rende possibile ridurre la complessita dell’ambiente “come infinita di possibilita di
relazioni di comparazione” (LUHMANN, 2002a, p. 258). Grazie all’'uguaglianza, intesa
come strategia sistemica, diventa possibile “prendere decisioni sui problemi interni al
sistema, su cosa e uguale o diseguale” (LUHMANN, 2002a, p. 259). Allo stesso tempo

29 Ancora: “Le necessita e le condizioni dell’interazione individualizzano e insieme socializzano I'uomo. L’'uomo
acquista la sua individualita come persona solo nei rapporti sociali, allorché ci si interessa, mediante consenso o
mediante dissenso, alla sua autorappresentazione.”. (LUHMANN, 2002, p. 110-111).

30 Il problema della liberta nella societa globale, invece, scrive Bobbio, sta nella “liberta di sviluppare tutte le risorse
della propria natura. Cio che caratterizza la societa tecnocratica” e infatti “il non-uomo, 'unomo ridotto ad automa,
aingranaggio di una grande macchina di cui non conosce né il funzionamento né il fine.” (BOBBIO, 1995, p. 87).
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I'uguaglianza obbliga il sistema politico a rapportarsi al cittadino a prescindere da
quale sia il suo “rango”, dunque lo obbliga al pari trattamento degli individui.

Il diritto all’uguaglianza non esclude percio le disuguaglianze, ma limita
Parbitrarieta: le discriminazioni non possono piu essere arbitrarie, non possono
piu dipendere dal decisore in base ai suoi sentimenti o alle sue preferenze (o al suo
capriccio). Invece, devono fondarsi su motivi “oggettivi”: il diritto positivizzato non
obbliga a condotte conformi, ma protegge chi si adatta loro. Allo stesso modo non
garantisce giustizia (che per Luhmann é una ‘formula di contingenza’, ovvero indica
un criterio di adeguamento alla complessita della realta sociale®) ed equita (che ¢
invece un “dispositivo di autocorrezione del diritto” (GIORGI, 1993, p. 370); non
impedisce la manifestazione e lo sviluppo di disuguaglianze, ma appunto le motiva®2
La disuguaglianza ¢ intrinseca alla differenziazione funzionale®*. Un’uguaglianza
“totale” - qualunque cosa potesse mai essere - ne rappresenterebbe la contraddizione
piupiena. Cido non toglie che il sistema politico puo intervenire, con politiche di Welfare
State, per correggere la situazioni piu gravi.

La questione puo essere analizzata diversamente: uguaglianza/disuguaglianza e
allora uno schema, una forma-a-due-lati*, una distinzione interna al sistema giuridico,
che “rende manifesto che le condizioni dell’uguaglianza sono contemporaneamente
condizioni della disuguaglianza”(GIORGI, 1993, p. 369). Si tratta allora di uno “schema
di osservazione” (Beobachtungsschema) per lo sviluppo di norme e preferenze: “la forma
dell’uguaglianzaserve dunque arenderele disuguaglianze evidenti”(LUHMANN, 1993,
p.111), e dunque a chiedersi se siano “giustificate” o “giustificabili”, cioe motivabili.

Cosi, oltre a distogliere ’interesse dalla forma della morale, problematizza
ulteriormente la questione stessa (ad esempio ci si puo chiedere se sarebbe piu

31 “Inun ordine sociale pienamente differenziato le pretese di un agire giusto ingenerano complicazioni enormi e
ricche di contraddizioni.”: (LUHMANN, 2002a, p. 267). Sulla giustizia come formula di contingenza, cfr. il cap. 4.4.

32 “lalegge e uguale per tutti, non significa altro se non che nel sistema sono ammesse solo le differenze che sono
fissate dal sistema”: (GIORGI, 1993, p. 367).

33 1l principio di uguaglianza “rappresenta un presupposto della differenziazione funzionale del sistema giuridico
in quanto immunizza il diritto rispetto alle pretese dell’ambiente e ne protegge ’autonomia; chiude il sistema del
diritto e assicura il controllo interno della variabilita strutturale mantenendo alta la reattivita del sistema rispetto
all’ambiente, cioe la sua apertura.”: Ivi, cit., p. 368; “La forma giuridica della distinzione condensa i requisiti della
differenziazione funzionale: essa realizza le pre-condizioni dell’allargamento delle possibilita della comunicazione
perché svincola ’agire dalle differenze che ne limitavano la generalizzazione e che legavano le possibilita dell’auto-
rappresentazione a posizioni sociali prestabilite. Il principio giuridico di uguaglianza costituisce una acquisizione
evolutiva della differenziazione del sistema giuridico” (GIORGI, 1993, p. 369).

34 Cosi, un lato - la disuguaglianza - non ha senso senza l’altro - la disuguaglianza: (LUHMANN, 1993, p. 111;
SPENCER-BROWN, 2014).
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“giusta” (!) un’uguaglianza di opportunita o una di trattamento), e la presenta
nella forma di paradosso, spingendo, di conseguenza, ad osservare la distinzione
attraversoun’osservazionedisecondoordine,edunqueatentare dideparadossizzare
il paradosso: cioe a superarlo, risolvendolo in maniera creativa. Allo stesso tempo,
occorre cercare modi strutturalmente piu ricchi di descrivere (LUHMANN, 1993,
p. 374-376).

I diritti - generalmente definitivi ‘fondamentali’, talvolta anche ‘umani’ - di
liberta e uguaglianza, dunque, non sono ancorati alla “natura umana”: nella societa
moderna, in cui non e piu possibile definire il contesto sociale in cui ognuno deve agire,
laloro funzione (latente)risiede - come in genere peridiritti fondamentali - nel tenere
il futuro aperto ad ulteriori possibilita (LUHMANN, 1997b, p. 1076).

Luhmann analizza poi, illustrandone la funzione specifica, una serie di diritti
fondamentali relativi a sfere diverse della societa: infatti vari diritti riflettono
la differenziazione sociale, rispondendo in questo modo, oltre che alla funzione
di autorappresentazione della personalita, alle necessita, talvolta complesse e
contradditorie, di differenti sottosistemi.

Proprieta e lavoro, nell’ambito dell’economia, rispondono alla necessita di
comunicazioni “che regolino la possibilita di disporre di beni secondo un ordine
determinato per le spese materiali necessarie alla soddisfazione dei bisogni”
(LUHMANN, 2002, p. 172), in un sistema in cui la causa ultima della necessita
di avvalersi di comunicazioni e la scarsita. A questo scopo il denaro e la proprieta
fungono da mezzi dellacomunicazione simbolicamente generalizzati (LUHMANN,
1997b)*.

I diritti fondamentali di cittadinanza attiva®®, in particolare il diritto di voto,
servono invece a garantire la costituzione di un potere politico che sia legittimo.
Non si tratta dunque solamente della garanzia di una liberta individuale, cioe
quella di partecipare alla vita democratica®.

35 Sutalimezzicfr. in particolare (LUHMANN, 1997b).

36 Essi“preservano laspecificazione e ’autonomia relativa della sfera politica”: (LUHMANN, 2002, p. 212).

37 1l diritto di voto in realta “offre al cittadino un ruolo per la partecipazione al sistema politico che, dal punto di
vista strutturale, ¢ importante per il mantenimento di determinati processi di elaborazione dell’informazione,
differenziati al loro interno.”: (LUHMANN, 2002, p. 232).
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I  sistema politico infatti da un lato ha la necessita di comunicare efficacemente
decisioni vincolanti**; dall’altro ha il problema relativo alla sua legittimazione,
che deve essere razionale, giustificabile e condivisa*’. Ecco allora la soluzione:

“La legittimita dellattivita decisionale dello stato non si accresce incrementando le forze di polizia, ma
istituzionalizzando Pobbligatorieta della decisione come simbolo diffuso, accettato routinariamente e
indubitato nei rapporti sociali.”(LUHMANN, 2002, p. 222).

Dungque il diritto di voto non e semplicemente una liberta individuale, ma “serve
a garantire la differenziazione interna del sistema politico in processi di comunicazione
politica e processi di produzione burocratica delle decisioni”(LUHMANN, 2002, p. 226)*:
il sistema politico cioe, attraverso il voto, puo differenziarsi al suo interno fra politica
e amministrazione*'.

Indefinitiva, cio mostrache guardare ai diritti fondamentaliin quantoistituzioni
significa intenderli come soluzioni ai “problemi di formazione dei sistemi e di
differenziazione della societa” (LUHMANN, 2002, p. 290). Per questo la “ragione della
loro esistenza non puo essere ricondotta a valori ultimi e vincolanti” (LUHMANN,
2002, p. 291): essi invece sono necessari per mantere ’ordine differenziato*.

Intendere i diritti fondamentali come una soluzione ai problemi della
differenziazione della societa significa allora che sono le interdipendenze fra i
sottosistemi a rendere necessaria laloro istituzionalizzazione.

Quanto detto finora, tuttavia, lascia trasparire cosa significhi guardare ai diritti
non dal punto di vista della dogmatica giuridica, ma da quello di una teoria sociologia
di impianto funzional-strutturalista: esso potrebbe aprire alla possibilita di una

38 Sitrattadel “vero problema che ha reso necessaria la democratizzazione dell’ordinamento politico”: (LUHMANN,
2002, p.213).

39 Come fare in modo che il potere politico venga legittimato, anche all’uso della forza fisica e della coercizione, ed
indipendentemente dalle fluttuazioni “dell’effettiva situazione di consenso”?: (LUHMANN, 2002, p. 216) in nota.

40 Corsivonell’originale.

41 Specificazione ed autonomia della sfera politica vengono garantite dunque dai diritti fondamentali “attraverso
la canalizzazione delle influenze sociali in percorsi che rendono possibile la costituzione del potere politico come
fondamento per una decisione vincolante sui problemi, senza che interessi meramente individuali, obblighi sociali
di consenso o potenzialita della comunicazione economica affluiscano in modo indistinguibile nel processo di
legittimazione della decisione e distruggano, cosi, ’autonomia dell’attivita decisionale dello stato.”: (LUHMANN,
2002, p.212).

42 Ovviamente si possono sempre trovare equivalenti funzionali, cioe strumenti diversi in grado di compiere la stessa
funzione. Da notare che in questo lavoro Luhmann non analizza nel dettaglio tutti i diritti fondamentali: ad esempio
silimita ad un cenno riguardo il diritto alla liberta di stampa: “Anche le leggi sulla stampa non servono affatto solo
allalimitazione, quanto piuttosto alla stabilizzazione della liberta di stampa.”: (LUHMANN, 2002, p. 307).
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comprensione pill vasta e articolata dei sistemi giuridici e politici, e permettere cosi
una formulazione pitl consapevole e responsabile dei problemi sociali, anzitutto di
quelli che sottendono ai diritti fondamentali. All’epoca di questo scritto sembra infatti
potersi constatare un certo “ottimismo” di Luhmann riguardo il “contributo concreto”
diunalettura di questo tipo.

“L’orientamento alla funzione sociale dei diritti fondamentali dovrebbe rendere possibile una
legislazione attuativa, politicamente responsabile e, allo stesso tempo, maggiormente consa-
pevole dei problemi e dei fatti di quanto non sia la decisione giudiziale legata al caso singolo. In
tal senso puo occuparsi pitt ampiamente della soluzione dei problemi sociali che sottendono ai

diritti fondamentali.” (LUHMANN, 2002, p. 306).*

In questo modo - attraverso una “consapevolezza sociologica” cosciente della
differenziazione funzionale e della necessita di affrontare i paradossi: come ad
esempio fala Costituzione stessa, regolando il diritto attraverso un’asimmetrizzazione
(diritto costituzionale/altro diritto) (LUHMANN, 1996, p.95-97)- si prende ancor
piu consapevolezza del fatto che cercare certezze ultime, o tentare di raggiungere un
consenso pressocheé generalizzato, € inutile. Nel loro operare, infatti, “tutti i sistemi
autoreferenziali organizzano 1’osservazione delle osservazioni e la descrizione delle
descrizioniinterne” producendo in questo modo “nuovi piani di contrasto intangibili”:
per cui, ad esempio, “la dignita dell'uomo diventa «inviolabile» e di conseguenza
necessita di interpretazioni che non dichiarino tali le sue violazioni” (LUHMANN,
1996, p.98).Isistemi possono pervenire in questo modoa livelli inviolati, che permettono
loro di continuare ad operare, deparadossizzando i paradossi**.

Ricapitolando dunque, nella prospettiva della teoria dei sistemi sociali di
Luhmann, i diritti fondamentali: costituiscono aspettative di comportamento
generalizzate; dotano il singolo di un’armatura (garanzie, liberta, autonomia) che lo

protegge dalle ingerenze dello Stato; lo mettono in condizione di partecipare, cioe di

43 Seinvece che intendereidiritti fondamentali semplicemente come valori, li si osserva come istituzioni “é possibile
spiegare il nostro coinvolgimento in determinate costellazioni di problemi, che lasciano apparire come sensato
solo un limitato margine di azione. La teoria sociologica rende possibile un’analisi di questo margine e dei suoi
problemi di riferimento: limiti, alternative e strategie possibili.”: (LUHMANN, 2002, p. 311).

44 Ad esempio nel diritto: “Senza strange loops, ossia senza il riferimento implicito all’autoreferenzialita del sistema
giuridico, 'insistenza sui diritti spettanti all’individuo non potrebbe in fondo esplicitare quel che si intende con
diritti. Senza tale riferimento, non potrebbero essere rese plausibili le ragioni per cui il diritto e tenuto a rispettare
idiritti”: (LUHMANN, 1996, p. 99).



REVISTA DIREITO
2017 | v11 | n1| p152-191 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitorackenzie.vIn1p152-191

DIRITTI FONDAMENTALI E DIRITTI UMANI:
IL CONTRIBUTO DELLA SOCIOLOGIA
DI NIKLAS LUHMANN

essere incluso, dunque di comunicare (lo rendono partner della comunicazione); danno
allo Stato una forma, un fondamento specifico (grazie alla Costituzione); danno al
sistema del diritto ed alla societa nel suo complesso punti di riferimento nella forma di
norme e valori inviolabili; garantisconola differenziazione della societa in sottosistemi
(LUHMANN, 2002, p. 156)*.

Cosi i diritti fondamentali si mostrano in tutto il loro paradosso: sono
fondamentali perché legittimano, garantiscono I’ordine sociale differenziato, ed allo
stesso tempo vengono garantiti da quest’ultimo: se cosi non fosse, la differenziazione
funzionale - dunque l’ordine sociale per come lo conosciamo - risulterebbe
compromesso (PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p. 32).

4. | diritti umani

Guardiamo ora al problema, piu circoscritto, di quelli che vengono definiti ‘diritti
umani’. Partiamo ancora da Habermas: per il filosofo i diritti umani e il principio di
sovranita popolare sono “le uniche idee ancora capaci di dare giustificazione al diritto
moderno”, perché

“rappresentano il residuale «precipitato» di quella sostanza etico-normativa che,
originariamente ancorata nelle tradizioni religiose e metafisiche, e stata poi spinta
attraverso il filtro della fondazione post-tradizionale” (HABERMAS, 1996, p. 122).

Gli stessi diritti - in questo caso forse sarebbe il caso di chiamarli valori - dunque
darebbero fondamento al diritto, inteso come sistema giuridico. O almeno darebbero
ad esso legittimazione.

Queste affermazioni contrastano naturalmente con la prospettiva qui adottata.
Sembrano perd mettere in luce una commistione fra aspetti etici e giuridici, e di
conseguenza sottolineare 'importanza di distinguere tra ‘valori’ e ‘norme’. Anche
nell’ambito di quelli che vengono definiti ‘diritti umani’. I quali sono anzitutto,
ovviamente, valori, e che,anche quando vengono giuridificati,lo sono spessoin maniera
tanto generica da risultare di difficile applicazione. Ci si potrebbe pero rispondere che

45 “Yordinamento dei diritti fondamentali non obbedisce alla natura humana, ma corrisponde alla costellazione
dei problemi che derivano dalla differenziazione sociale. Le formulazioni dei diritti fondamentali si legano
a determinati punti di pericolo, nei quali il sistema politico tende ad oltrepassare la sua specifica funzione di
produzione di decisioni vincolanti, a trascinare al suo interno processi sociali e ad integrarli politicamente”:
(LUHMANN, 2002, p. 156).
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alla fine essi sono piu importanti in quanto valori che come norme, nel senso che, se
pur qualsiasiloro violazione risulti odiosa, inaccettabile, ingiustificabile, e meriterebbe
di essere perseguita, il loro scopo ultimo, o la loro utilita piu preziosa, potrebbe essere
inquadrata nella loro dimensione utopica: cioe nell’indicare le lacune esistenti ed i
progressi ancora da compiere, nel riflettere sulle garanzie da richiedere, sulle strategie
da utilizzare, sui canali attraverso i quali sollecitare le sensibilita degli individui e delle
istituzioni. Insomma, nell’indicare la via da percorrere per costruire un futuro migliore.
Questo sembra essere anche quanto suggerito da Luhmann:

Mentre va imponendosi la dottrina dei diritti umani naturali, innati, inalienabili, diventa
tuttavia anche chiaro che essa non e utile per interpretare il diritto esistente (che negli Stati
Uniti, ad esempio, consente ancora la schiavitll), ma offre soltanto uno sguardo verso un futuro
tracciato dalla politica delle costituzioni. Per questo i diritti umani possono essere proclamati
in assoluto. La dottrina dello stato di natura ed i suoi effetti continuati [Fortwirkungen] dopo il
passaggio allo stato civile rimangono un’autodescrizione che non riflette la realta, ma consente

di criticarla. (LUHMANN, 1997b, p. 992-993).%

I diritti umani non servirebbero dunque tanto nel presente (o comunque solo in
maniera limitata), quanto a guardare al futuro. Sono al centro di un eterno “work in
progress”. In Occidente (dove ci si vanta di affermarli) ed altrove.

Occorre ricordare, comunque, che la distinzione fra ‘diritti fondamentali’ e
‘diritti umani’ e arbitraria: varia a seconda delle concezioni, delle teorie, degli intenti
politici. Quindi d’ora in avanti si utilizzera ’espressione ‘diritti umani’ in conformitaa
Luhmann, cioé laddove lui ha scritto “Menschenrechte”. Di conseguenza - ovviamente -
“Grundrechte” verra tradotto con ‘diritti fondamentali’. Nel primo caso si tratta di diritti
soggettivi, in capo a singoli. Nel secondo, il senso € pitt ampio (e quello visto finora). In
effettiilriferimento ai ‘diritti umani’ e prevalente nella produzione finale di Luhmann:
sipossonoavanzare ipotesisu questo. Probabilmente in partelaragione stanel fatto che,
in questa fase, la sua attenzione si concentra con una certa continuita sulla semantica
dell’individualita (nonché sulla forma persona); inoltre, mentre in Grundrechte als
Institution... ’obiettivo era focalizzato in particolare sul sistema politico e su quello
giuridico, con le loro rispettive funzioni, successivamente risulti pit interessante ed

46 Traduzione nostra.
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utile guardare, anche solo per accenni fugaci, ad un campo semantico tanto attuale
quanto gia tradizionale; forse poi, con il richiamo esplicito agli “scandali inaccettabili”,
alle violazioni della dignita umana, ’attenzione - piu che alle norme giuridiche -
viene diretta a quelle ‘irritazioni’ che risultano piut intense per i sistemi, che devono
continuamente stabilizzare le loro strutture e laloro semantica di fronte ad esse. Forse,
soprattutto, I’interesse di Luhmann per i paradossi trova qui terreno fertile’.

Difatti il tema dei diritti umani viene affrontato principalmente in uno scritto
dedicatoaquello che viene identificato nel loro paradosso (Das Paradox der Menschenrechte
und drei Formen seiner Entfaltung) (LUHMANN, 2000b, p. 153-161), analizzando come esso
e stato “deparadossizzato” (“Paradoxieentfaltung”) fino a quel momento. Altri riferimenti
sono contenuti in Die Gesellschaft der Gesellschaft ed in Das Recht der Gesellschaft.

In un passaggio di quest’ultimo testo Luhmann inquadra il “successo” odierno del
tema dei diritti umani*® nel contesto di un fenomeno definito “istituzionalizzazione
normativa di attitudini valorative” (“normative Institutionalisierung von
Werteinstellungen”), abbastanza frequente oggigiorno. Si tratta di quel meccanismo
per cui i diritti umani ed in generale le “attitudini valorative” vengono reclamati non
solo nella forma di preferenze di valori o di “dispreferencing di non-valori”, ma anche
normativamente: cioé lacomunicazione riguardante i diritti umanisi concentra con una
certa frequenza sunote “moralizzanti”, sottintendendo che tali diritti dovrebbero essere
riconosciuti giuridicamente, andando cosi di fatto oltre il diritto ed anche “puntando
il dito” contro di esso. Si tratta di una forma di aspettative normative di aspettative
normative, “cariche” di pretese connotate moralmente. Il tutto, in nome dell’*umanita”.

Dal punto di vista storico, si puo rintracciare I’inizio dello sviluppo dell’idea di
‘diritti del’uomo’ in senso moderno nel XVII secolo, con I’indebolimento dell’antico
diritto naturale europeo e I’emergere delle dottrine contrattualiste: qui si pensa che la
validita del contratto si fondi sulla rinuncia ai diritti naturali dei singoli, in funzione
dell’instaurazione di un ordine in grado di garantire sicurezza. Con il rifiuto di queste
costruzioni contrattuali, nella seconda meta del XVIII secolo, si ha la positivizzazione
dei diritti individuali, che vengono riconosciuti dallo Stato e messi per iscritto: e

47 Ce anche chi, come H.-G. Moeller, vede maturare nell’ultimo Luhmann una posizione “radicale” riguardo
P“umanesimo” come “postura intellettuale” all’interno delle scienze sociali (MOELLER, 2008, p. 126-141). Al di
la di questa interpretazione dell’atteggiamento del sociologo tedesco, le sue considerazioni verranno utilizzate in
questa sezione.

48 Parafrasando l’espressione utilizzata da Luhmann (“Nachholprogramm Konjunktur”), si potrebbe quasi dire che essi
“hanno un mercato crescente”.
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P’epoca dei Bill of Rights, delle dichiarazioni dei diritti umani, delle costituzioni, con cui
gli esseri umani vengono concepiti come dotati di diritti pre-positivi, diritti che pero
vengono positivizzati proprio attraverso tali documenti (MOELLER, 2008, p. 575-576).

11 problema oggi sta nell’evidenza di quanto sia difficile “concretizzare” tali
diritti, dar loro riconoscimento, farli rispettare: soprattutto nella societa-mondo, che,
pur essendo mondiale, deve fare tuttavia i conti, specie nell’ambito della politica e del
diritto, con confini regionali, e dunque con sistemi politici e giuridici vari che tengono
in considerazione ben diversa i diritti.

Nel frattempo, con lo Stato del benessere, si ¢ intrapresa una riformulazione dei
diritti umani nei termini di di “diritti assistenziali” (“Versorgungsrechte”), e non piu
soltanto di “diritti di difesa” (“Abwehrrechte”) (LUHMANN, 1993, p. 578). A fondare
tale mutamento sta una concettualizzazione dell’essere umano (a prescindere dalle
differenze regionali o culturali) nei termini di un complesso di necessita ed interessi, di
natura sia materiale che spirituale, in particolare dell’interesse allo sviluppo personale
ed all’autorealizzazione. Siarriva infine a fondere il problema dei diritti umani con un
diffuso desiderio dilavoro sociale ed aiuti allo sviluppo.

Il quadro storico presenta gia in realta ’evoluzione e le soluzioni date al problema
analizzato da Luhmann, ovvero quello del fondamento (Begriindung) dei diritti umani,
intendendo tale termine in un duplice senso: della validita dei diritti (“Herstellung
von Geltung”), e dalla loro giustificazione (“Angabe von Griinden”). Questo problema
richiede la gestione del paradosso (“Paradoxiemanagement”) (LUHMANN, 1995d, p.
229) dei diritti umani, che si ripresenta ogniqualvolta la semantica non e pit in grado
di descrivere adeguatamente le strutture della societa, e percio entra in crisi.

Il paradosso dei diritti fondamentali si da nella distinzione fra individuo e
diritto, che guadagna terreno con il venir meno della possibilita di riferire - come
tradizionalmente era possibile - 1a propria identita in maniera stabile sulla base della
struttura gerarchicadellasocieta e la nascita. Cosisi formulano diritti soggettivi, i quali
pero acquistano validita soltanto come diritto oggettivo: non si puo rivendicarli come
diritti propri*, poiché si tratta sempre di diritti generalizzati. Il paradosso si presenta
dunque quando si cerca di pensare all’unita della differenza tra individuo e societa.

Finora, sono state tre le forme in cui tale paradosso e stato “deparadossizzato”.

49 “Quando un individuo rivendicato un suo (sein) diritto come diritto proprio (eigenes), fallisce come Michael
Kohlhaas.”: Ivi, cit., p. 231. Corsivi nel testo originale. T'raduzione nostra. Il riferimento e al protagonista - vittima di
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Riguardo alla prima, Luhmann mette in risalto la relazione fral’apparizione delle
teoria del contratto sociale originale e i diritti umani. Ribaltando ’opinione comune
che siano le volonta dei singoli a fondare il contratto, egli afferma che é proprio con
le dottrine del contratto che diviene possibile e necessario chiedersi chi abbia fondato
questo. Il problema sta nella domanda su cosa venga prima: il contratto o gli individui.
Sipresenta inoltre la questione relativa a cosa accada agli individui dopo aver concluso
il contratto. La dottrina dei diritti umani sorge proprio di fronte a tale domanda,
distinguendo fra diritti umani e diritti riconosciuti nel contratto. I diritti umani
rappresentano allora 'unita della differenza fra ‘stato di natura’ e ‘stato civile’, cioe
essi possono transitare (“hiniiberretten konnen”) (LUHMANN, 19954, p. 232) dal primo
al secondo: sono cioe diritti pre-positivi che perd vengono “riconosciuti” nello stato
civile. Il contratto sociale, in questo modo, pur facendo a meno dei diritti naturali
sempiterni, li “salva”.

Tuttavia il paradosso si ripresenta quando viene meno la fiducia nel contratto
(seconda meta del XVIII secolo). La deparadossizzazione avviene ora attraverso la
costruzione di testi, di norme cioe, che riconoscono e legittimano questi diritti pre-
positivi (costituzioni, dichiarazioni, ecc.). La soluzione e dunque: positivizzazione dei
diritti pre-positivi.

Questa forma di sviluppo del paradosso, ovvero’elencazione dei diritti naturali nei
testi (“Paragraphierung”) (LUHMANN, 1995d, p. 233), resiste finché non emerge in tutta
evidenza il limite rappresentato dal fatto che sono i singoli Stati a dover far rispettare
questi diritti, e vi riescono solo parzialmente e con gran difficolta. Insomma, i diritti
appaiono in tutto il loro limite, specie su scala globale (LUHMANN, 19954, p. 234).

Siarriva dunque alla terza forma, che appare anche la pit logica: le norme vengono
riconosciute quando sono palesemente violate. Specie nei casi pitteclatanti, comela tortura.
Di fronte a questo tipo di violazioni, di offese, sarebbe di “cattivo gusto” (geschmacklos)*
ricorrere ai testi o rifarsi agli ordini giuridici locali per stabilire se il diritto e stato violato
o meno. E pitt importante che tali eventi vengano diffusi (grande importanza hanno in
questo i media) a vantaggio di un pubblico che ormai e il mondo intero.

un sopruso - di un’opera dello scrittore tedesco Heinrich von Kleist: Michael Kohlhaas, in Id., Erzahlungen, Band 1,
Reimer, Berlin, 1810 (Michael Kohlhaas, Marsilio, Venezia, 2003).

50 Nel senso di I Kant, Kritik der Urteilskraft, Lagarde und Friedrich, Berlin und Libau, 1790 (Critica del Giudizio,
Laterza, Bari, 1970). Il termine puo anche essere tradotto con “privo di gusto”: potrebbe anzi essere questa la resa
piu appropriata nel contesto del discorso di Luhmann, a segnalare una mancanza di sensibilita, estetica piu che
morale, di fronte alle violazioni.
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Il “diritto dei diritti umani” sembra dunque reclamare attenzione laddove si
manifestanopalesiviolazionideidiritti. Allostessotempo,l’inadeguatezzadellegaranzie
statali di tutela si rivela sempre pit1 inaccettabile. Emerge anche la consapevolezza del
fatto che diritti come liberta ed uguaglianza, nonostante un riconoscimento diffuso,
possono essere interpretati e modificati con una notevole variabilita, e di conseguenza
corrispondono poco alle condizioni realmente esistenti (LUHMANN, 1993, p. 577).

Talvolta non e neppure cosi facile stabilire quali siano le forme di violazione dei
diritti umani da qualificare come “scandalose”, poiché la percezione dipende da vari
fattori, anzitutto culturali (NEVES, 2004b, p. 143-180)%.

Tutto cio portaachiedersise non sia ormainecessario trovare un’altra “soluzione”
al paradosso. Sembra sensato affermare che ci si trovi oggi di fronte ad una impasse:
da un lato si puo sostenere con una certa sicurezza che c’¢ un consenso generalmente
diffuso sui diritti umani e su altri valori-chiave: si pensi a vita, pace, salute, ma anche
democrazia. Difficilmente si trovera qualcuno disposto ad ammettere i loro contro-
valori. Cio significa che tali diritti sono considerati generalmente validi. Il problema si
presenta sul versante della giustificazione di tale validita: una giustificazione effettiva
non c’e, e sarebbe d’altronde pericolosa, nel senso che chi li mettesse in discussione
verrebbe giudicato come eretico o immorale (MOELLE, 2008, p. 133 e 134)*%

Riguardo a come formulare altre possibili soluzioni, gli strumenti suggeriti da
Luhmann sono quelli piu tipici della sua analisi: le distinzioni, la teoria cibernetica
dell’osservazione di secondo ordine, la teoria sistemica; e soprattutto affrontare i
paradossi a viso aperto (LUHMANN, 1995c¢, P. 235-236).

In definitiva, Luhmann mostra che il concetto di diritti umani non é universale,
ma che é interamente contingente®, La loro funzione sta dunque

51 “Lapercepciondeloqueseavergonzosoy escandaloso variaampliamente en unasituacion de complejidad sistémica,
pluralidad discursiva y heterogeneidad cultural de la sociedad mundial del presente”: (NEVES, 2004b, p. 160).

52 Ivalori sono infatti validi senza giustificazione: “Si assume che esista un consenso rispetto all’accertamento dei
valori e che si possano usare delle comprensioni anticipate. [...] alla morte e preferita la vita, alla guerra la pace,
alla schiavitu la liberta, alla tirannia la democrazia, e cosi via. La domanda “perché?” e omessa, perché nella
comunicazione rendere esplicito qualcosa ¢ sempre interpretato in modo tale che 1’accettare o il rifiutare il
significato imposto diventi una possibilita presa in considerazione. La semplice insinuazione di cio farebbe
fallire la validita del valore e provocherebbe incomprensione oppure, in ogni caso, verrebbe percepita come una
provocazione. [...] Ivalori, percio, sono validi senza giustificazione - come mostra ’osservazione di come realmente
procede una comunicazione. Ma allora, non e possibile chiedere giustificazione per i valori. In pratica i valori
servono per bloccare la riflessione.”: (LUHMANN, 2013a, p. 44-45).

53 “he shows that the concept has no universal or fundamental essence whatsoever, but is entirely contingent”: H.-G.
Moeller, op. cit. (2008), cit. p. 130.
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nel fatto che nella societa moderna, in linea di principio, non e pit possibile prevedere in quali
contesti sociali si debba dire qualcosa o dare un qualche contributo. Tale funzione sta anche nel
mantenere il futuro aperto contro tutte le predeterminazioni che potrebbero sorgere da una
categorizzazione o da una classificazione (ad esempio quella superiore o inferiore) e soprattutto

da una selezione di tipo politico. (LUHMANN, 2007b, p. 1075).%*

Idiritti umani servono allora a rendere possibile I’inclusione, o0 almeno a non negarla
anessuno a prescindere. Se questo é vero, allora torna la domanda: cosa viene incluso?
Realmente I’essere umano, nel suo “puro esistere”, nella sua “nuda vita”? O I’individuo-
-soggetto-persona?

Liberta ed uguaglianza, visti dapprima come attributi “naturali”, poiché

non si trovano realizzati nella societa civile, vengono rivalutati come «diritti umani», di cui si
puo esigere il rispetto, fino ad includere il fondamentalismo dei diritti umani [Menschenrechts-
fundamentalismus] dei nostri giorni. Essi sono accettati come simboli sostitutivi dell’unita della
societache oranon e pittimmaginabile[...] Essiriduconoilegami precedentemente riconosciuti
come religione a qualcosa di esterno, indifferente, che deve essere accettato come una costrizio-

ne, o per motivi di opportunita.” (LUHMANN, 2007b, p. 1022).5

Usare il termine “fondamentalismo” in relazione ai diritti umani forse é tesa
a provocare l’atteggiamento di molti intellettuali, tendenti spesso verso derive
moraleggianti. Per Luhmann, una ricerca come la sua, che definisce “un concetto di
societa radicalmente antiumanistico, radicalmente antiregionalistico e radicalmente
costruttivista”,nonpuocheintendereglistessidirittiumani comeuna“autoprestazione
della societa” (“Eigenleistung der Gesellschaft”) (LUHMANN, 2007b, p. 35)%, che trovala
propria ragione in una funzione specifica (appunto: ’inclusione).

Tale fondamentalismo non rappresenterebbe altro che una versione
secolarizzata delle credenze in principi universali e necessari; esso vorrebbe collocarsi
in una posizione superiore rispetto al diritto - la gia vista “istituzionalizzazione
normativa di attitudini valorative” - ma sirivela in realta privo di quella stessa utilita
praticache vorrebbe veder realizzata. Alla fine, non i tratterebbe altro che diun “peso

54 Traduzione nostra.
55 Traduzione nostra.
56 Traduzione nostra.
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semantico” (“semantic burden”), senza conseguenze in ambito giuridico (MOELLER,
2008,p.139 e 140).

Che i diritti umani siano uno strumento per reclamare ’aspettativa di inclusione
universale, generalizzata, viene rimarcato anche da M. Neves, secondo cui si puo
parlare dei diritti umani come di una conquista della societa moderna (NEVES, 2004b,
p.149)%. In particolare, i diritti umani sono diretti all’inclusione giuridica, nel sistema
del diritto inteso globalmente, cioe inclusione sul piano della societa-mondo®®. A
questo riguardo le pretese di inclusione non sono ristrette agli Stati, e neanche al piano
internazionale, masi estendono alla pluralita di ordini extra-statali in cuile aspettative
normative hanno rilevanza strutturale (NEVES, 2004b, p. 152).

Si tratta di un’idea che sorge nel contesto del “dissenso strutturale” tipico della
societa moderna, un ordine cioe che non é integrato, che non sifonda cioe sul consenso,
su una morale condivisa, ma che ¢ basato sulla differenziazione.

L’istituzionalizzazione di tali diritti nella societa moderna é pero, afferma
Neves, carente. Questo sia nella dimensione sociale (consenso sui procedimenti), sia
materiale (identificazione dei significati), che temporale (normativizzazione) (NEVES,
2004b, p. 153). L’istituzionalizzazione di tali diritti implica percio “la costruzione
di procedimenti democratici destinati a garantire la convivenza sociale e politica in
queste condizioni di dissenso strutturale” (NEVES, 2004b, p. 155)*°. Ma in una realta
in cuila democrazia, in molti Stati, e solo una parola e non trova concretizzazione, tale
istituzionalizzazione risulta pregiudicata. Tuttavia, deficit democratico non significa
assenza o impossibilita di diritti umani: ci sono realta che riescono, nonostante
tutto, ad instituzionalizzare diritti democratici; altre in cui i diritti sociali hanno una
posizione di spicco.

57 Una conquista ottenuta per gradi: ’evoluzione dei diritti umani registra il passaggio da dichiarazioni di natura
eminentemente politica, nella forma di “raccomandazioni” senza vincoli giuridici (la Dichiarazione Universale dei
Diritti Umani del 1948) ad una vera istituzionalizzazione normativa nei termini del diritto pubblico (specialmente
nell’ambito della giurisprudenza della Corte Internazionale di Giustizia, fino alla approvazione dei diritti
all’interno di testi giuridici di portata internazionale (convenzioni, trattati, ecc)). Si puo rilevare anche un processo
di evoluzione che va dalla protezione di specifici diritti, fino ad un regime di protezione generalizzata. Tuttavia,
nonostante una notevole e suggestiva “forza simbolica” di tali norme, la loro efficacia nei termini di protezione a
livello internazionale, rimane limitata. (NEVES, 2004b. 168-169).

58 “los derechos humanos pueden definirse como expectativas normativas de inclusion juridica de todos y cada una de
las personas en la sociedad (mundial) y, por consiguiente, de acceso universal al Derecho en cuanto subsistema social
(autéonomo).”: (NEVES, 2004b, p. 151).

59 Traduzione nostra.
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Una caratteristica dei diritti umani e pero la loro “forza simbolica”, che
tuttavia si mostra ambivalente. Da un lato infatti, e utile a giustificare la “forza
normativo-giuridica” (cioe 'efficacia) e la realizzazione dei diritti stessi, ma dall’altro
“contribuisce ad impedire o rende piu difficile la sua concretizzazione giuridica e la
sua efficacia” (NEVES, 2004b, p. 161). Si possono ad esempio inquadrare all’interno
di questa seconda fattispecie alcuni casi di “costituzioni nominaliste”, in cui viene a
mancare la “forza normativo-giuridica” e si ha invece una “ipertrofia” della “forza
simbolica” che vaadetrimento della prima. In questi documentiidiritti umanitrovano
una formulazione ampia e dettagliata, che tuttavia non ha riscontro “nel corso del
processo di concretizzazione normativa” (NEVES, 2004b, p. 165). L’esclusione sociale
di gran parte della popolazione impedisce infatti I’inclusione politica generalizzata:
di conseguenza, i diritti umani si rivelano un privilegio della minoranza. Nonostante
lo Stato venga identificato come il garante dei diritti, si ha uno “sfruttamento” del
diritto da parte della politica, con il risultato della creazione dell’illusione dei diritti
umani costituzionalmente garantitie, allo stesso tempo, la sovrapposizione di ostacoli
alla discussione sulle cause che impediscono la concretizzazione normativa stessa
(NEVES, 2004b, p. 165).

5. Conclusioni

Attraverso I'impianto teorico luhmanniano é possibile non solo descrivere la societa
nel suo insieme, indagare la semantica (i riferimenti di senso) ed esaminare processi
e fenomeni vari sotto una luce inedita, come appunto Luhmann ha fatto con i diritti
fondamentali. Una teoria tanto pretenziosa costituisce un solido strumento per
affrontare con sguardo sociologico problemi specifici. Invece di tentare di fare una
“sociologia di qualche cosa” - come dei diritti fondamentali o dei diritti umani - la
teoria puo essere utile a confrontarsi con le sociologie “particolari” per vedere se da cio
puo emergere qualche beneficio reciproco.

Pubblicazioni che si richiamano ad una sociologia dei diritti umani sono state
naturalmente consultate, ma il loro contributo alla presente discussione e apparso
scarsamente rilevante®.

60 Cfr. in particolare (HYNES, LAMB, SHORT, WAITES, 2010, p. 810-830; (SJOBERG, GILL, WILLIAMS, 2011, p.
11-47; TURNER, 1993, pp. 489-512). Quest’ultimo ha tentato di proporre una sociologia dei diritti umani a partire
da una sociologia del corpo e della fragilita umana. Sulla scorta dell’antropologia filosofica, essa muove da una
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Con un tale settore la teoria dei sistemi sociali potrebbe avviare seri tentativi
di “dialogo”. Qualcosa e gia stato fatto®'. Quello della sociologia dei diritti umani/
fondamentali e peraltro un ambito di ricerca ancora marginale (le pubblicazioni sono
piuttostorare)echefaticaaliberarsidallederivemoralizzantitipiche dibuonapartedelle
scienze umane e sociali. Esso potrebbe essere inteso come una branca della sociologia
del diritto, oppure come un ambito a sé. Quel che viene presentato attualmente consiste
talvolta, piu che in trattazioni sociologiche, in tentativi di delineare teorie normative
di stampo umanistico. Inoltre, il riferimento e quasi sempre limitato ai ‘diritti umani’;
piu raramente a quelli ‘fondamentali’: si parte insomma dal presupposto che 1*essere
umano’ sia sempre al “centro della scena”. In questo modo, tuttavia, si rischia di “darlo
per scontato”, sievita diinterrogarsi sulla sua concettualizzazione e di problematizzare
la posizione che esso ha nel pensiero occidentale, la cui storia é piuttosto recente:
insomma, non si indaga sulla semantica relativa.

A partire dalle riflessioni di Luhmann, G. Verschraegen si ¢ prodotto in
illustrazioni e commenti del pensiero del sociologo tedesco sui diritti umani e
fondamentali, cercando di preparare il terreno per una descrizione genuinamente
sociologica dei diritti umani (VERSCHRAEGEN, 2002, p. 280) 2.

Uno degli studiosi di maggior fecondita a lavorare nell’ambito del diritto sulla
scia di Luhmann e senza dubbio G. Teubner. Di particolare interesse sono i suoi studi

visione dell’essere umano inteso come “ontologicamente fragile” e delle istituzioni quali “precarie”. Tuttavia, a
partire dalla predisposizione collettiva alla compassione, viene delineata una teoria dei diritti umani intesi come
richieste di immunita e protezione.

61 Cfr. VERSCHAEGEN, 2013 p. 1-22; VERSCHAEGEN, 2013a, p. 173-187).

62 Idiritti umani costituirebbero cosi “the most salient expression of the typically modern belief in humanity and
moral individualism”: il riferimento qui e al saggio di Durkheim L’individualismo e gli intellettuali. L’autore segue la
trattazione di Luhmann, spiegando che i diritti umani impediscono che I’identita personale possa essere definita
in maniera coercitiva dall’appartenenza al gruppo ed al contempo garantiscono I’inclusione nei sottosistemi della
societa: cosi si ha la premessa per la formazione di meccanismi che assicurano “the self-presentation and mobility
of individual”, meccanismi che sono istituzionalizzati dalle leggi sui diritti umani. In questo modo i diritti umani
non solo proteggono l’individuo dall’ingerenza statale, ma risultano preziosi per contrastare le tendenze alla
dedifferenziazione dei sottosistemi. Essi proteggono dunque ’improbabilita dell’ordine e, legittimando la liberta
scelta individuale, rafforzano la struttura dominante della societa moderna, basata sull’inclusione e la “mobilita”
dell’individuo: “As such, human rights constitute the unnoticed and elementary condition for participation within
modern society.” (VERSCHRAEGEN, 2002, p. 276). Corsivo nostro. Fra I’altro ’autore, pur ammettendo che la
teoria sociologica non é adatta a produrre raccomandazioni dal punto di vista politico o istituzionale (cioe sul da
farsi), sembra quasi mostrarsi “fiducioso” verso i diritti umani come strumento giuridico, in grado di mantenere ed
anche di potenziare la differenziazione funzionale. Da notare pero che tale articolo si concentra principalmente sui
contenuti di Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie: come si e mostrato - ed é stato rilevato
anche da altri: (MOLLER, 2008) - Luhmann sviluppa successivamente la sua posizione sui diritti fondamentali,
concentrandosi in particolare su quelli umani, arrivando a parlare a proposito di questi ultimi di un atteggiamento
“fondamentalista” (cfr. la sezione 4.7). Dello stesso autore si veda anche: (VERSCHRAEGEN, 2002, p. 258-81;
VERSCHRAEGEN, 2006; VERSCHRAEGEN, 2011).
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sulle evidenti difficolta di affermazione dei diritti fondamentali all’interno degli
spazi sociali transnazionali, difficolta che si manifestano anche al livello del dialogo
su tali questioni (TEUBNER, 2012). Muovendo dall’eredita luhmanniana, lo studioso
inserisce alcune idee di impianto critico e, al contempo, dal carattere propositivo;
specie la distinzione dei diritti fondamentali in tre gruppi: diritti istituzionali, diritti
personali e diritti umani.

I primi riguardano ’autonomia dei “discorsi sociali” (come la religione, I’arte, la
scienza), “in modo da sottrarli alla conquista da parte delle tendenze totalitarie delle
altre matrici comunicative” (TEUBNER, 2013, p. 375-395). Si tratta cioe di “norme
di collisione” tra razionalita parziali sociali: ad esempio, con l’obiettivo di “tutelare
Iintegrita dell’arte, della famiglia, della religione contro tendenze totalizzanti della
scienza, dei media o dell’economia” (TEUBNER, 2012, p. 169).

I diritti personali invece garantiscono ’autonomia della comunicazione (non degli
esseri umani!): proteggono le persone in quanto “finzioni”, artefatti comunicativi, cioe
sono diritti dei singoli, in quanto inclusi nei sistemi di funzione.

Infine, i diritti umani sono “limiti negativi imposti alle comunicazioni societarie,
laddove I’integrita fisica e mentale dell’individuo venga messa a repentaglio da una
matrice comunicativa” (TEUBNER, 2013, p. 390): sono ‘umani’ appunto perché
riguardano l’essere umano nelle sue componenti fisiche e mentali, nella sua salute e
integritabiologica e psichica. Salute ed integrita minacciate dai settori della societa con
tendenze espansionistiche.

Il potenziale operativo di questa tripartizione risiede nel fatto che una distinzione
chiara dei referenti, dei titolari dei diritti, o quantomeno delle varie dimensioni in cui e
necessariostabilire spazi ed interventi di tutela - oltre ad essere interessante per lateoria
e feconda per la ricerca in tutti i suoi ambiti - potrebbe essere utilizzata da coloro che
sono (o che si sentono) chiamati a progettare, proporre ed attuare azioni di protezione
e salvaguardia: la tripartizione cioé e uno strumento che indica una possibile strada
da percorrere in ambito politico. Acquistano cosi evidenza obiettivi possibili e relativi
ostacoli daaffrontare. Le politiche sociali, le rivendicazioni umanitarie, ma forse anche
le piu generali istanze provenienti da gruppi e organizzazioni, possono beneficiare
di una sorta di “disillusione”, avendo la possibilita di rafforzarsi abbandonando
atteggiamenti ideologici, grazie ad una consapevolezza maggiore.

Rispetto al rapporto fra diritti umani e loro implementazione nel contesto
globale “transnazionale”, va tenuto in considerazione il lavoro dello studioso brasiliano
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M. Neves che ha dedicato al tema un volume specifico (NEVES, 2009). Quello che
viene proposto - il “transcostituzionalismo” - € un nuovo modello costituzionale,
intendendo il termine ‘modello’ nel duplice senso di elaborazione teorica in grado di
spiegare le dinamiche costituzionali della societa-mondo ed allo stesso tempo - con
lo sguardo volto al futuro - di una tendenza da concretizzare, auspicabile poiché in
grado di “funzionare” in una realtad sempre pitt complessa e contingente, attivando
“conversazioni costituzionali”. Il transcostituzionalismo punta allora a sviluppare i
problemi giuridici e costituzionali che attraversano i vari tipi di ordine giuridico.

Utilizzando il concetto di ‘razionalita trasversale’ (WELSCH, 1991, p. 171-
181), Neves si concentra sullo sviluppo di meccanismi di mutuo apprendimento
ed influenza reciproca fra sfere di comunicazione, arrivando al concetto di ‘sfere di
razionalita trasversali’ tra ambiti sociali eterogenei. Si tratta di un concetto che va ad
integrare quello di ‘accoppiamento strutturale’ di Luhmann, per indicare le possibilita
diapprendimento (al livello dunque della dimensione cognitiva) del sistema giuridico.

Neves inoltre propone una distinzione fra diritti umani e fondamentali: mentre
questi ultimi sono quelli costituzionalmente positivizzati dagli Stati, i primi sono
aspettative normative di inclusione giuridica per tutti i singoli esseri umani nella
societd-mondo. In gioco ¢’¢ dunque I’accesso universale al diritto come sottosistema
dellasocieta. I diritti umani reclamano allora la propria validita sul piano ‘multilivello’
del “sistema giuridico mondiale multicentrico”, e cioé per ogni ordine giuridico
esistente nella societa-mondo (WELSCH, 1991, p. 226).

In generale, il tentativo, da un punto di vista sociologico, di sviluppare una
teoria sui diritti fondamentali deve naturalmente avvalersi delle osservazioni relative
a questo tema e a quello della salvaguardia del benessere psicofisico individuale
provenienti da una molteplicita di altri sguardi, sociologici e non. In questo senso,
occorre tenere conto, ad esempio, dell’evoluzione della semantica dei diritti e della
dignita umana (NUSSBAUM, 2012), di quella relativa all’identita ed alla relazione fra
le sue dimensioni pubblica e privata(DUMM, 2010), delle ricerche di stampo filosofico
sull’ordine sociale, di quelle che osservano la correlazione fra fenomeni culturali,
disturbi psicologici e processi sociali®®, degli studi teorici sulla crisi e sul futuro della

63 Cfr. fraglialtri:(BENASAYAG; SCHMIT, 2004; PIAZZI,1988; MANFRE, 2014); Why revolution is no longer possible,
«Siiddeutsche Zeitung», 02/09/2014; doi: https://www.opendemocracy.net/transformation/byung-chul-han/why-
revolution-is-no-longer-possible; La societa della trasparenza, Nottetempo, Roma, 2014 (T'ransparenzgesellschaft,



REVISTA DIREITO
2017 | v11 | n1| p152-191 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitormackenzie.vin1p152-191

DIRITTI FONDAMENTALI E DIRITTI UMANI:
IL CONTRIBUTO DELLA SOCIOLOGIA
DI NIKLAS LUHMANN

civilta occidentale®, oltre che dei contributi nell’ambito della sociologia che indaga
direttamente i diritti umani.

Tutti questi fenomeni andrebbero - questa e I’ipotesi che si propone - elaborati
all’interno di una cornice teorica che si regge sulla consapevolezza che nella societa
caratterizzata dalla differenziazione funzionale non c’e - né ci puo essere - un sistema
capace di orientare tutti gli altri, con la conseguente “mancanza di produzione
simbolica capace di tenere insieme i diversi sistemi” (PAOLO, 2013, p. 18-49).

Se e vero chela societa moderna nella sua relazione con la complessita ambientale
sembra trovare sempre nuove occasioni di adattamento, sappiamo dunque che talvolta
esse non contemplano il fattore umano, orientandosi la societa in senso funzionale
(PAOLO, 2013, p.43).
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