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INTRODUZIONE. PREMESSE E PROPOSITI

L’abbattimento delle frontiere rischia di condurre a due esiti
tra loro contraddittori: da una parte, realizzerebbe 'auspicabile
riconoscimento di una cittadinanza che accomuni tutti gli indivi-
dui, dall’altra, alimenterebbe la pericolosa tendenza del potere a
concentrarsi, dinamica che la delimitazione territoriale potrebbe
contenere. La consapevolezza di questa contraddizione sta alla
base di quell’idea culturale che promuove la frantumazione del
potere e la sua diffusione tra tutti gli esseri umani, sotto forma di
diritti!. Questo obiettivo coinvolge le forme tanto della limita-
zione del potere quanto della sua legittimazione, profili tra loro
strettamente connessi?.

Se ogni disciplina «piti che dalla materia che ne forma ob-
bietto, resta individuata dallo scopo che le si prefigge e, conse-

1 G. FERRARA, La Costituzione. Dal pensiero politico alla norma giuridica, Milano,
2006, p. 252, interrogandosi su «quali forme assumera il costituzionalismo nel nuovo
millennio», afferma che «frantumare il potere umano sulla specie umana e poi diffon-
derlo nei diritti di ciascuno e di tutti sara arduo ma necessario, pitt di quanto la lotta
per il diritto lo abbia dimostrato finora».

2Si condivide, tra gli altri, con M. Luciant, Lantisovrano e la crisi delle costitu-
zont, in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, 11, Padova, 1998, p. 785 e con P. RipoLa,
I costituzionalismo: itinerari storici e percorsi intellettuals, in Studi in onore di Gianni
Ferrara, 111, Torino, 2005, p. 294 ss. che il costituzionalismo non sia solo una mera teo-
ria della limitazione del potere ma anche della sua legittimazione. Per Ridola, in parti-
colare, «limitazione e legittimazione del potere risultano, nell’ideologia del costituzio-
nalismo, aspetti complementari e strettamente collegati piuttosto che in un antagoni-
smo dialettico», p. 295. In alcuni contesti culturali, anzi — come sottolinea lo stesso A.
— con patticolare riferimento alla dottrina tedesca, «la tematica del Konstitutionalisnus
evoca essenzialmente questioni relative alla legittimazione e all’allocazione del potere
sovrano», p. 296.

Tale legittimazione, come verra in questa sede sostenuto, trova forza democra-
tica proprio nella limitazione reciproca che presuppone una forte tensione verso la
frantumazione del potere, affinché tutti possano vantare la stessa quota di diritti.
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guentemente, dal punto di vista da cui tratta quella materia, che
puo anche aver comune con discipline diverse»’, in queste pa-
gine saranno oggetto d’indagine i risvolti di carattere costituzio-
nalistico dei fenomeni di globalizzazione* che premono per il su-

3S. RoMaNo, I/ diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche (prolusione di
inizio anno accademico del 1903), ora in ID., Scritti minori, a cura di G. Zanobini, Mi-
lano, 1990, p. 245 ss.

In particolare T. MARTINES, Contributo ad una teoria giuridica delle forze politi-
che, Milano, 1957, affermava che «il giurista, non potra limitare il suo studio alla strut-
tura delle istituzioni, ma dovra chiedersi anche il perché di quella determinata strut-
tura». Sul punto cfr. anche A.A. CERVATI, Studio del diritto costituzionale, cultura e im-
pegno etico dei giurists, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 1, op. cit., p. 693 ss. e G.U.
RESCIGNO, I/ giurista come scienziato, ivi, 111, p. 261 ss. Per un confronto sul metodo si
vedano anche i dibattiti che si sono svolti in occasione della nascita di riviste giuridi-
che con un’espressa professione di metodo: S. CASSESE, Alla ricerca del sacro Graal. A
proposito della rivista di Diritto pubblico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, p. 789 ss. e A.
ORrSI BATTAGLINI, I puro folle ed il perfetto citrullo (discutendo con Sabino Cassese), in
Dir. pubbl., 1995, p. 639 ss.; G. FERRARA, Le ragioni di una rivista nuova, in wiww.costi-
tuzionalismo.it, n. 1/2003, G. AzzARITL, Le ragioni di un impegno nuovo, ivi e M. Do-
GLIANT, Validita e normativita delle Costituzioni (a proposito del programma di Costitu-
Zionalismo.it), ivi, tutti ora in AAVV., Costituzionalismo.it. Archivio, Torino, 2006, ri-
spettivamente alle pp. 3, 8 e 14; F. SPANTIGATI, Ritorno al diritto: valutazione dei valori
di convivenza, in Giur. it., n. 7/2004, p. 1559 ss.; G. CRIFO (a cura di), Per un rinasci-
mento dello studio giuridico, in Ritorno al diritto. I valori della convivenza, e in parti-
colare G. AzzariTI, Una opinione dissenziente, p. 98 ss. Cfr. infine G. AzzariTi, Otto
assiomi per la dignita del giurista, in La dignitd della storia, Diritto romano attuale,
n. 3/2000, p. 153 ss.

41 OCSE definisce la globalizzazione come un processo attraverso cui mercati e
produzione nei diversi paesi diventano sempre pitl dipendenti tra di loro, a causa della
dinamica dello scambio di beni e servizi e mediante i movimenti di capitale e tecno-
logia.

Sulla globalizzazione esiste una sterminata letteratura e una molteplicita di ap-
procci che verranno richiamati nel corso dell’esposizione. Sin da ora si segnalano S. La-
TOUCHE, Loccidentalizzazione del mondo: saggio sul significato, la portata e i limiti del-
luniformazione planetaria, Torino, 1992; V. SHIVA, Monocolture della mente: biodiver-
sita, biotecnologia e agricoltura scientifica, Torino, 1995; P. HirsT - G. THOMPSON, La
globalizzazione dell economia, Roma, 1997; G. LaFAY, Capire la globalizzazione, Bologna,
1998; S. STRANGE, Chi governa ['economia mondiale?: crisi dello stato e dispersione del
potere, Bologna, 1998; U. BEck, Che cos’é la globalizzazione. Rischi e prospettive della so-
cietd planetaria, Roma, 1999; J. HABERMAS, La costellazione postnazionale, Milano, 1999;
R. ROBERTSON, Globalizzazione: teoria sociale e cultura globale, Trieste, 1999; L. GAL-
LINO, Globalizzazione e disuguaglianze, Roma-Bari, 2000; A. GIDDENS, I/ zondo che cam-
bia: come la globalizzazione ridisegna la nostra vita, Bologna, 2000; Z. BAUMAN, Dentro
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peramento dei confini. Si ¢ ritenuto opportuno, in particolare,
verificare quanto e come le forme del potere in un mondo sem-
pre pit globalizzato fossero riconducibili a una loro ricomposi-
zione o, invece, a un’estensione a quella parte di popolazione
mondiale esclusa finora dalla sua distribuzione.

Sebbene sia unanimemente riconosciuta la fase critica che le
categorie giuridiche e politiche del Novecento stanno attraver-
sando, non sempre risulta piena, infatti, la consapevolezza né
delle nuove occasioni che si offrono né delle vecchie spoliazioni
— anche delle idee — che si ripropongono. Per tentare di enu-
cleare le prime e le seconde ¢ sembrato opportuno cominciare 77
medias res, analizzando in primo luogo il funzionamento del si-
stema globale.

A fronte della crisi che attraversa I'Organizzazione delle na-
zioni unite’, il «sistema-mondo»® sembrerebbe consistere preva-
lentemente in un ordine «del neo-liberalismo garantito»’. Non
tanto e non solo perché I'originalita propria della globalizzazione
prenda le mosse da fattori di carattere economico, ma perché
sono d’ordine prettamente economico gli obiettivi che segnano
la direzione dei fenomeni d’interindipendenza mondiale: le poli-

la globalizzazione: le conseguenze sulle persone, Roma, 2001; B. DE MARcHI - L. PELLIZ-
ZONI - D. UNGARO, 1] rischio ambientale, Bologna, 2001; N. KLEIN, No Logo: economia
globale e nuova contestazione, Milano, 2001; M. ReVELLI, Oltre il Novecento: la politica,
le ideologie e le insidie del lavoro, Torino, 2001; M. CASTELLS, La nascita della societa in
rete, Milano, 2002; M. HARDT - A. NEGRI, Imzpero: il nuovo ordine della globalizzazione,
Milano, 2002; A. SEN, Globalizzazione e libertd, Milano, 2002; AA.VV., Globalizzazione,
Dem. dir., n. 4/2003; J. OSTERHAMMEL - N.P. PETERSSON, Storia della globalizzazione, Bo-
logna, 2003; J.E. STIGLITZ, La globalizzazione e i suoi oppositori, Torino, 2003; S. ZIFCAK,
Globalisation and the rule of law, London-New York, 2005.

5Cfr. AAVV., Levoluzione dellONU nell’eta della globalizzazione, in
www.arifs.it, n. 3/2001; D. Zoro, Cosmopolis. La prospettiva del governo mondiale, Mi-
lano, 2002: I.D. MORTELLARO, Dell’ONU e della riforma impossibile, in wwuw.costitu-
Zionalismo.it, 23 maggio 2006; Forum: Riforme de 'ONU, in Rev. dr. pub., n. 4/2005,
pp. 869-884.

6 Secondo I. WALLERSTEIN, One world, Many Worlds, New York, 1988, le societa
sarebbero fuse in un unico sistema-mondo.

7A. ComBa - E. GreppI, voce Ordine economico internazionale, in Enc. giur.,
XXII, Roma, 1990, p. 2.
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tiche concordate a livello internazionale sembrerebbero perse-
guire, infatti, un’interdipendenza economica dai risvolti politici e
costituzionali, piuttosto che un’integrazione sociale e politica da
cui derivi la condivisione delle politiche economiche.

Gli obiettivi che, rispetto alla pluralita delle esigenze umane,
sono divenuti egemonici a livello mondiale, grazie anche al frut-
tuoso incontro con lo sviluppo delle tecnologie di comunica-
zione e di trasporto, hanno finito per trasformarsi in alcune co-
stanti: tra queste assume particolare rilevanza la liberalizzazione?
dei movimenti dei capitali guidati dalle convenienze fiscali e dai
rendimenti attribuiti agli investimenti nei diversi paesi, cui si
deve aggiungere lo sviluppo crescente degli investimenti diretti
esteri (IDE); la segmentazione di processi produttivi; la localiz-
zazione e la diversificazione delle fasi produttive in territori
esterni ai confini nazionali cui fanno riferimento le imprese; la ri-
modulazione di una divisione internazionale del lavoro®.

Non si tratta di fenomeni naturali, ma dei risultati di delibe-
rate decisioni politiche!: «la liberta degli scambi non & feno-
meno di natura, ma una tra le concepibili soluzioni di politica
economica. La scelta di essa ¢ un atto politico»!! che, per tra-
sformarsi in realta, ha dovuto assumere determinate forme giuri-
diche. 1l diritto ¢, infatti, il prodotto di scelte e comportamenti
istituzionali'2,

8 Liberalizzare significa «applicare le regole del liberalismo economico». Per li-
beralizzazione la BM, Global Economic Prospects and the Developing Countries, Wa-
shington, 2003, p. 124, intende la rimozione dei limiti di ingresso e di funzionamento
di un mercato, che avviene con il riconoscimento del diritto di stabilimento, il tratta-
mento nazionale e la privatizzazione delle infrastrutture.

? Questi cinque fattori sono indicati, e in questa sede ripresi per la loro chiarezza
altrove non riscontrata, da B. HENRY, Cultura globale: identita, tolleranza, pluralismo,
in AAVV., L'evoluzione dell’ ONU nell’etd della globalizzazione, op. cit.

10Da ultimo, M. Luciany, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polentico,
in www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.it, 21/07/2006, par. 6.

YN. Irt1, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2002, pp. 58-59.

12 Cfr. per tutti G. FERRARA, Sulle fonti del diritto. Qualche premessa, in wiww.co-
stituzionalismo.it, n. 2/2006, 19 maggio 2006.
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Il sistema globale, quindi, ¢ pur sempre un «ordine giuri-
dico»?, sebbene prodotto da nuove forme di giuridicita caratte-
rizzate da un diritto piu «flessibile» e «negoziato»'4. L'apparente
modello consensuale delle emergenti forme giuridiche — salutato
talvolta come innovatore delle rigide forme autoreferenziali del
diritto statocentrico — ¢ intriso di una profonda asimmetria tra le
parti: il singolo Stato, in particolare quello a basso reddito, anche
se unita originaria e di base delle «istituzioni della globalizza-
zione»!>, non riesce, infatti, a porsi in modo paritario di fronte a
queste istituzioni e al loro potere di “persuasione forzata”.

Le forme giuridiche della globalizzazione si caratterizzano,
in particolare, per una de-nazionalizzazione — intesa come eman-
cipazione dalla sovranita popolare — funzionale alla loro privatiz-
zazione, nei modi di produzione e di esecuzione. Sintomi per ec-
cellenza di questi fenomeni sono sia il ruolo riservato alle im-
prese transnazionali sia la loro capacita di produrre diritto ed
esigere una significativa tutela dei propri interessi.

In questo quadro i diritti costituzionali si trasformano in ec-
cezioni alle regole stabilite dalla /lex mzercatoria'® e dalle sue isti-
tuzioni. Eppure, in un circolo vizioso messo a punto dagli Stati
egemonici, sono proprio gli Stati gli artefici della subordinazione
degli ordinamenti costituzionali agli obblighi contratti con le isti-
tuzioni globalizzate. Tale subordinazione risulta particolarmente
evidente nei paesi a basso reddito.

Cio non toglie che «per quanto possano essere cogenti i vin-
coli esterni, compresi i meccanismi stessi della globalizzazione,

13N, Irt1, Lordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2001. Cfr. G. AzzARrTr, in-
tervento in AA.VV,, I/ dibattito sull ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 1999, p. 3
ss. ora in G. AzzARiTI, Forme e soggetti della democrazia pluralista. Considerazioni su
continuitd e trasformazioni dello Stato costituzionale, Torino, 2000, p. 145 ss.

147 CHEVALIER, Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation
Juridigue, in Rev. dr. publ., 1998, p. 660. Sul punto piu diffusamente zi2fra nel Cap. IV,
par. 3.

15 Per riprendere la felice espressione che ha dato il titolo all’omonima opera di
M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa transa-
nazionale, Bologna, 2000.

16 Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria. Storia del diritto commerciale, Bologna,
1993, in particolare p. 57. Cfr. piti diffusamente 7nfra.
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esistono sempre dei margini di manovra, che consentono ai re-
sponsabili della politica economica di definire discrezionalmente
i contenuti di una regolamentazione microeconomica, nei con-
fronti di imprese e lavoratori, nonché gli indirizzi macroecono-
mici riguardanti tassi di cambio, politica commerciale, politica
monetaria e politica dei redditi»'?, di cui i governi e i parlamenti
dovrebbero assumersi 'intera responsabilita’s.

Nella convinzione della «indispensabilita dell’analisi istitu-
zionale»!® mi & parso, quindi, necessario ricostruire i procedi-
menti attraverso i quali le istituzioni globalizzate riescono a inci-
dere significativamente sulla condizione umana del XXIT secolo.
Premessa dunque «l’inerenza dell’istituzione alla vita umana, alla
stessa esistenza dell’'umanita come societa, come pluralita di in-
dividui della nostra specie»?, le sedi internazionali qui analizzate
sono quelle che sono riuscite ad attirare a sé le decisioni pitl im-
portanti, se non addirittura quelle di sistema.

Si tratta del Fondo monetario internazionale (di seguito:
FMI)2!, della Banca mondiale (di seguito: BM), dell’Organizza-

17 AAVV., Rapporto sulla poverta e le disuguaglianze nel mondo globale, p. 11, in
WWW. unisi.it/criss.

La Commissione III Affari esteri e comunitari della Camera dei Deputati ha
svolto un’indagine conoscitiva sulla globalizzaizone nel 2006, in wwuw.camera.it.

18Dy ultimo, M. LuciaNi, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico,
cit.

19G. GuariNo, Luomo-istituzione, Roma-Bari, 2005, p. 143, dove I’A., chiu-
dendo la sua pitr recente riflessione sulle istituzioni, avverte che si ha «il dovere di sot-
trarsi a quanto per effetto delle istituzioni vi & negli eventi di sconosciuto e di impre-
vedibile. Potrebbero rovesciarsi d'un colpo le conquiste e i progressi che attraverso la
mediazione delle stesse istituzioni sono stati realizzati in millenni di storia, una storia
affascinante quanto faticosa, spesso dolorosa».

20 G. FERRARA, Su ‘Luomo-istituzione’ di Giuseppe Guarino, in wiww.costituzio-
nalismo.it, 28/4/2005.

2171 FMI e la BM, protagoniste dei fenomeni di globalizzazione, sono due isti-
tuzioni create prima ancora della Repubblica italiana. Gli accordi di Bretton Woods
sono stati oggetto di lunghe contrattazioni che hanno preso ’avvio nel 1941, in piena
Seconda Guerra mondiale. Il governo nazista tedesco e quello fascista italiano parteci-
pavano con il governo americano alla redazione di un memorandum sul dopoguerra,
che prevedeva un Inter-Allied Stabilization Fund per armonizzare gli scambi monetari
e una Banca per la ricostruzione delle Nazioni alleate e unite. Il ministro nazista
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zione mondiale del commercio (di seguito: OMC)2, delle regioni
d’integrazione economica con particolare riferimento all' UE e al
NAFTA, ma soprattutto delle imprese transnazionali.

Tutte queste istituzioni concorrono a determinare un ordine
globale che, lungi dal rinnovare i principi del costituzionalismo,
sembrerebbe ispirarsi alla “liberazione” da limiti avvertiti come
insopportabili. Limiti che, rappresentando la matrice di ogni le-
gittimazione democratica, sono I'essenza stessa del costituziona-
lismo?.

Doveroso ¢ spiegare perché quest’analisi non si sia estesa a
istituzioni sovranazionali portatrici di forme di integrazione attra-

Walter Fulk proponeva un “nuovo ordine” per I'Europa nell’ambito di un sistema
commerciale internazionale multilaterale che avrebbe risolto il caos economico conse-
guente alla crisi degli anni Trenta: I'integrazione europea di un libero mercato si sa-
rebbe basata sul marco, con la creazione a Berlino di un’istituzione per coordinare i
tassi fissi di cambio e per assistere i governi nazionali nella gestione dei problemi delle
loro bilance di pagamento. A livello mondiale invece un Fondo monetario avrebbe do-
vuto garantire stabili basi al commercio internazionale e una Banca avrebbe aiutato i
paesi che necessitavano di ricostruzioni.

Anche se I'idea di una Banca di investimento e sviluppo internazionale non era
nuova, la Conferenza di Bretton Woods discusse del Fondo dal 1942 al 1944 mentre
la Banca, inserita in agenda solo negli ultimi mesi della Conferenza, vide prendere la
forma proposta dagli Stati Uniti che nel frattempo avevano vinto la Guerra.

Piu in generale sulla storia della Conferenza di Bretton Woods cfr. B. RicH,
Mortgaging the Earth. The World Bank, Environmental Impoverishment, and the Crisis
of Development, Boston, 1994, pp. 47-80.

Allora queste istituzioni erano pensate anche per sconfiggere la disoccupazione,
quale ostacolo principale allo sviluppo. White, I'ideatore — ancor pit di Keynes — di
queste istituzioni, dapprima nominato da Truman primo direttore esecutivo della BM,
fu poi accusato di comunismo durante il Maccartismo. Su questo profilo cfr. J.M. Bou-
GHTON, The case against Harry Dexter White: Still Not Proven, IMF Working Paper
WP/00/149, agosto 2000, in http://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2000/wp00149.
pdf che sembrerebbe scagionare White dalle accuse di essere stato una spia sovietica.

2212OMC, anche se & stata istituita nel 1994, & figlia degli accordi GATT, an-
ch’essi appartenenti al pacchetto degli accordi di Bretton Woods. Istituzioni sorte «per
scopi anche solidaristici e trasformatesi in apparati contro gli scopi originari» come ha
scritto .M. MARINO, Diritto, amministrazione, globalizzazione, in Dir. econ., n. 1/2003,
p. 33.

23 Per un’approfondita riflessione sull’essenza del costituzionalismo cfr. N. MAT-
TEUCCI, voce Costituzionalismo, in Dizionario di politica, diretto da N. Bobbio-N. Mat-
teucci-G. Pasquino, Torino, 1983, p. 270 ss.
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verso la tutela dei diritti, con particolare riferimento alla Corte
europea dei diritti dell’'uomo, trattandosi di un terreno di ricerca
particolarmente fertile. Anche le istituzioni “deboli” devono, tut-
tavia, fare i conti con gli imperativi posti dalle organizzazioni in-
ternazionali pit “forti”, che meritano uno studio preliminare.

Esemplare in tal senso ¢ la giurisprudenza europea sull’im-
munita giurisdizionale delle organizzazioni internazionali che ha
finito per svilire la portata del diritto a un giudice indipendente
e imparziale (art. 6 CEDU): in due casi del 1999 la Corte non ha
dato soddisfazione al ricorso di alcuni lavoratori che chiedevano
il riconoscimento della qualifica di agenti di un’organizzazione
internazionale dopo che i giudici nazionali avevano affermato la
propria incompetenza a favore del foro interno dell’organizza-
zione, anche se i ricorrenti mancavano dei requisiti indispensa-
bili — vale a dire lo status di dipendente — per accedervi?*. L'ap-
plicazione da parte della CEDU del criterio della protezione
equivalente dei sistemi? ha suscitato, infatti, perplessita.

Si e ritenuto quindi opportuno, in questa sede, tracciare le
linee istituzionali dei punti nevralgici dell’attuale assetto dell’or-

24 Cfr. CEDU, Waite et Kennedy/Germania e Beer et Regan/Germania del 18
febbraio 1999 in cui i ricorrenti, assunti da alcune societa, furono da queste messi nella
disponibilita di un’organizzazione internazionale, 'ESA, per lavorare in Germania
presso il Centro europeo di operazioni spaziali. Al termine di tali contratti i lavoratori
fecero ricorso presso i tribunali tedeschi contro ’'ESA chiedendo che, in base al diritto
tedesco, venisse loro riconosciuta la qualifica di dipendenti dell’organizzazione. I ri-
correnti non potevano vantare un contratto stipulato direttamente con I'ESA perché
'accordo sul trasferimento dei lavoratori era stato concluso dall’organizzazione inter-
nazionale con le societa presso le quali lavoravano. La CEDU non ha dato soddisfa-
zione ai due ricorrenti.

25 La Corte ritiene ammissibile il trasferimento di competenze statali a favore di
organizzazioni internazionali di cui gli Stati parti della Convenzione siano membri
qualora i diritti fondamentali ricevano all'interno di dette organizzazioni una prote-
zione equivalente a quella degli ordinamenti nazionali. La Corte ha applicato tale cri-
terio all’'ordinamento comunitario nel caso Matthews/Gran Bretagna del 1999 avente
ad oggetto il rifiuto delle autorita britanniche di iscrivere la ricorrente nelle liste elet-
torali di Gibilterra per I'elezione del Parlamento europeo.

26 Cfr. in questo senso P. PUSTORINO, Immunitd giurisdizionale delle organizza-
zioni internazionali e tutela dei diritti fondamentali: le sentenze della Corte europea nei
casi Whaite et Kennedy e Beer et Regan, in Riv. dir. intern., 2000, p. 132 ss.
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dine giuridico mondiale, dando contezza del dato “globale” per
il numero di Stati coinvolti, nonché del loro livello di intercon-
nessione?’.

Queste istituzioni, in modi diversi, riescono a far diventare
prescrittivi i loro orientamenti in materia commerciale, moneta-
ria ed economica, ma financo istituzionale, avendo oramai ricon-
dotto tra le loro missioni quella della riforma delle istituzioni po-
litiche dei paesi che sono costretti a ricorrere ai prestiti della BM
e del FMI. Le riforme istituzionali da queste proposte sono pen-
sate alla luce degli obiettivi propri della liberalizzazione pro-
mossa dall’lOMC, e dalla privatizzazione che questa presuppone
in tanti settori?8, producendo «il passaggio dallo “Stato di pre-
stazione” allo “Stato di regolamentazione”»?. Lo “Stato regola-
tore” «affida la propria capacita operativa e la propria qualita
rappresentativa prevalentemente ad istituzioni specializzate per
settore, indipendenti dal ceto politico e dai cicli elettorali e com-
poste da persone di elevata imparzialita e competenza tecnica»*.

27 Loperato della BM e del FMI ¢ stato subordinato al sostegno dell’agenda di
liberalizzazione commerciale della OMC con il Cooperation Agreement del 6 dicembre
1996 firmato dal Managing Director del FMI Michel Camdessus e dal Direttore gene-
rale del’OMC Renato Ruggiero durante la prima Conferenza dei ministri del’OMC
tenutasi a Singapore. Cfr. IMF-WB-WTO, Synthesis Report. An Overview of the In-
creased Coordination of the International Monetary Fund (IMF), World Bank, and
World Trade Organization (WTQO) Trade Liberalization Policies, 2001, in wwuw.bret-
tomwoodsproject.org.

28 Sul punto cfr. in particolare World Economic Outlook, settembre 2005: Chap-
ter 3. Building Institutions, pp. 125-161, in www.imf org.

2 Passo di J.A. KAMMENER, Privatisierung. Typologie - Determinanten-Recth-
spraxis-Folgen, Tiibingen, 2000, p. 623, citato in Government e Governance rel ven-
tunesimo secolo. Aspetti giuridici e politici dei nuovi modelli di direzione, in Teoria del
diritto e dello Stato. Rivista europea di cultura e scienza giuridica, n. 1/2004, p. 100.
Sullo “stato regolatore” cfr. in particolare J. CHEVALIER, L'Etat régolateur, in Rev. Fr.
D’Adm. Publ., 2004, p. 473 ss. che, pur nella varieta di significati attribuiti a questa
espressione, la considera «il nuovo modello di Stato» che opera solo in sussidiarieta,
per l'assolvimento dell’inderogabile obiettivo dell’integrazione sociale.

30 G. FiLppeTTA, Governance plurale, controllo parlamentare e rappresentanza po-
litica al tempo della globalizzazione, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 2/2005, p. 796. Sulla
neutralitd delle autorita indipendenti cfr. M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione,
Milano, 1994 e R. Nro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, 1994.
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Sono proprio il FMI e la BM a sottolineare 'importanza che
a tali fini rivestono le politiche accettate per la partecipazione sia
alle zone di integrazione regionale, come la Comunita europea,
sia al sistema multilaterale della OMC3!,

In queste pagine si cerchera, infatti, di dare conto della
«frammentazione»*? del sistema globale e della «proliferazione
del numero degli attori, non pit solo statuali» delle relazioni in-
ternazionali®: si mettera in evidenza in particolare, accanto al
ruolo dei singoli Stati e delle istituzioni piti conosciute della glo-
balizzazione, quello svolto dalle zone di integrazione regionale e
dalle imprese. La moltiplicazione degli attori della scena interna-
zionale, lungi dall’essere sintomatica di una maggiore diffusione
del potere, sembrerebbe, invece, funzionale a nuove forme della
sua concentrazione a discapito dei diritti e dei doveri della mag-
gioranza delle persone*,

Le decisioni delle istituzioni della globalizzazione, dai forti
risvolti politici, sociali e costituzionali, hanno gravi ricadute sul

31 Cfr. FMI, World Econonic Outlook, settembre 2005: Chapter 3. Building Insti-
tutions, cit., p. 145 in cui si parla espressamente di «External Anchors» in riferimento
alla UE e alla OMC, come fattori esterni che incentivano il cambiamento istituzionale
dei paesi in via di sviluppo.

321, CLARK, Globalizzazione e frammentazione. Le relazioni internazionali nel XX
secolo, Bologna, 2001.

33 L. BeLLoccHio, Nomos unipolare di frammentazione e “democrazie assistite”,
XIX Convegno SISP, Cagliari, 21-23 settembre 2005, in corso di pubblicazione, p. 4
del dattiloscritto.

34 Basti pensare che, dal punto di vista materiale e in termini globali, mentre nel
1947-1948 la ricchezza pro capite tra paesi ricchi e paesi poveri si trovava in un rap-
porto di 13 a 1, negli anni Novanta si & raggiunto un rapporto di 66 a 1. Secondo
AANV., Rapporto sulla poverti e le disuguaglianze nel mondo globale, op. cit., p. 70,
«largo accordo vi ¢ attorno all’idea che la disuguaglianza tra paesi, misurata in base al
semplice reddito medio pro capite, sia cresciuta nel corso degli ultimi due decenni. Si
tratta di uno sviluppo in contrasto con le predizioni di gran parte delle teorie secondo
le quali avrebbe dovuto manifestarsi una tendenza alla convergenza tra paesi piu ric-
chi e paesi piti poveri». Inoltre, «le conclusioni pit attendibili sembrano essere che nel
corso degli ultimi venti anni la disuguaglianza in quasi tutti i paesi avanzati ¢ aumen-
tata, talvolta marcando una svolta piuttosto radicale rispetto alle tendenze precedenti
che erano di attenuazione delle disuguaglianze».
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regime politico® dei singoli Stati e su quello dell’ordine globale
su di essi costruito, finendo per incidere sulla «totalita dei fattori
della vita sociale»*.

Di quali ricadute si tratti ¢ interrogativo a cui non pud sot-
trarsi il costituzionalista. In base all'indagine qui condotta, le
conseguenze di questi fenomeni sulle forme stesse delle convi-
venze umane e, quindi, sulle situazioni giuridiche di cui ¢ porta-
tore ogni individuo, segnano un affievolimento, non solo di al-
cune conquiste raggiunte con il costituzionalismo®” — con parti-

35 Per regime politico s’intende la forma giuridica del principio politico fonda-
tivo di una organizzazione sociale e politica, in particolare quella retta dalla Costitu-
zione, cosi come ha spiegato G. FERRARA, Alcune osservazioni su popolo, Stato e sovra-
nita nella Costituzione italiana, in Rassegna di diritto pubblico, 1965, p. 269 ss., che poi
in La sovranita statale tra esercizio congiunto e delega permanente, in S. LABRIOLA (a
cura di), Ripensare lo Stato, Atti del Convegno di Studi, Napoli 22-23 marzo 2002, Mi-
lano, 2003, chiarira che «nelle due componenti del Nonzos, sia (...) nell’Ordnung sia
nell’Ortung, & (sia) sicuramente implicato il regime politico». Del regime politico I'A.
accoglie, insieme a R. QUADRI, Diritto costituzionale comparato, appunti dalle lezion: del
prof. Rolando Quadri, Napoli, 1960, p. 73, la definizione di H. RExM, Allgemeine Staat-
slehre, Leipzig und Tubingen, 1899, p. 181, contra l'interpretazione “finalistica” a esso
attribuita da C. LAVAGNA, Diritto costituzionale, 1, Dottrine generali, Milano, 1957, p.
169 e, sembra di poter dire, da C. MORTATI, Le forme di governo, Padova, 1973, p. 7,
che lo definisce «il complesso dei fini fondamentali dello Stato» assimilandolo al con-
cetto di “costituzione materiale” «perché le forze politiche presuppongono i fini dei
quali sono portatrici, ed i fini fondamentali presuppongono le forze capaci di imporli
e realizzarli». Cfr. ancora le definizioni fornite da M.S. GIANNINI, Prefazione, in G.
BURDEAU, I/ regime parlamentare nelle costituzioni europee del dopoguerra, Milano,
1950, il quale, ammettendo che in sede scientifica si discutesse vivacemente dell’esatta
determinazione del concetto di regime, ritiene che indichi «il complesso dei principi
supremi, scritti e non scritti, di carattere politico-giuridico, che, formando sistema,
stanno alla base di una data costituzione in un dato tempo» nonché la definizione data
da L. Lev1, voce Regime politico, in Dizionario di politica, op. cit., p. 966, come «'in-
sieme delle istituzioni che regolano la lotta per il potere e I’esercizio del potere e dei
valori che animano la vita di tali istituzioni».

36U, ALLEGRETTL, Della globalizzazione, oggi, in Globalizzazione, Democrazia e di-
ritto, n. 4/2003, p. 8, insiste proprio sulla centralita degli aspetti culturali e militari
della globalizzazione.

31 Cfr. G. Azzaritt, I futuro dei diritti fondamentali nell’ era della globalizzazione,
in Pol. dir., 2003, p. 327 ss. ora in ID., Studsi sui diritti in Europa, Roma, 2006, p. 19; A.
D1 GIOVINE, Le tecniche del costituzionalismo del "900 per limitare la tirannide della
maggioranza, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 11, op. cit., p. 221 ss.
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colare riferimento al principio di uguaglianza e al suffragio uni-
versale —, quanto piuttosto del cuore stesso del diritto delle Co-
stituzioni: laddove questo diritto richiede la reciproca linzita-
zione per garantire i diritti fondamentali, basando la propria /e-
gittimazione proprio sulla frantumazione del potere, le decisioni
di sistema nell’ordine globale si ispirano alla progressiva rimo-
zione di ogni limite costituzionale e della legittimazione fondata
sulle Costituzioni.

Sembrerebbe, infatti, che proprio la formazione di nuove
sedi decisionali “svincolate” dai limiti posti dalle norme costitu-
zionali e dalle loro legittimazioni orienti la novita e I'originalita
delle forme della giuridicita della globalizzazione. Cid non le eso-
nera, tuttavia, da un confronto critico e serrato con i principi del
costituzionalismo democratico.

11 diritto positivamente posto non deve, infatti, essere sem-
plicemente riportato nei rassicuranti sistemi razionali che la
scienza giuridica ha messo a punto. L'avalutativita che vorrebbe
attribuirsi al positivismo giuridico puo orientare il prezioso com-
pito, proprio dell’interprete, di ricondurre ad unita e razionalita
i rapporti tra le fonti del diritto. I criteri che regolano i rapporti
tra le norme sono, tuttavia, anche essi espressione di deliberati
principi politici che dovrebbero fornire legittimazione alla stessa
produzione del diritto®s. Il costituzionalismo, infatti, vanta tra i
suoi meriti quello di aver coniugato la legittimazione democra-
tica della produzione normativa con principi fondamentali che
devono informare di sé i contenuti delle norme. In altri termini,
il passaggio dallo Stato di diritto allo Stato costituzionale
avrebbe dovuto segnare proprio I'incontro, se non la fusione, tra
forma e sostanza del diritto.

38 F SORRENTINO, Le fonti del diritto amministrativo, in Trattato di diritto ammi-
nistrativo diretto da G. SANTANIELLO, Padova, 2004, XXXV, pp. 8-19; Ib., Fonti (Dir.
cost.), in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, II1, 2006, p. 2548, del ve-
nir meno della posizione centrale della legge parlamentare e del Parlamento evidenzia
la crisi della «ragione politica giustificativa di quel modello». Cfr., inoltre, A. RUGGERI,
Idee sulla Costituzione, tra teoria delle fonti e teoria dell'interpretazione, in Rassegna
parlamentare, n. 1/2005, p. 11 ss.
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Le istituzioni coinvolte nei fenomeni di globalizzazione si
dimostrano, invece, scisse dal sostrato materiale su cui dovrebbe
poggiare ogni ordinamento giuridico®®. L'«esaltazione dell’orga-
nizzazione» ha finito, in effetti, per mettere in ombra altri carat-
teri degli ordinamenti giuridici, determinando un «rovinoso scol-
lamento fra i cittadini, la comunita, e I’organizzazione stessa, cor-
rispondendo alle preoccupazioni (...) di costruire I'apparato
contro la democraticita»*,

In questa sede s’intende partire dall’adagio ubi societas ibi
7us nella sua valenza normativa, come richiamo a una missione li-
beratrice del diritto dai meri rapporti di forza e dal potere di
fatto. Liberazione che sola consente al fenomeno sociale di defi-
nirsi soczetas e non mero agglomerato di persone?!. Se ¢ il feno-
meno sociale a dare sostanza al diritto, cid non di meno il diritto
non ¢ necessariamente espressione del fenomeno sociale nel suo
complesso; anzi nella storia il diritto & stato prevalentemente
frutto del tentativo di piegare a interessi di parte (di classe, di ge-
nere, di razza etc.) il fenomeno sociale nella sua interezza.

39F. BILANCIA, Lo stato democratico rappresentativo nel sistema globale, in S. La-
BRIOLA (a cura di), Répensare lo Stato, op. cit., nega il carattere della giuridicita all’or-
dine globale sulla base di una «specifica forma del giuridico, se vogliamo figlia di un’i-
deologia ma in sé dotata della forza materiale unica idonea a fornire alla giuridicita il
denotato materiale fonte di stabilita e consenso», quella della forma di stato democra-
tico-rappresentativo e il «carattere necessariamente sostanziale proprio delle norme
giuridiche in quanto tali».

401.M. MARINO, Diritto, amministrazione, globalizzazione, cit., pp. 28-29, sottoli-
nea che 'organizzazione deve conformarsi alle esigenze corrispondenti ai bisogni della
comunita.

4L Cfr. S. RomaNO, Lordinamento giuridico (Pisa 1917), Firenze, 1962, che speci-
ficava come la societa non possa consistere in un semplice rapporto tra individui ma
«un’entitd che costituisca, anche formalmente ed estrinsecamente, un’unita concreta,
distinta dagli individui che in essa si comprendono», pp. 26-27. Sempre Santi Romano
riconduceva il concetto di societa tra gli «elementi essenziali» del diritto: «cio in due
sensi reciproci, che si completano a vicenda: quel che non esce dalla sfera puramente
individuale, che non supera la vita del singolo come tale non ¢& diritto (b7 ius ibi so-
cietas); e inoltre non c¢’¢ societa, nel senso vero della parola, senza che in essa non si
manifesti il fenomeno giuridico (ub: societas ibi ius)», p. 26. Cfr. sul punto anche M.S.
GIANNINI, Sulla pluralita degli ordinamenti giuridici (1950), ora in Scritts, 111, Milano,
2003, p. 417 ss.
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Piu che a-giuridico*?, quindi, I'ordine globale sara nelle pa-
gine che seguiranno indicato come a-nowmzico, a-costituzionale, a-
democratico perché, lungi dall’essere frutto “disordinato” di
tante sedi decisionali, ¢ espressione giuridica della volizione po-
litica egemone.

Sulla base dell’analisi istituzionale condotta (cfr. Cap. I-IV)
sembrerebbe, infatti, profilarsi I'instaurazione in corso di un
nuovo ordine, in cui si stanno trasformando gli ordinamenti co-
stituzionali. I fenomeni di globalizzazione, in particolare, colpi-
scono lo Stato per colpire il diritto delle Costituzioni: parlare di
crisi dello Stato potrebbe essere fuorviante, visto che sotto
scacco sembrano essere piuttosto le qualificazioni che le Costitu-
zioni hanno incorporato nello Stato stesso.

In crisi sembrerebbe in particolare una determinata idea di
Costituzione®, intesa come «controcondotta» rispetto ai rapporti
di potere di fatto esistenti. A partire da una suggestione di Fou-
cault* si proporra, infatti, una lettura rivisitata della Costituzione
nella piu generale accezione controfattuale del diritto: il principio
della diffusione del potere muove dalla consapevolezza della ne-
cessita prescrittiva di apporre quelle limitazioni che possano fon-
dare una nuova legittimazione, ispirata proprio alla frantumazione
del potere tra tutti i consociati. Si tratta di una legittimazione fon-
data sulla limitazione reciproca che si sostanzia, infatti, in un agire,
in una condotta, che presuppone un soggetto costituente e una co-

42 Come sostiene F. BiLaNcIa, op. ult. cit., proprio a partire dall’adagio ub: so-
cietas ibi ius.

4 Come insegna E.W. BOCKENFORDE, Sviluppo storico e mutamento di significato
della Costituzione, in In., Stato, Costituzione, democrazia. Studi di teoria della Costitu-
zione e di diritto costituzionale, Milano, 2006, p. 29, «il concetto di costituzione non ¢&
univoco. In diverse epoche ha ricevuto, infatti, un significato politico e giuridico dif-
ferente. Questi diversi significati si sono sviluppati e modificati a seconda della situa-
zione politico-sociale complessiva in cui la costituzione entrava in vigore e dispiegava
la sua efficacia. Oltre a cid, vi sono le teorie e le ideologie costituzionali — non meno
condizionate dalle rispettive situazioni e altrettanto mutevoli —, ossie le idee su/la co-
stituzione».

44 M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione. Corso al Collége de France
(1977-1978), Milano, 2005, p. 13.



INTRODUZIONE. PREMESSE E PROPOSITI XXVII

munita politica che hanno voluto e vogliono andare «contro» il
potere di fatto per trasformatlo in diritti (Cap. V).

L’idea normativa della Costituzione® ¢ in crisi proprio per-
ché richiede alle Costituzioni I'attitudine a diffondere il potere, e
non di assecondare il libero sviluppo dei rapporti di forza%: si
tratta di un’idea di Costituzione che ha imposto il limite come
principio istituzionale, come principio essenziale degli ordina-
menti e suo fondamento di legittimazione#’; si tratta di un’idea,
infatti, che pervade la Costituzione italiana, come si puo evincere
da una lettura tutta incentrata sul senso istituzionale del limite.

Lordine globale, tuttavia, sta mettendo in seria discussione
il progetto di convivenza contenuto nella nostra come in qual-
siasi altra Costituzione intesa come controcondotta perché pro-
duce la tendenziale divaricazione tra gli elementi chiave di ogni
forma di convivenza: comunita politica, territorio e forme del
potere. Questo fenomeno di deterritorializzazione — che si carat-
terizza per la progressiva emancipazione del territorio dall’orga-
nizzazione del potere decisa in Costituzione dalla comunita poli-
tica — depotenzia la valenza normativa delle Costituzioni.

4 B.W. BOCKENFORDE, [ metodi dell’ interpretazione costituzionale, in op. cit., pp.
102-103, afferma che «per rafforzare e riottenere la normativita della Costituzione» —
intesa «nel senso di una capacita di vincolare normativamente, alla quale corrisponda
la pretesa di valere come dovere (So/l-Geltung)» — «il punto decisivo si situa piuttosto
nell’orientare I'interpretazione su un concetto di costituzione o pill precisamente su
una teoria costituzionale che possa esprimere riferimenti direttivi vincolanti e fondare
strutture dogmatiche per 'interpretazione».

46D RipoLA, I/ costituzionalismo: itinerari storici e percorsi concettuali, cit., p.
297, denuncia proprio un «mutamento gualitativo» del costituzionalismo «contraddi-
stinto dalla prevalenza di un approccio meramente descrittivo di esperienze molto dif-
ferenti, rispetto a quell’approccio di tipo prescrittivo che ha caratterizzato la fonda-
zione filosofico-politica del costituzionalismo».

47 La tematica della limitazione del potere & un’idea antica che contrassegna da
sempre il costituzionalismo come insegna C.H. McILWAIN, Costituzionalismo antico e
moderno, a cura di N. Matteucci, Bologna, 1990, p. 44 il quale sosteneva che «il pit
antico, il pit persistente e pitt duraturo dei caratteri essenziali del vero costituzionali-
smo resta ancora quello che era all’inizio, la limitazione del governo mercé il diritto. “I
limiti costituzionali” se non sono la parte pitt importante della nostra dottrina costitu-
zionale, sono certamente la pill antica».
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Gli Stati, quindi, sempre piu sganciati dal diritto normativo
delle proprie Costituzioni sembrano tornare a sostituire la sovra-
nitda popolare con la mera sovranita territoriale’s: mantengono in-
tatta la loro autorita di far eseguire sul territorio di riferimento le
regole della globalizzazione a discapito delle norme costitu-
zionali e delle norme poste in base alle forme della sovranita po-
polare.

Questa messa in discussione passa proprio per i fenomeni di
delocalizzazione che, dal punto di vista giuridico, producono
una spoliticizzazione dello spazio pubblico. Si priva di normati-
vita la Costituzione e la sovranita popolare di cui & espressione
proprio togliendo loro il territorio in cui dispiegare i propri ef-
fetti. Sul territorio, infatti, sempre piu si applicano norme pro-
dotte dalle istituzioni della globalizzazione, fenomeno incorag-
giato dalla competizione tra ordinamenti per I’attrazione dell’in-
vestimento estero.

Questo passaggio, che potrebbe essere confuso con la libe-
razione dai confini che dividono arbitrariamente il popolo-
mondo, elimina due caratteristiche proprie della territorialita: da
un lato, solo in un territorio con-diviso puo svolgersi una con-vi-
venza che non sia mera com-presenza tra indifferenti e, dall’altro,
la delimitazione territoriale ¢ il primo grande ostacolo alla con-
centrazione e all’illimitatezza del potere (Cap. VI).

Con la fine del territorio a favore di un generico elemento
spaziale in cui dispiegare I'efficacia degli ordinamenti, infatti, si
avvicina la fine di un diritto che ha preteso di porre limiti al po-
tere e di legittimarlo grazie alla sua diffusione.

La questione della crisi della territorialita come luogo del
politico assume la sua giusta dimensione solo se si ragiona in ter-

48 Per le varie teorie sul rapporto tra le due sovranita cfr. E. Tosato, Sovranita
del popolo e sovranita dello Stato, in Studi in onore di G.M. De Francesco, Milano, 1946,
p. 166 ss.; V. CRISAFULLI, La sovranitd popolare nella Costituzione italiana (note preli-
minari), in Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando, Padova, 1957; G. AMATO, La so-
vranitd popolare nell' ordinamento italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, p. 3 ss.; G.
SILVESTRI, La parabola della sovranitd. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in
Riv. dir. cost., 1997, p. 69 ss.
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mini di rapporto tra ordinamento e localizzazione (Cap. VII):
tale impostazione si propone di arricchire la concezione roma-
niana dell’ordinamento* con una riflessione intorno all’insosti-
tuibilita del territorio quale unico elemento su cui possa svolgersi
una convivenza fondata sulla limitazione reciproca.

Lattuale tendenza alla trasformazione del territorio in un
generico spazio normativistico appartiene, infatti, alla retorica
del superamento del limite, che ¢ il vero motore dei fenomeni di
globalizzazione. La rimozione dei confini statali in favore di una
riterritorializzazione per grandi spazi, tuttavia, lungi dal favorire
Iestensione della cittadinanza come adesione volontaria, ha fi-
nito per incoraggiare legislazioni ispirate da un ripiegamento sul-
I'idea statica di nazione.

Solo un ritorno alla politicita del territorio potrebbe, invece,
rendere la cittadinanza trans-nazionale, perché legata alla com-
partecipazione e alla con-vivenza sul territorio. Al tempo stesso
la delimitazione politica, e non identitaria, dei territori consenti-
rebbe di ritrovare il senso del limite come garanzia della plura-
lita. Il limite, infatti, ¢ dato dal riconoscimento della pari dignita
sociale dell’altro, si tratti sia di un individuo sia di un’intera co-
munita politica (Cap. VIII).

I1 proposito che anima le pagine a venire € — in conclusione
— quello di proporre che il limite torni ad assurgere a principio
istituzionale, principio essenziale di ogni ordinamento che pre-
tenda di dirsi costituzionale. E infatti solo la consapevolezza
della finitezza individuale, della Terra e delle sue risorse a con-
sentire una convivenza ispirata alla massima diffusione del po-
tere, obiettivo d’ogni Costituzione degna di questo nome.

4911 riferimento & S. RoMaNO, Lordinamento giuridico, op. cit.
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1. I/ Fondo monetario internazionale

I1 FMI ¢ un’istituzione finanziaria che, offrendo prestiti,
deve garantire la stabilita dei tassi di cambio e del sistema multi-
laterale dei pagamenti, nonché la riduzione degli squilibri nelle
bilance dei pagamenti degli Stati membri.

La sua vocazione universale ¢ senza dubbio percepibile a
partire dal 1989, tant’¢ che nel 2005 contribuiscono al Fondo
ben 184 paesi membri!, distinti per “raggruppamenti” sulla base

1 Ogni membro deve sottoscrivere delle quote-parte, Special Drawing Rights
(SDR), conferendo capitale monetario in quote per statuto libere nel loro ammontare.

I SDR sono «the principal reserve asset in the international monetary system»
(Art. VIII), obiettivo al cui raggiungimento devono collaborare i paesi membri (Art.
XXIII). In effetti molte imprese private e pubbliche, nonché alcuni paesi hanno adot-
tato i SDR come unita di conto. Nel marzo 2006 le quote sottoscritte ammontavano a
308 bilioni di dollari, il doppio di quel che il FMI vantava alla fine degli anni Ottanta.
Cfr. IMF Quotas in www.imf-org. Lultimo incremento di quota, I'undicesimo, ¢ avve-
nuto nel 1999, con un aumento di ben il 45% a seguito dei cambiamenti intervenuti
nell’economia mondiale, dell’accresciuto rischio di crisi finanziarie e della rapida libe-
ralizzazione del commercio e dei flussi di capitali.
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di circoscrizioni geografiche eterogenee. Ben prima del 1989, pe-
raltro, e in particolare all'inizio degli anni Settanta con la fine
della convertibilita aurea e del sistema dei cambi fissi?, il ruolo
del Fondo venne trasformato con un incremento delle «politiche
di aiuto finanziario agli Stati (particolarmente quelli in via di svi-
luppo)»*. Con la fine della parita dollaro-oro — eliminato il ruolo
monetario dell’oro e liberalizzato il sistema di cambio — il FMI si
¢ trovato, infatti, a «presidiare parallelamente la stabilita mone-
taria e quella finanziaria, in realta senza troppe distinzioni sui
due piani»*; «invece di fornire le risorse di breve periodo per fi-
nanziare i deficit nella bilancia dei pagamenti a tassi di cambio
fissi, il FMI ora opera secondo un ruolo vastamente esteso: come
manager delle crisi finanziarie nei mercati emergenti, prestatore
di lungo termine per molti paesi sia in via di sviluppo sia ex co-
munisti, esperto e consulente per molte nazioni, nonché collet-
tore e diffusore di dati economici per i suoi (...) paesi membri»’.

27.M. BouGHTON, The Silent Revolution. The International Monetary Fund 1979-
1989, IMF, 2001, p. 1. Fino a quando ¢ stata l'istituzione che presiedeva al sistema
dello scambio fisso il FMI non poteva assumere decisioni troppo rilevanti, ma da
quando il sistema di scambio monetario ¢ divenuto pit “flessibile”, rendendo I’econo-
mia mondiale pitt “precaria”, ha sviluppato in particolare la sua funzione di “sorve-
glianza” di cui 7nfra pit diffusamente.

La flessibilita del sistema si impose con la decisione assunta unilateralmente da-
gli Stati uniti nel 1971 di “liberare” il dollaro dai sistema di cambi fissi calcolato fino
ad allora in oro. Il primo emendamento all’Accordo istitutivo ebbe ad oggetto i SDR,
le unita di conto e le linee di credito fisse per i paesi partecipanti al Fondo, prima cal-
colate in base alla parita oro-dollaro, dal 1974 su un paniere di 16 monete e dal 1981
sulle 5 monete pill usate nei pagamenti internazionali, ma dal 1999, avendo I’euro so-
stituito il franco francese e il marco tedesco, tali monete sono diventate 4 (dollaro
USA, yen giapponese, sterlina inglese e euro). E in particolare con il I emendamento
del 1978 che anche in diritto si & sancito 'abbandono dell’'obbligo di mantenere rap-
porti di cambio stabili.

3 A. Coma - E. Greppl, voce Ordine economico internazionale, cit., p. 3.

4A. Vorpi, La fine della globalizzazione? Regionalismi, conflitti, popolazione e
consumi, Pisa, 2005, p. 63.

5 AH. MELTZER, Report of the International Financial Advisory Commission, 8
marzo 2000, in qualita di Presidente della Commissione del Congresso Americano isti-
tuita nel 1998 per presentare un parere sulle istituzioni finanziarie internazionali, in
particolare per considerare i ruoli futuri del FMI, della BM e delle banche regionali di
sviluppo, in http://www.house.gov/jec/imf/ meltzer.pdf.
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Non solo sin dalla fine degli anni Ottanta il Fondo rappre-
senta il cuore del sistema monetario internazionale, ma & ora,
pressoché universalmente, accettato, quale elemento essenziale
dell’ordine economico globale, il suo ruolo di sorveglianza sulle
politiche macroeconomiche di tutti i paesi del mondo. A un “si-
stema” come quello di Bretton Woods si ¢ venuto sostituendo un
insieme di accordi sugli obiettivi macroeconomici sottoposti alla
“sorveglianza” annuale e alla pratica dei prestiti subordinati alle
politiche macroeconomiche individuate dal Fondo.

Lesercizio incrociato delle funzioni “ridefinite” del FMI —
la sorveglianza, il sostegno finanziario condizionato e I’assistenza
tecnica — ha consentito al FMI di essere considerato I'istituzione
che pitu mette a repentaglio la sovranita popolare. A fronte dei
discutibili risultati raggiunti nei paesi che hanno beneficiato dei
prestiti del Fondo®, non si & mancato anzi di sostenere che gli
obiettivi economici e finanziari che ispirano I'operato del Fondo
siano meglio perseguibili in condizioni di “stabilita” di governo,
caratteristica ben piu riscontrabile nei regimi politici guidati da
«benevolent social guardians», quali dittature o democrazie po-
puliste’.

Sebbene debba svolgere le funzioni di cooperazione mone-
taria — in analogia con quanto previsto per la BM — evitando ogni

6 Tali critiche sono state mosse al FMI non solo dalla citata commissione del
Congresso americano, ma da molti studi richiesti e pubblicati dal FMI stesso sul suo
portale web.

7 Cfr. J.M. BouGHTON, The Silent Revolution, op. cit., nt. n. 4 che cita alcuni
esempi commentati dallo stesso FMI: «examples, the policies initiated in India by Fi-
nance Minister Manmohan Singh in 1993 illustrate economic reform in a democracy;
economic policy in Chile under Presidents Allende and Pinochet illustrate, respecti-
vely, deterioration in a democracy and reform in a dictatorship; and the Philippines
under Ferdinand Marcos illustrates economic deterioration under dictatorship». So-
prattutto I’A. riporta il dibattito che in proposito si & sviluppato tra chi, come Mc-
Guire e Olson (1996), ritiene che I'unica cosa importante per lo sviluppo ¢ la lunga
permanenza al potere, e chi, come Rodrik (1996), esclude per tale ragione i governi
democratici tra quelli in grado di attuare le politiche del FMI, concludendo con la let-
teratura che ha messo in evidenza, come Myrdal (1968) e Krueger (1993), che nella
storia si & avuto un rapido sviluppo economico o sotto dittature illuminate [(Krueger
parla appunto di “benevolent social guardians”)] o sotto democrazie populiste.
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forma d’ingerenza negli affari politici degli Stati interessati dai
suoi servizi®, il Fondo si atteggia infatti a istituzione politica®, do-
tata di un indirizzo politico economico ben preciso: tramite 1’as-
sistenza tecnica, mediante i giudizi sui singoli paesi sottoposti
alla sua “stretta sorveglianza”, nonché attraverso il monitoraggio
dell’attuazione dei piani di aggiustamento strutturale cui il
Fondo subordina ’erogazione delle trance dei prestiti, il FMI so-
stiene, in particolare, la liberalizzazione dei mercati nazionali, le
privatizzazioni e la parita di bilancio.

Al Fondo, soprattutto, preme che le istituzioni pubbliche
abbandonino progressivamente ogni responsabilita diretta nel
perseguimento della prosperita economica di un paese — al fine
di distribuire la ricchezza prodotta e garantire i diritti fonda-
mentali, tra cui i diritti sociali prescritti nelle Costituzioni!® — per
svolgere piuttosto un ruolo indiretto di sostegno alle imprese!l,
Quest’inversione di rotta del ruolo statale rispetto a quello deli-
neato nelle Costituzioni sociali del secondo dopoguerra & consi-
derata il nocciolo duro di quel “pensiero unico” che poggia sul-
I'eliminazione dei limiti previsti dalle Costituzioni e che ¢ dive-
nuto la linea guida di ogni paese iscritto al Fondo stesso.

Si tratta di un’egemonia culturale che ¢ stata fondamentale
per caratterizzare la globalizzazione come neoliberista facendo
accettare «alla comunita internazionale lo sviluppo e un codice
di condotta economica nazionale»'2. «Le regole del FMI consi-
stono in un codice di buona condotta in materia monetaria»® il

8 Art. I, IV 3b, nonché le Linee guida del 1979 e quelle del 1997. Cfr. S. KiLLIN-
GER, The World Bank’s Non - Political Mandate, Koln, 2003, u.e. 2004.

? «The Fund was and is a political body», in J.M. BouGHTON, The Silent Revo-
lution, op. cit., p. 5.

10 Cfr. P. CarerTy, I divitti fondamentali: liberta e diritti sociali, con la collabora-
zione di G. Tarli Barbieri, Torino, 2005,

W Cfr. J.M. BouGHTON, The Silent Revolution, op. cit., in particolare pp. 26-27,
dove appunto si afferma: «in [which] government has an indirect role in, but not a
direct responsibility for, ensuring national economic prosperity; in [which] private
economic activity is promoted through good governance and the development of
physical and social infrastructure».

127 M. BouGHToN, The Silent Revolution, op. cit., p. 49.
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cui grado di vincolativita ¢, infatti, rimesso formalmente al mero
obbligo di leale collaborazione. L'obbligo di lealta ¢, in realta,
previsto limitatamente alla notifica agli organi del Fondo delle
disposizioni di cambio adottate e di ogni loro variazione (art. IV,
par. 1-3)14, Eppure, come si vedra meglio oltre’”, deve denun-
ciarsi la fattiva prescrittivita delle raccomandazioni del Fondo
nello svolgimento dell’attivita di sorveglianza e di assistenza tec-
nica prestata agli Stati in materia di politica economica, nonché
il ricatto insito nelle condizioni di carattere strutturale e istitu-
zionale imposte per poter ottenere i prestiti: nel caso dei prestiti
condizionati la forza vincolante delle politiche concordate con il
FMI discende direttamente dalla necessita economica degli Stati
di continuare a ricevere I'erogazione dei prestiti, mentre nello
svolgimento della sorveglianza e dell’assistenza sulle politiche
macroeconomiche ’acquiescenza verso le indicazioni del FMI ¢
determinante ai fini dell’accreditamento di un paese nel mercato
internazionale degli investimenti.

A cio si aggiunga che la crescente finanziarizzazione del-
I’economia consolida la centralita del Fondo che, con il suo ra-
ting sulle performance’® economiche di un paese, decide dell’im-
porto del conto interessi sul debito dovuto da uno Stato e sul
peso dei titoli statali. La non vincolativita giuridica delle osserva-
zioni del Fondo sulle politiche economiche da perseguire non
deve, quindi, suggerire 'idea che si tratti di un organo di mera
consulenza.

Le politiche “suggerite” dal FMI sono formulate dal Consi-
glio dei Governatori che ¢ I'assemblea plenaria dei ministri delle
finanze o dei governatori delle banche centrali dei paesi membri
che si riunisce una volta I’anno, nonché, e in particolare, dal

BIN. Loutss, L'Union européenne et les institutions de Bretton Woods, in
AANVV., L'Union européenne et les institutions internationales, Paris, 1999, p. 337.

14 >art, VIII, par. 2 e 3-4, vieta le restrizioni ai pagamenti e ai trasferimenti cor-
renti, obbligando i paesi membri a convertire le somme detenute dalle banche centrali
nelle loro monete e vietando 1’'adozione di regimi di cambio discriminatori.

15Gj rinvia 7nfra al par. 3 del presente Capitolo.

16 Si ayverte il lettore di aver scelto di non coniugare le parole straniere in
conformita con quanto previsto dal protocollo internazionale sul drafting normativo.
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Consiglio dei direttori esecutivi, organo permanente, che rispec-
chia «i rapporti di forza corrispondenti alle forze economiche
della comunita internazionale»!’. Questo organo ¢ formato da 24
membiri, di cui 5 nominati in rappresentanza di Stati Uniti, Giap-
pone, Germania, Francia e Regno Unito, mentre i restanti sono
eletti. Tra i membri eletti figurano anche i rappresentanti di Ara-
bia Saudita, Cina e Russia che tuttavia formano ognuno una sin-
gola circoscrizione.

Nelle altre 16 circoscrizioni, formate invece da piu Stati, &
eletto il rappresentante della nazionalita del paese che a rotazione
guida il raggruppamento'®. Limitandosi ai membri dell'UE il Bel-
gio ¢ attualmente a capo della circoscrizione che abbraccia Au-
stria, Lussemburgo, Repubblica ceca, Slovenia e Repubblica slo-
vacca; i Paesi Bassi rappresentano Cipro in una circoscrizione che
comprende anche Israele; 'Ttalia guida la circoscrizione che conta
Grecia, Malta e Portogallo; mentre la circoscrizione del Nord,
comprendente Danimarca, Finlandia, Lettonia, Lituania e Svezia,
¢ a guida finlandese. Singolare la posizione della Spagna, inserita
nella circoscrizione guidata dal Messico; dell'Irlanda in quella a
guida canadese, nonché della Polonia in quella svizzera'®.

In questi organi gli Stati vantano un peso specifico in pro-
porzione alla quota monetaria da essi sottoscritta: i voti delibera-
tivi a disposizione di ogni Stato membro per influire sugli orien-
tamenti generali sono infatti posseduti in modo proporzionale
alle quote monetarie versate al Fondo®.

I7G. BurpEAu, intervento in AA.VV., L'Union européenne et les institutions in-
ternationales, op. cit., p. 355.

18 Gli attuali paesi guida sono: Austria, Paesi Bassi, Messico, Italia, Canada, Fin-
landia, Corea, Egitto, Malesia, Tanzania, Svizzera, Iran, Brasile, India, Argentina e
Guinea equatoriale. Uordine con cui le circoscrizioni sono elencate indica il peso rela-
tivo in termini di numero di voti attribuito ad ognuna di esse. L'ultima ha 1,41% a
fronte degli Stati Uniti che vantano il 17,08%.

19 Questi sono i dati aggiornati al 2 ottobre 2006, riportati in IMF, Executive Di-
rectors and Voting Power, in http.//www.imf.org.

20Tn particolare si tratta del criterio di un voto ogni 100 mila diritti speciali di
prelievo oltre i 250 voti di base riconosciuti ad ogni membro. Cfr. A. Vorrr, La fine
della globalizzazione?, op. cit., p. 63.
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La funzione del voto ne esce trasformata. In seno al FMI,
cosi come nella BM, il potere deliberativo non & improntato né
al principio “una testa un voto” né alla famosa ponderazione del
voto in base ad una, piti 0 meno proporzionale, corrispondenza
alla popolazione che lo Stato rappresenta, come avviene ad
esempio nel Consiglio dei ministri dell’'UE?!, bensi nel piu antico
dei modi, quello censitario: gli Stati con il prodotto interno lordo
piu alto, sottoscrivendo piu azioni, godono di un maggior nu-
mero di voti, quindi di un peso decisionale maggiore. Il voto
censitario, cambiato il contesto, non trasforma la funzione che
ha storicamente svolto, finendo per essere esercitato nell’inte-
resse esclusivo di chi detiene il diritto di voto a discapito della ri-
levanza stessa di un interesse generale.

I paesi che accedono ai prestiti, quindi, «devono sacrificare
I’autonomia politica in cambio dell’assistenza internazionale fi-
nanziaria offerta dal Fondo. Il Fondo quindi ¢ diventato, in
parte, un agente della distribuzione asimmetrica e ineguale del
potere economico»?2,

In quest’istituzione, cosi come nella BM, i paesi europei
svolgono un ruolo molto importante, benché gli Stati Uniti re-
stino «l’azionista di riferimento»?. La prevalenza statunitense?

21 Mi sia permesso rinviare al mio Sovranazionalita senza sovranita: la Commis-
sione e il Parlamento dell'UE, in Pol. dir.,, n. 2/2001, p. 197 ss., in cui ho avuto modo
di descrivere la delicata questione istituzionale della ponderazione dei voti in Consi-
glio. E noto infatti che, al fine di rispecchiare la duplice natura dell'Unione, quale
Unione di Stati e Unione di popoli, per il raggiungimento della maggioranza qualifi-
cata in Consiglio, ciascun membro dispone di un numero di voti corrispondente
grosso modo alla consistenza relativa della popolazione dello Stato.

22T M. BouGHTON, The Silent Revolution, op. cit., p. 2.

2> A. Vorp1, La fine della globalizzazione?, op. cit., p. 64. Cfr. A. DREHER - N.
JENSE, Independent Actor or Agent? An Empirical Analysis of the Impact of US Intere-
sts on IMF Conditions, in The Journal of Law and Economics, 2006, p. 9, che dimo-
strano il forte peso esercitato dagli interessi commerciali statunitensi nella definizione
delle condizioni cui sono subordinati i crediti ai paesi in via di sviluppo.

24 Nella terza relazione al Congresso americano sulle istituzioni monetarie inter-
nazionali redatta da Allan. H. MELTZER, Opening Statement Argentina Hearing, March
5, 2002, in http://financialservices.house.gov/media/pdf/030502be.pdf, si dice che «we,
in Congress, [...] need to recognize that U.S. Treasury has a very large role in influen-
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dipende in parte dal fatto che i paesi europei non siedono nel
FMI come Unione sebbene, sin dagli anni Settanta, sia la Comu-
nita a interagire con il Fondo in gran parte delle sue attivita>®. Da
quando poi, la politica monetaria ¢ divenuta di competenza
esclusiva della Comunita, per gli Stati europei ¢ diventato im-
possibile assolvere a titolo autonomo agli impegni assunti nei
confronti di tale istituzione poiché le decisioni che devono essere
notificate al Fondo sono prese dalle istituzioni comunitarie e in
particolare dalla BCE?: per il FMI dal 1997 le bilance dei paga-
menti degli Stati della UE confluiscono nei «dati regionali»?’, an-
che se non tutti i paesi UE partecipano alla UEM. Lattivita di
supervisione del Fondo si svolge, infatti, su tre livelli, quello dei
singoli paesi, quello regionale, inteso come “grande spazio eco-
nomico”? e quello globale.

Con I’'Unione economica e monetaria europea si ¢ quindi
posto il problema della partecipazione al Fondo di un’intera “re-
gione” economica con una propria moneta?’, nonostante 1'inevi-

cing IMF policy and actions — some would say an inordinate amount of influence.
(The U.S. is, of course, the largest shareholder in the IMF with its 17.16% voting
share.)»

2551V. Louss, L'Union européenne et les institutions de Bretton Woods, cit., p.
340, da conto dell’accordo tra I'UE e il FMI che prevede lo scambio di documenti e
di contatti.

26 1., CHIEFFL, Banca centrale e sviluppi della governance europea, Relazione al
Convegno su “Il ruolo della Commissione tra derivazione partitica e funzioni neutrali
nel Progetto di Costituzione europea”, tenutosi a Varese il 7 maggio 2004, in Rev. 2. di
dir. pubbl. comunitario, n. 3-4/2005, p. 1085 ss.

21TV. Louts, L'Union européenne et les institutions de Bretton Woods, cit., p.
341.

28 La supervisione regionale in particolare si esprime sulla situazione nella zona
euro, nell’'unione monetaria dei Caraibi dell’est (ECCU), nell’'unione monetaria ed
economica dell’Africa occidentale (WAEMU), nella zona dollaro. Interessante notare
che 'Unione monetaria africana ¢ pil integrata di quella europea dal momento che
non esistono le banche nazionali, ma un’unica istituzione comune.

2911 Parlamento europeo ha approvato una Risoluzione sulla revisione strategica
del Fondo monetario internazionale (2005/2121(INI)) il 14 marzo 2006 in cui si af-
ferma che «il peso dei singoli Stati membri, rappresentato dai loro diritti di voto o
dalla loro quota nell’ambito delle istituzioni di Bretton Woods, rispecchia ormai solo
in modo imperfetto il loro peso relativo e che il ruolo svolto dall'Unione europea non
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tabile interconnessione tra le politiche monetarie e quelle econo-
miche, che restano formalmente di competenza esclusiva dei sin-
goli Stati membri?°,

Il primo ostacolo che si frappone alla partecipazione del-
I'UE al FMI ¢ di natura internazionale, dal momento che nello
Statuto & espressamente previsto che ne possono essere membri
solo gli Stati (art. II). Se anche si dovesse ottenere una deroga, a

riflette esattamente il suo peso nell’economia mondiale e negli scambi internazionali
nonostante il suo cospicuo contributo al capitale di dette istituzioni». Il PE aggiunge
che «la mancanza di coordinamento della Comunita e dell’area euro, unita ad una rap-
presentanza frammentata in diversi raggruppamenti (“constituencies”), non consente
agli Stati membri di incidere sulle decisioni adottate dall’FMI in modo proporzionato
al loro peso economico», per concludere che «le posizioni europee nella rappresen-
tanza dell'UE in seno al FMI devono essere meglio coordinate; invita gli Stati membri
a tendere verso una constituency unitaria — eventualmente in una prima fase come coz-
stituency euro — nella prospettiva, nel piti lungo periodo, di garantire una rappresen-
tanza europea coerente che coinvolga la Presidenza del Consiglio Ecofin e la Commis-
sione europea sotto il controllo del Parlamento europeo».

307, P. Frroussy, I/ dittatore benevolo. Saggio sul governo dell’Europa, Bologna,
2003, p. 41, rileva che I'obiettivo del controllo del tasso d’inflazione affidato alla BCE
(art. 105 TUE) rappresenta il primo caso, nella storia del capitalismo, in cui un obiet-
tivo di politica economica sia stato fissato in modo istituzionale, al di fuori di ogni dato
congiunturale. Eppure anche tra gli economisti sembra accreditata la conclusione che
«la gestione delle grandezze monetarie ha effetti sull’inflazione solo attraverso I'in-
fluenza che essa esercita sull’attivita reale», perché la politica monetaria agisce sia
sull'inflazione che sull’attivita economica. Tale meccanismo ¢ reso bene dalla frase
«quando la Fed aumenta i suoi tassi significa che un gruppo di persone benestanti, in
abiti eleganti, agisce deliberatamente per limitare la possibilita di occupazione di al-
cuni dei concittadini pitt poveri». Analogamente I’A. ritiene che corrisponderebbe a
un criterio democratico di responsabilitd e trasparenza specificare che la BCE non si
occupa solo di inflazione, ma anche di crescita e di occupazione. Pur in assenza di tale
attribuzione, infatti, gli spazi di scelta in materia di crescita e occupazione si restrin-
gono sempre di pit a livello nazionale, perché qualsiasi sia la maggioranza parlamen-
tare i parametri sono gli stessi e i margini di manovra si assottigliano, soprattutto se si
parte da un debito pubblico delle dimensioni di quello italiano. A livello europeo la
cessione di tali competenze alla BCE senza che questa sia in qualche modo responsa-
bile neanche di fronte alle istituzioni comunitarie & un’anomalia rispetto all’assetto
delle politiche economiche tipico degli Stati nazionali.

Inoltre si deve tener presente che i governatori delle banche centrali che siedono
nella BCE, in particolare quello inglese, tedesco e francese, nonché quello italiano,
partecipano anche alla Banca mondiale.
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livello comunitario sarebbe comunque necessario (art. 111, par.
4 TCE) un voto all’'unanimita per decidere in merito alle forme
della rappresentanza’!, in particolare, dovendo scegliere tra una
partecipazione aggiuntiva e una sostitutiva a quella degli Stati
membri2,

L’adesione dell’'UE al FMI, soprattutto, creerebbe problemi
per la ri-ponderazione delle quote-parti e per la composizione
dei raggruppamenti. La posizione privilegiata vantata da alcuni
degli Stati europei nel Fondo verrebbe, infatti, compromessa
dalla partecipazione dell’UE: nel Consiglio dei direttori siedono
sia componenti nominati da alcuni Stati, in particolare dalla Ger-
mania, dalla Francia, dal Regno Unito, sia membri eletti prove-
nienti dagli Stati europei che, secondo le rotazioni, si trovano
alla guida di singole circoscrizioni. Nella riformulazione delle
circoscrizioni verrebbero peraltro coinvolti anche gli Stati ex-
traeuropei che fanno parte delle circoscrizioni dove votano It-
landa e Spagna.

Strettamente connessa alla composizione delle circoscrizioni
¢ la questione della ponderazione delle quote che si traducono in
numero di voti. La quota-parte di cui dispone ogni membro, in-
fatti, ¢ determinata essenzialmente sulla base della posizione eco-
nomica vantata dal membro rispetto agli altri. In caso di rappre-
sentanza unitaria di pit Stati dovrebbe quindi essere nuova-
mente calibrata la quota parte di ogni membro. La Comunita
europea nel suo insieme, alterando gli attuali rapporti di forze,

3LCfr. sul tema A. PERFETTI, Prospettive della partecipazione della Comuniti
europea al Fondo monetario internazionale, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 1/2003, p. 81
ss. Si tenga presente il dibattito in proposito svoltosi in sede di Convenzione europea
nel gruppo VI “Governance economica”. Cfr. da ultimo D.C. HOrNG, The ECB’s Mem-
bership in the IMF: Legal Approaches to Constitutional Challenges, in European Law
Journal, 2005, p. 802 ss.

321V. Louts, L'Union européenne et les institutions de Bretton Woods, cit., p.
343, ritiene che la partecipazione congiunta presenterebbe enormi problemi e che, in
base a risalente giurisprudenza comunitaria, lederebbe le attribuzioni della Comunita,
con particolare riferimento al parere n. 1 del 1975 dove la Corte di giustizia ha sotto-
lineato che non ¢ una ripartizione dei poteri che puo impedire la piena efficacia delle
attribuzioni comunitarie.
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supererebbe in particolare la quota nella disponibilita degli Stati
Uniti che con il 17,1% delle quote possono porre il veto a ogni
riforma del sistema monetario internazionale, che necessita
dell’85% dei voti®.

In ogni caso i dieci paesi “sviluppati” che siedono attual-
mente nel Consiglio vantano una quota determinante nel pro-
cesso decisionale’*. Lo stesso Parlamento europeo ha rilevato
«che i principali fattori che impediscono ai paesi in via di svi-
luppo di esercitare, in seno al FMI, un’influenza commisurata
alla quota della popolazione mondiale che rappresentano sono la
scarsita di voti nel Consiglio dei governatori (i paesi africani, che
rappresentano il 25% dei membri, dispongono di poco piu del
4% dei voti) e la mancanza di risorse umane qualificate e di ca-
pacita tecniche ed istituzionali per partecipare in modo significa-
tivo alle deliberazioni e decisioni»®.

Otto raggruppamenti di voto, peraltro, comprendono sia
paesi creditori che paesi debitori e in ben sette di essi la maggio-
ranza dei voti € in mano ai paesi creditori. I paesi debitori, per
ottenere una decisione in loro favore, sono quindi costretti a co-
struire un’alleanza con i paesi creditori*¢. Non per nulla esiste
una convenzione che vuole che venga eletto Presidente del FMI
il candidato dei paesi europei, mentre il direttore della BM ¢ in-
dicato dal ministero del tesoro americano.

Lorgano esecutivo cosi come descritto formula quelle poli-
tiche macroeconomiche alle quali viene subordinata la conces-

331V. Louss, L'Union européenne et les institutions de Bretton Woods, cit.,
pp. 343-344.

34 Secondo I’Accordo istitutivo, ogni cinque anni deve avvenire la revisione ge-
nerale. La 12* e ultima revisione & avvenuta nel gennaio del 2003 senza alcun aumento
delle quote. 10 su 24 posti del Consiglio esecutivo sono attualmente occupati da paesi
sviluppati che detengono il 26% delle quote. Il numero dei paesi industrializzati in
Consiglio arriva a 11 quando la Spagna guida la circoscrizione con Messico e Vene-
zuela. Attualmente ci sono 45 paesi sud-sahariani che detengono il 4,4 % delle quote.

35 PE, Risoluzione citata.

36 Cfr. le interessanti informazioni e considerazioni contenute in BRETTON
WoODS@PROJECT, Decision-making at the IMF, in http.//www.brettonwoodsproject.org/
art.shtml?x=351636.
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sione dei prestiti, a cui si ispira anche Dattivita di sorveglianza e
quella di assistenza del FMI con un grado di ingerenza sugli in-
dirizzi politici perseguibili dai singoli Stati membri non giustifi-
cabile neanche in base allo stesso Statuto.

2. La Banca mondiale

La Banca Internazionale per la Ricostruzione e lo Sviluppo
venne istituita insieme al FMI con il compito di «assistere la ri-
costruzione e lo sviluppo dei territori dei paesi membri, facili-
tando investimenti di capitali per scopi produttivi, compresa la
ristrutturazione delle economie distrutte o rovinate dalla
guerra», per contribuire all’aumento della produttivita, al mi-
glioramento delle condizioni di vita e dell’occupazione (art. I
dell’Accordo).

Attualmente le cinque organizzazioni finanziarie che for-
mano il gruppo della BM?7 contano 184 Stati membri. Per parte-
ciparvi ¢ necessario essere membri del FMI?® e sottoscrivere la
propria quota monetaria per consentirle di concedere prestiti®®:
«avendo come missione di alleviare la poverta nel mondo in via
di sviluppo, la Banca dovrebbe concentrare il proprio prestito
sui paesi pit bisognosi di assistenza a causa della poverta e della
mancanza di accesso alle risorse del settore privato. Non ¢ cosi.
Il settanta per cento delle risorse 7on-aid della Banca mondiale

37 Con la creazione dell’IDA nel 1960 (International Development Association),
la BM, da mera banca di promozione delle infrastrutture, divenne anche un’istituzione
di sviluppo. Le altre tre organizzazioni del gruppo della Banca Mondiale sono la IFC
(International Financial Corporation) istituita nel 1956 e oggi comprendente 178 mem-
bri, la MIGA creata nel 1985 (Multilateral Investment Guarantee Agency) e oggi com-
prendente 167 paesi e il ICSID (International Centre for the Settlement of Investments
Disputes, che invece ne comprende 143.

38 Cfr. Art., sez. 1, lett. a), accordo IBRD, in hztp//:web.woldbank.org.

39La BM essenzialmente concede prestiti, utilizzando i fondi messi a disposi-
zione dai suoi membri in liquidita e sotto forma di garanzia, nonché cercando risorse
finanziarie attraverso la vendita di proprie obbligazioni, giudicate da Moody’s con “tri-

pla A” (AAA - il massimo dell’affidabilita finanziaria).
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confluisce in 11 paesi che godono di un sostanzioso accesso ai
flussi di risorse private»*,

I paesi debitori incontrano difficolta a restituire i prestiti e
tutti gli interessi*!, nonostante abbiano un’accessibilita molto li-
mitata®? e siano sottoposti a forme di “condizionalita”: i prestiti
da essa elargiti sono condizionati alla liberalizzazione dei mercati,
nonché alle riforme istituzionali secondo le linee di buona gover-
nance indicate dalla BM stessa®. Sebbene la BM — contrariamente
al FMI che dispensa consigli e analisi su base regionale, nel senso
di “grande spazio” — negozi con il singolo Stato tanto che le si at-
tribuisce la volonta di “rivalutarne” il ruolo*, considera le istitu-
zioni statali mere sostenitrici dell’iniziativa economica privata.
Non solo, infatti, la BM crede nello stato regolatore, ma in questa
direzione “orienta” i propri debitori, attraverso gli strumenti di
cui si & nel tempo dotata per “condizionare” le scelte politiche e
istituzionali degli Stati. Le sue indicazioni di governance in parti-
colare, contro ogni mandato conferito dagli accordi istitutivi,
comprendono riforme amministrative, diritti politici e liberta di
stampa e di parola.

La parola governance, infatti, si ritrova tra le parole della BM#

40 A H. MELIZER, Report of the International Financial Advisory Commission, cit.

1l Rapporto denuncia inoltre che la BM abbia negato finanziamenti a governi
democraticamente eletti e concesso prestiti allo stesso paese una volta avvenuto un
colpo di stato (Cile, Argentina, Filippine, Uruguay, Brasile).

4111 21 aprile 2006 la BM ha approvato il Multilateral Debt Relief Initiative per
la cancellazione dei debiti contratti dai paesi pitt poveri con 'TDA come si era deciso
di fare nel G8 tenutosi nel luglio 2005 in Scozia per i Heavily Indebted Poor Countries
(HIPC).

42In base a parametri che le stesse istituzioni bancarie fissano, come ad esempio
un determinato reddito pro capite.

¥ HJ. BLANKE, Government e Governance zel ventunesimo secolo, in Teoria del
diritto e dello stato, n. 1/2004, pp. 92-93, spiega: «le Nazioni Unite, insieme al Fondo
monetario internazionale e alla Banca mondiale hanno avviato una campagna, allestita
su larga scala, che ha portato il “buon governo” come progetto di riforma nei Paesi del
terzo mondo» indicando la «scala completa di istituzioni e di relazioni che determi-
nano il processo di governo».

44 Cfr. sul punto S. KILLINGER, The World Bank’s Non - Political Mandate, op. cit.

4 H.J. BLANKE, Government e Governance, cit., p. 95, chiarisce che lidea di
governance «& stata valutata come evoluzione ideologica dalla politica verso il mercato.
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sin dal 19894 — ben prima di essere acquisita anche nella cultura
europea?’ — da quando ha riorientato il proprio mandato verso la
creazione di istituzioni che favoriscano il libero mercato.

Lo Statuto della BM, come quello del FMI, contiene infatti
previsioni che intendono sottolineare il carattere prettamente
tecnico e non politico del suo mandato, affermando chiaramente
che «la Banca e i suoi dipendenti non interferiscono negli affari
politici di alcun membro, e non sono influenzati dalle caratteri-
stiche politiche delle parti considerate. Solo considerazioni eco-
nomiche sono rilevanti per le loro decisioni» (art. IV, sez. 10)%,

La Banca inoltre dovrebbe concedere prestiti solo per «spe-
cifici progetti», «eccetto in speciali circostanze» (art. III, sez. 4),
con la dovuta attenzione «a considerazioni di economia e di effi-
cienza e senza alcun riguardo a influenze o considerazioni politi-
che o comunque non economiche» (art. I11, sez. 5).

Le funzioni svolte attualmente dalla BM, lungi dal limitarsi
al prestito per singole opere?®, si estendono invece a politiche di

Tl cambiamento configura una sfida dello Stato, poiché il suo ruolo, quale incarnazione
degli interessi collettivi e la sua funzione di direzione nella realizzazione dei fini del
bene comune, cosi come delle trasformazioni sociali, sono sempre piti poste in dub-
bio».

46 Cfr. G.B. PetERs, Globalization, Institutions and Governance, Jean Monnet
Chair Papers, The Robert Schuman Centre at the European University Institute, Bruxel-
les, 1998, in particolare pp. 13-15, che denuncia il carattere «astorico» del dibattito
sulla governance che a livello europeo ha assunto come punto di partenza teorico un
esagerato ruolo svolto dallo Stato, chiedendo appunto una retrocessione degli Stati.

47 Cfr. G. MARKS - FW. SCARPF - P. C. SCHMITTER - W. TREECK, Governance in the
European Union, London, 1998. Cfr. Anche Commissione delle Comunita europee, La
governance europea. Un libro bianco, Bruxelles, 5.8.2001, COM(2001) 428 defini-
tivo/2, 22 luglio 2002 e la sua Relazione della Commissione sulla governance europea,
2003, in http://ec.europa.eu/governance/docs/comm_rapport_it.pdyf.

48 Cfr. anche lart. I1I, sez. 5b e lart. IV, 5c. dell’Accordo istitutivo.

4Tn questa sede non & opportuno affrontare anche 'enorme dibattito, nonché
le numerose proteste, che accompagnano i progetti finanziati dalla BM. A titolo di
esempio si riporta un caso noto perché la Banca mondiale, a seguito delle proteste, de-
cise di ritirare il proprio sostegno alla costruzione della diga di Sardar Samovar, la pit
grande tra tutte le dighe progettate per la valle di Narmada in India. Cfr. i dati del mo-
nitoraggio delle attivita della BM contenuti nel sito della Campagna per la riforma
della Banca mondiale, www.crbm.org.
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condizionamento delle pit importanti determinazioni tipiche
delle sovranita statali. Dando, quindi, indirettamente ragione a
chi lamenta la sottrazione dell’Economico al Politico come
forma di neutralizzazione delle decisioni politiche, la BM ha ri-
pristinato I'unita decisionale dei due momenti, sotto la propria
giurisdizione. Quest’istituzione, priva di qualsiasi legittimazione
democratica, ha, quindi, trasformato il proprio mandato tecnico
in una prassi d’intrusione politica, anche istituzionale, soprat-
tutto nei paesi a basso reddito.

La trasformazione del mandato della Banca fino a includervi
il sistema politico dei paesi ¢ avvenuta mediante I"approvazione
di un semplice memorandum sull'interpretazione del citato art.
IV, presentato dal presidente al Consiglio dei direttori in cui si
afferma che la Banca deve valutare il contesto politico di ogni
singolo paese per la sua incidenza sulla crescita economica’!,

E opportuno quindi capire qual & la composizione e il fun-
zionamento dell’organo che in seno a quest’istituzione ha deciso
di “politicizzare” il mandato della Banca e che ¢ incaricato di
fornire indicazioni ai paesi che ottengono i prestiti. In analogia
con il FMI, nel Consiglio dei Governatori siede un rappresen-
tante per ogni paese membro ma questo organo si riunisce una
sola volta I'anno. E il Consiglio dei 24 direttori esecutivi, quindi,
ad approvare i prestiti IBRD/IDA, i crediti IFC per riforme

50 Cfr. S. KILLINGER, The World Bank’s Non - Political Mandate, op. cit., p. 15;
LE SHIHATA, Issues of “Governance” in Borrowing Members: The Extent of Their Rele-
vance Under the Bank’s Board Articles of Agreement, Doc. SecM91-131 del 21 dicem-
bre 1990, in The World Bank in a Changing World, 1991 e in The World Bank Legal
Papers, 2000, pp. 245-282.

51 Tale operazione interpretativa non pud essere legittimata dalla previsione, ti-
pica del diritto internazionale, che gli organi internazionali siano competenti a inter-
pretare le norme degli accordi che li istituiscono. La Corte internazionale, infatti, nel
caso Nuclear Weapons ha ribadito che gli atti e i comportamenti delle organizzazioni
internazionali devono restare entro i confini delle norme istitutive. Risulterebbe, tutta-
via, del tutto velleitario tentare di sollevare una qualsiasi questione in materia di man-
dato della Banca dal momento che 1'organo competente a risolvere le questioni inter-
pretative ¢ lo stesso Consiglio dei direttori. L'art. IX dell’Accordo affida infatti ogni
questione di interpretazione che sorga tra i membri o tra un membro e la Banca al
Consiglio dei direttori con voto a maggioranza semplice.
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strutturali o progetti e le garanzie della MIGA. La composizione
di questo Consiglio ricalca 'analogo organo del FMI: i paesi che
hanno sottoscritto le quote maggiori — Stati Uniti, Giappone,
Francia, Germania e Gran Bretagna — nominano un proprio rap-
presentante permanente, mentre gli altri membri sono eletti ogni
due anni e rappresentano raggruppamenti formati da pit Stati*2:
in particolare il direttore esecutivo italiano rappresenta anche
Grecia, Malta, Portogallo, Albania e Timor Est. Secondo I'at-
tuale composizione delle circoscrizioni, peraltro, i 42 paesi mem-
bri dell’ Africa Sub-Sahariana esprimono solo due direttori ese-
cutivi®.

In questo organo, inoltre, il numero di voti a disposizione di
ciascun membro & proporzionale alla quota monetaria sotto-
scritta, cosi che attualmente 'UE e gli Stati Uniti vantano da soli
il 44 per cento dei voti*.

Se ne deduce, quindi, che i paesi rappresentati nel Consiglio
dei direttori sostengono il richiamato ampliamento del mandato
della BM, particolarmente invasivo di quella che si dovrebbe
chiamare sovranita popolare, in special modo per gli Stati che ne-
cessitano di prestiti o di accreditamento nell’arena internazionale.

Per tale ampliamento delle competenze non si modifico
I’Accordo istitutivo, probabilmente perché sarebbe stato neces-
sario il voto favorevole del 65% dei voti del Consiglio dei diret-
tori, con gli Stati Uniti che detenevano il 36%, risultando deci-
sivi per ogni emendamento. Il consenso statunitense a qualsiasi
cambiamento & tuttora necessario, anche se attualmente ¢ richie-
sto 1’85 % dei voti favorevoli, con un aumento di percentuale che

52 1o statuto della Banca prevede che i cinque maggiori sottoscrittori della
Banca indichino il loro direttore esecutivo, mentre gli altri rappresentano pitl paesi dai
quali vengono eletti. Quando i paesi fondatori erano 44, i direttori esecutivi erano 12;
nel 1993 i paesi erano 176 e i direttori 24; nel 2005 i direttori sono rimasti 24 anche se
i paesi membri sono diventati 184.

331 dati qui citati sono tratti dal sito istituzionale http://web.worldbank.org, ag-
glornati alla data 31 marzo 2006.

4 Le quote dei voti e delle sottoscrizioni per ogni organizzazione del gruppo
sono reperibili in hz£p://web.worldbank.org, aggiornate alla data 31 marzo 2006.
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ha colmato la riduzione delle quote sottoscritte dagli Stati Uniti,
passate nel 2003 al 16,39%. In termini matematici quindi la
riforma della BM non era e non ¢ possibile senza il consenso sta-
tunitense.

Per prassi, inoltre, il Presidente della BM ¢ indicato dal mi-
nistero del tesoro americano®. Contrariamente alla presunzione
d’indipendenza che caratterizza ’esercizio delle funzioni nel
mero interesse comunitario di un commissario europeo, peraltro,
i direttori esecutivi della BM rappresentano al tempo stesso sia la
Banca che lo Stato (o gli Stati) che li nomina o elegge.

La BM ¢ in conclusione la prima e la preminente tecnocra-
zia del mondo, con tutte le conseguenze umane che puo arrecare
una razionalita burocratica separata dalla responsabilita politica
e sociale’, soprattutto in termini di concentrazione del potere e
di suo isolamento dalle forze sociali e politiche in campo.

3.  La “condizionalita”

Quanto sinora detto sulla composizione, sulla struttura e
sulle funzioni delle istituzioni create a Bretton Woods introduce
il tema dell’zzvadenza nelle sovranita nazionali praticata dalle
loro politiche dei prestiti condizionati a impegni che i governi as-
sumono direttamente con i funzionari del FMI e della BMY".
Mentre esiste una norma dell’Accordo istitutivo del FMI che &
stata assunta a fondamento giuridico delle politiche di condizio-
nalita’8, nell’Accordo istitutivo della BM non ¢é rintracciabile al-

55 Attualmente si tratta del noto esponente neoconservatore Paul Wolfowitz,
eletto all’unanimita come 10° presidente della BM il 31 marzo 2005.

56 Questa ¢ la lettura suggerita da B. RicH, Mortgaging the Earth, op. cit., pp. 62-
63.

5T Cfr. D. Kavpermis, IMF Conditionality as Investment Regulation: A Theoreti-
cal Analysis, in Social & Legal Studies, vol. 13, n. 1/2004, pp. 103-131; S.G. KOEBERLE,
Conditionality: Under What Conditions?, in Ib., Conditionality Revisited. Concepts,
Experiences, and Lessons, Washington DC, World Bank, 2005, p. 6.

58 Cfr. Dart. V, sez. 3, lett. ) che dispone che «Il Fondo monetario adotta le po-
litiche sull’'uso delle risorse generali, ivi comprese le politiche sulle disposizioni stand-
by o simili e potra adottare politiche speciali per particolari problemi della bilancia dei
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cuna definizione legale della «conditionality», sebbene, sin dal
1979, il Consiglio dei direttori della BM abbia cominciato a su-
bordinare i suoi crediti a specifiche riforme strutturali: si tratta
di misure codificate sull’approccio economico “neo-classico” in
merito ai ruoli dello Stato e del mercato, noto come il washing-
ton consensus, basato sul taglio dei costi statali, sulla riduzione
del deficit fiscale, sulla liberalizzazione del commercio e dell’in-
vestimento straniero, sulle privatizzazioni e deregolamentazioni
dei mercati®.

Le principali politiche macroeconomiche, strutturali e so-
ciali cui attenersi, se si intende godere dei prestiti internazionali,
sono indicate in programmi di tre anni detti inizialmente Piani di
politiche strutturali e poi, dal 1999, Piani per la strategia di ridu-
zione della poverta®. Queste operazioni della BM sono state au-
torizzate nell’ambito delle «speciali circostanze» che le consen-
tono di fuoriuscire dal suo mandato di perseguire solo «specifici
progetti di ricostruzioni o sviluppo» (art. III, sez. 4, Accordo)!,
mentre quelle del FMI per difficolta nella bilancia dei pagamenti
(art. V, sez. 3, Accordo). Lo stesso FMI ha finito infatti per le-
gare strettamente un rapido riequilibrio della bilancia dei paga-
menti a politiche di lungo termine al fine di garantire “crescita”
e “sviluppo”. Ciascuna nel proprio ambito®?, entrambe le istitu-

pagamenti, che aiutino i membri a risolvere i problemi della loro bilancia dei paga-
menti in conformita alle disposizioni di questo Accordo e che stabiliscano le misure di
sicurezza adeguate per 'uso provvisorio delle risorse generali del Fondo monetario».
Cfr. Legal Aspects of Conditionality in Policy-based Lending, a cura della Legal Vice Pre-
sidency, in World Bank, Review of World Bank Conditionality, settembre 2005,

59S. KILLINGER, The World Bank’s Non - Political Mandate, op. cit., p. 12. Cfr.
anche A. Woob - M. Lockwoob, The Perestrotka of Aid’? New Perspectives on Condi-
tionality, Bretton Woods Project, Washington. D.C., 1999, in www.brettonwood-
sproject.org/topic/governance/poa2.pdf.

0 Cfr, Annex. History, cit.

61 Cfr. BM, Review of World Bank Conditionality: The Theory and Practice of
Conditionality-A Literature Review (SecM2005-0390/7), DEC, luglio 2005, in http://si-
teresources.worldbank.org/PROJECTS/Resources/409401114615847489/webConditio-
nalitysept05.pdf.

62 Nel 1989 i presidenti delle due istituzioni raggiunsero un Concordato con cui
chiarirono le — separate — responsabilita di ciascuna istituzione: il Fondo si sarebbe oc-
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zioni condizionano i loro crediti ad alcune politiche che gli Stati
devono perseguire, pena la non concessione o 'interruzione del-
’erogazione finanziaria.

Si badi che in tal caso non vi & giudice cui presentare ricorso.

Nella totale assenza di responsabilita®® e di controllo delle
istituzioni della globalizzazione, la prevaricazione delle sovranita
popolari ¢ innegabile soprattutto perché i documenti, sulla cui
base il Fondo e la Banca coordinano il loro sostegno finanziario
ai paesi a basso reddito, sono preparati dagli szaff delle due isti-
tuzioni che solo «in linea di principio»® si confrontano con le
autorita dei paesi interessati: questi piani «sono spesso preparati
dagli staff del Fondo e della Banca, sebbene in consultazione con
le autorita del paese»®.

Le stesse istituzioni internazionali hanno, in effetti, ricono-
sciuto che la predisposizione unilaterale da parte loro, o bilate-
rale con il solo governo interessato, «non incoraggia la proprietd
nazionale delle politiche di riforma»%. Con il termine proprieta,

cupato di spesa e redditi del settore pubblico, politiche aggregate dei prezzi e degli sti-
pendi, monete e accreditamento, tassi di interesse e tasso di cambio, mentre la Banca
si sarebbe dovuta dedicare alle strategie di sviluppo, agli investimenti nei progetti di
settore, ai programmi di aggiustamento strutturale, all’efficiente allocazione delle ri-
sorse, alle riforme del sistema amministrativo, nonché alla ristrutturazione delle im-
prese del settore pubblico. Cfr. Annex. History of Bank-Fund Cooperation on Condi-
tionality, in IMF-BM, Strengthening IMF-World Bank Collaboration on Country Pro-
grams and Conditionality, 23 agosto 2001, p. 18 ss. in cui si ricorda anche che entrambi
i Consigli esecutivi hanno espresso riserve su questo Concordato, non riconoscendogli
alcun valore vincolante.

6 Cfr. da ultimo, G.U. ResciGNo, Trasformazioni e problemi della responsabiliti
politica oggi, p. 3 ss. in G. AzzaRITI (a cura di), La responsabilita politica nell’era del
maggioritario e nella crisi della statualita, Torino, 2005. Sul tema della responsabilita
politica cfr. G.U. RESCIGNO, La responsabilita politica, Milano, 1967; D. NOCILLA, Brevi
note in tema di rappresentanza e responsabilita politica, Padova, 1985; C. PINELLI, Cir-
tadini, responsabilita politica, mercati globalz, in Studi in onore di Leopoldo Elia, 11, Mi-
lano, 1999, p. 1257.

A FMI - BM, Strengthening IMF-World Bank Collaboration on Country Programs
and Conditionality, 23.8.2001, in http://www.imf.org/external/np/pdr/cond/2001/
eng/collab/coll.htm, p. 6.

S Idem, p. 7.

66 Thiden.
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ownership, ¢ indicata la piena convinzione da parte delle autorita
nazionali delle politiche da perseguire, rilevante nella misura in
cui «l’'uso delle risorse del Fondo puo essere approvato solo se il
Fondo ¢ convinto che il membro & sufficientemente motivato a
implementare il programma»®’. Questo «pernicioso esempio del
linguaggio politicamente corretto»® non toglie che il principio
della ownership resti orientato al criterio della condizionalita: «la
condizionalita puo rafforzare la ownership, quando I'impegno
per le riforme non ¢ ancora perfezionato, per casi dovuti a re-
sponsabilita condivise o a interessi contrastanti, o perché il so-
stegno parlamentare non € una conclusione gia scontata. In que-
sti casi la condizionalita puo “rafforzare le mani dei riformatori”,
aumentare la credibilita del programma di governo e fornire il
sostegno ad esso»®.

I prestiti internazionali, quindi, restano condizionati all’ado-
zione delle politiche individuate dalle due istituzioni’.

67T FMI, Review of the 2002 Conditionality Guidelines, p. 9. Questa preoccupa-
zione non intende rispondere a una maggiore domanda di democraticita ma al pro-
blema della implementazione puramente formale di alcune politiche, ad esempio con
I'approvazione di leggi che non vengono applicate.

Cfr. in particolare FMI, Review of the 2002 Conditionality Guidelines. Selected
Issues, 4.3.2005, in http://www.internationalmonetaryfund.com/External/np/pp/eng/
2005/030405.pdf, p. 77, ove si afferma espressamente che «i giudizi sulla profondita e
sul respiro della proprieta nazionale sono difficili specialmente quando le autorita
hanno un incentivo a esprimere il loro convincimento sulle riforme». Nello stesso
senso cfr. BM, Review of World Bank Conditionality: 2005 Conditionality Survey
(SecM0390/3), 2005.

68\ H. Burter, Country Ownership: a Term Whose Time Has Gone, intervento
nel Forum Conditionality Revisited, organizzato dalla Banca mondiale a Parigi, 5 luglio
2004, in www.imf.org.

9 EMI, Review of the 2002 Conditionality Guidelines - Selected Issues, cit., p. 78.
Cfr. A. Bura, An Analysis of IMF Conditionality, Paper prepared for the XVI Techni-
cal Group Meeting of the Intergovernmental Group of 24, Port of Spain, Trinidad and
Tobago, 13-14 febbraio 2003, in http.//www.g24.0rg/buiratgm.pdf, che spiega come gli
staff facciano leva in particolare sui ministri delle finanze per imporre politiche meno
espansive.

70 Le Linee Guida sulla condizionalita approvate da entrambe le istituzioni sono
state sottoposte a revisione nel biennio 2000-2002 in vari incontri con esperti e parte
della «civil society». In particolare, si & approvata la revisione delle Linee Guida del
1979 nel 2002 con le Guidelines on Conditionality contenute nella Decisione n. 12864-
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I paesi interessati devono presentare “lettere di intenti” con
allegati “memoranda di politiche economiche e finanziarie” che
devono includere misure per accrescere le operazioni finanziare, i
sistemi di riforma della sicurezza sociale e la ristrutturazione di
settori chiave’!. In tal modo le istituzioni pretendono — riducendo
al minimo le condizioni poste (parsimony in conditions™), adat-
tando le politiche alle circostanze (tazloring policies to circumstan-
ces), nonché assicurando la massima chiarezza nella specificazione
delle condizioni (clarity in the specification of conditions)”® — di
«aver abbandonato il carattere prescrittivo della precedente po-
litica»™.

A tal fine i Piani per la strategia della riduzione della po-
verta — sottoposti a verifica annuale” — dovrebbero essere predi-
sposti dai paesi in stretta collaborazione con gli staff della BM e
del FMI, coinvolgendo «la societa civile e i partner di sviluppo»:

(02/102), 9.25.02, in http://imf.org/External/np/pdr/cond/2002/eng/quid/092302.htm.
Nel 2004-2005 si ¢ svolta una nuova discussione sulla loro revisione: il FMI ha modi-
ficato le proprie Guidelines on Conditionality con la Review of the 2002 Conditionality
Guidelines del 3 marzo 2005, mentre la BM ha provveduto nell’agosto 2004 sosti-
tuendo il suo Adjustment Lending con il “nuovo” Develpment Policy Lending con cui
ha unificato i prestiti di aggiustamento settoriale con quelli strutturali e di riduzione
della poverta.

"I La prassi di accordare stand-by arrangement cui allegare letter of intent co-
mincio gia negli anni cinquanta del Novecento su pressione degli Stati Uniti come
spiegano A. VITERBO - M. D1 Dio, Recenti evoluzioni delle politiche di condizionalita
europee, in Dir. econ., n. 2/2006, p. 347.

72 Cfr. The 2002 Guidelines on Conditionality.

7 Le parole chiave delle linee-guida sono: ownership, parsinmony, tailoring, coor-
dination, clarity, vale a dire proprieta delle politiche, parsimonia delle condizioni, ade-
guamento delle politiche alle circostanze, coordinamento tra le istituzioni internazio-
nali, chiarezza nella specificazione delle condizioni.

Parallelamente cfr. BM, Review of World Bank Conditionality, settembre 2005,
in  http://siteresources.worldbank.org/DEVCOMMINT/Documentation/20651860/
DC2005-0013(E)-Conditionality.pdf, dove come principi di buone prassi si indicano,
accanto al rafforzamento della ownership, termini come harmonization, customization,
criticality e trasparancy e predictability.

74 Queste le parole di James Adams, vicepresidente e capo della struttura inte-
ressata, in World Bank, Development Policy Lending Replaces Adjustment Lending, in
http://web.worldbank.org.

5 Cfr. www.imf.org/external/np/loi/mempuba.bhtm.
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le condizioni a cui & subordinato il prestito dovrebbero, quindi,
essere frutto di un «accomodamento» tra le autorita statali e lo
staff delle istituzioni. La forza contrattuale dello Stato resta, tut-
tavia, particolarmente debole non solo nella fase dell’approva-
zione del programma, ma anche in quella della verifica della sua
attuazione dal momento che lo Stato che dovesse risultare in ar-
retrato nella restituzione del debito «acquisterebbe lo status di
pariah economico»’®,

Le istituzioni gemelle della globalizzazione, quindi, sulla
base di mandati potenziati secondo procedure formalmente di-
scutibili e egemonizzate da un piccolo gruppo di Stati, attraverso
questi piani riescono a imporre politiche economiche e istituzio-
nali agli Stati e in particolare agli Stati a basso reddito. La coo-
perazione tra Fondo e Banca nell’individuazione delle politiche
da imporre ai paesi che sono costretti ad accedere ai loro prestiti
e programmi sembrerebbe rafforzare il grado di indebita inge-
renza nell’indirizzo politico dei singoli Stati ai quali si impon-
gono piani da sottoscrivere, come se fossero le condizioni di un
contratto per adesione”. ’asimmetria tra le parti diventa, quindi,
costitutiva di un modo di svilupparsi della globalizzazione, allon-
tanandosi sempre di pit dall’ideale parita tra Stati.

La BM, inoltre, sebbene dal 1999 si sia impegnata a rispet-
tare le indicazioni per le priorita dello sviluppo locale fornite dai
governi e dalla societa civile, ha coniato una nuova forma di con-
dizionalita imperniata sul concetto di “buon governo”: la Banca
determina 'ammontare dei crediti in base a parametri (i CPIA —
Country Policy Institutional Assessments) non pubblici’s, relativi,

76 R.M. Lastra, The Bretton Woods Institutions in the XXIst Century, in The
Reform of The Financial Architecture, London, 2001, p. 186.

71 Cfr. BM, Review Of World Bank Conditionality, Background Paper 4, Content
Of Conditionality In World Bank Policy-Based Operations: Public Sector Governance,
Privatization, User Fees, And Trade, pp. 200-240.

Sulla funzione del contratto per adesione nel mondo globalizzato cfr. le osserva-
zioni critiche di N. IRTI, Norma e luoghi, op. cit., in particolare nel Cap. Scambi senza
accordo, pp. 103-129.

78 BM, Country Policy and Institutional Assessment, in bttp://web.worldbank.org,
afferma infatti che «June 2006 marks the first time the World Bank has publicly
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da un lato, all’efficienza, alla trasparenza e alla democrazia eco-
nomica e politica interna, dell’altro, invece, al grado di apertura
del mercato nazionale, alle garanzie e alle tutele riconosciute agli
investitori stranieri, al recepimento nell’ordinamento interno
delle decisioni multilaterali (ad esempio quelle della OMC?) e al
pagamento del debito con I'estero. I paesi che vogliono accedere
ai crediti della Banca non solo devono accettare le linee macroe-
conomiche da essa suggerite, ma anche le riforme istituzionali
che questa indica.

In seguito all’ennesima crisi avvenuta in paesi aiutati da que-
ste istituzioni®’, il Congresso degli Stati uniti istitui una commis-
sione sulle istituzioni finanziarie che mise in evidenza sia la pre-
potenza che I'inefficacia delle politiche imposte. E necessario ca-
pire, a questo punto, quali siano le politiche a cui sono
subordinate le erogazioni dei prestiti internazionali®!, condizioni
spesso criticate perché «non efficaci, intrusive e corrosive»®2.

disclosed the numerical ratings of its Country Policy and Institutional Assessment
(CPIA)».

79 Accanto alla condizionalita del “buon governo” vi & poi quella per “aiuto am-
ministrativo” gestito direttamente dagli “esperti” della Banca, riguardante ad esempio
l'applicazione delle norme della OMC.

80 Cfr. la citata relazione A.H. MELTZER. Basti pensare, a titolo di esempio, che &
la stessa Banca mondiale a valutare che la sua performance in Africa ha fallito secondo
una stima del 73% e che in media solo un quarto dei programmi possono ritenersi
soddisfacenti, con risultati accettabili.

81 Nel documento, BM, Review of World Bank Conditionality, cit., p. 9, si tro-
vano citati i contenuti tipici delle condizioni poste agli Stati: «trade policy issues are of
lesser importance following the significant reduction of trade barriers across the
world. In recent years, the content of conditionality has strongly emphasized improve-
ments in public sector governance: support for government efforts to strengthen pu-
blic financial management, fiduciary arrangements, public expenditures, and public
sector reforms now account for the largest share of conditionality. The use of condi-
tionality has increased in the social sectors and declined in the areas of environment,
rural development, and urban development, as well as in trade and economic mana-
gement. However, reforms in the financial sector and private sector development con-
tinue to be important areas of Bank engagement, but with a focus on improving busi-
ness environments rather than on Privatization»

82S.G. KouBErLE, Conditionality: Under What Conditions?, in Conditionality Re-
visited: Development Policy Forum, in http//:web.worldbank.org.
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Se un paese ha un debito estero (bilancia dei pagamenti) e
un debito interno (disavanzo statale) eccessivi pud essere co-
stretto a ricorrere a creditori internazionali, come il FMI e la
BM, anche perché, altrimenti, non sarebbe in grado di attrarre
investimenti esteri®®. La concessione del credito ¢ subordinata al-
'accettazione di un piano economico di breve periodo, normal-
mente tre anni, con il quale riequilibrare i conti con l'estero e
con i propri cittadini. Tale riequilibrio si suppone raggiunto
quando il tasso d’inflazione tende allo zero.

Per raggiungere il riequilibrio dei conti con I’estero si &
spesso esortato a svalutare la moneta nazionale per favorire le
esportazioni. Talvolta, come nel caso argentino®4, la svalutazione
rischia di ottenere risultati ben diversi: i prezzi dell’expors di un
paese in crisi sono normalmente gia abbastanza bassi al punto
che una loro diminuzione potrebbe non determinare un au-

8 Per il caso argentino A. BUura, An Analysis of IMF Conditionality, cit., afferma
che «Often a country facing a balance of payments crisis will not be able to obtain any
external financial support from markets or other IFIs unless it first reaches an agree-
ment with the Fund, i.e., consider the situation of Argentina in the period February-
September 2002».

841n Argentina vi & stato uno degli ultimi casi di crisi economica successiva al-
'accesso dei prestiti della BM e del FMI. 1l piano del FMI fu approvato nel 1992 per
I’Argentina di Menem, stabilendo la parita con il dollaro. In tal modo si & dato avvio
al processo di “dollarizzazione” che consiste nell’agganciare la propria valuta al dol-
laro «con costi non sempre sopportabili soprattutto nei momenti in cui la valuta Stati
Uniti era molto forte», come scrive A. VOLPI, op. cit., p. 63.

Diventando forte il dollaro, I'export argentino ha perso competitivita, la do-
manda interna ¢ calata in seguito all’abbassamento dei salari e all’aumento della di-
soccupazione e, anche se I'inflazione era al di sotto del 10 per cento, I’Argentina non
¢ riuscita a pagare i debiti esteri.

La gia citata Commissione del Congresso americano, cogliendo i limiti economi-
cistici delle “ricette” delle istituzioni di Bretton Woods, concludeva la propria rela-
zione dichiarando che «il sistema delle relazioni del lavoro in un paese come I’Argen-
tina & una questione ben piti complessa delle considerazioni che possono farsi sull’op-
timum di efficienza economica: il movimento sindacale in quel paese ¢ il risultato di
una lunga storia di conflitto sociale; ¢ una componente essenziale della compattezza
sociale della societa argentina. Ogni cambiamento in questa compattezza dovrebbe es-
sere negoziato con la societa argentina libera da qualsiasi pressione da parte del FMI
e della BM. Cio non dovrebbe essere parte della “condizionalita” di alcuna istituzione
in Argentina, o in nessun altro posto al mondo» [trad. mia].
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mento della domanda, quanto piuttosto un abbassamento del
prezzo delle materie prime e uno spostamento dell’investimento
dalla moneta nazionale ad una piu forte.

La svalutazione per contro potrebbe rendere le importa-
zioni piu care e quindi piu elevati i costi di produzione per I'in-
dustria nazionale, a fronte dell’aumento dei quali si & sovente fi-
nito per comprimere i costi interni, in particolare i salari, consi-
derati costi variabili.

Per il riequilibrio dei conti interni, infatti, si ¢ suggerito non
di rado di ridurre I'inflazione abbassando il costo del lavoro, “li-
beralizzando” vari settori, procedendo a politiche di privatizza-
zione dei servizi pubblici, nonché di riduzione della spesa pub-
blica®.

Resta tuttavia un oggettivo impedimento a conciliare a li-
vello mondiale lo sviluppo inteso come aumento delle esporta-
zioni, dal momento che «se un gruppo di paesi presenta un at-
tivo della bilancia dei pagamenti, altri paesi avranno necessaria-
mente un deficit per il corrispondente importo»,

811 Fondo ha indicato, ad esempio al governo argentino, per rendere piti com-
petitivi i prodotti nei mercati internazionali, la necessita di abbassare il costo del la-
voro. Per raggiungere questo obiettivo si indicava 'opportunita di diminuire i contri-
buti sociali e economici dei lavoratori e di indebolire i sindacati che conquistano que-
sti contributi per i loro iscritti.

86 R. M. DE Cicco, Mezzogiorno tra Europa unita e processo di globalizzazione, in
Archivio studi urbani e regionali, n. 56/1996, p. 103, richiamando la teoria di Thurow,
esposta nel 1980.






CAPITOLO SECONDO

REGIONALISMI E IMPRESE

SomMARIO: 1. La regionalizzazione del mondo e il grande spazio europeo. —
2. Regioni d’integrazione economica extraeuropee: il NAFTA. — 3. Im-
prese transnazionali e investimenti.

1. La regionalizzazione del mondo e il grande spazio europeo

Tra le istituzioni della globalizzazione & necessario annove-
rare gli organi di natura internazionale posti a presidio di zone di
regionalismo economico. All'interno dell’«ordine economico in-
ternazionale», infatti, «il vincolo di appartenenza dei soggetti
puo variare a seconda che la vocazione della struttura giuridica
sia universale o regionale. La distinzione non ha soltanto un si-
gnificato dimensionale, ma corrisponde alla contrapposizione tra
universalismo e regionalismo, considerati alternativamente stru-
menti prioritari per raggiungere I'internazionalizzazione dei rap-
porti economici»!.

Con il termine “internazionalizzazione” si ¢ inteso distin-
guere dal piu generale fenomeno della globalizzazione lo sposta-
mento dei confini economici-commerciali lungo il perimetro di
grandi spazi economici all’interno dei quali si svolgono le preva-
lenti relazioni del commercio e della produzione?. L'analisi della
composizione delle organizzazioni internazionali svela, infatti,
quanto si stia approfondendo il fenomeno di posizionamento di
confini lungo grandi regioni, spesso a dimensione quasi conti-

L A. Comsa - E. Grepp1, Ordine economico internazionale, cit., p. 1.
2U. Beck, Che cos’é la globalizzazione, op. cit., p. 38.
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nentale, all’interno delle quali in modo speculare acquistano
sempre piu rilevanza le regioni infrastatali®.

Poiché una caratteristica istituzionale della globalizzazione ¢
la struttura oligopolistica dell’ordine giuridico globale «nell’am-
bito del quale solo le principali potenze commerciali possano
farsi valere»*, intorno ad esse sono sorte regioni d’integrazione
economica: «tutti gli Stati pit potenti (...) fanno parte di aree
economiche nelle quali sono in corso, con intensita e gradi di svi-
luppo diseguali, dei processi di integrazione. Le relazioni politi-
che ed economiche in seno a ciascuna di queste regioni, sebbene
siano influenzate dalla presenza di una potenza dominante (...)
sono espressione di un bisogno di cooperazione tra Stati vicini,
imposta dall’esigenza di creare mercati di dimensioni regionali,
che consentano a ciascuna area economica di competere con le
altre che si stanno organizzando nel mondo»’. Questo spiega
perché «praticamente nessun paese membro dell’Organizzazione
mondiale del commercio ¢ al di fuori di una di queste aree che si
propongono, con metodi diversi, di eliminare gli ostacoli agli
scambi entro un certo periodo di tempo»®.

La regionalizzazione del mondo ha conosciuto una forte ac-
celerazione a partire dal 1990 tanto che nel 1997 erano circa 100
gli accordi commerciali regionali, le unioni doganali o le zone di
libero scambio, e ben 176 le notifiche di semplici accordi prefe-
renziali fra paesi’.

3 Cfr. AJ. Scort, Le regioni nell economia mondiale. Produzione, competizione e
politica nell’era della globalizzazione, Bologna, 2001.

4. BOURRINET, La politique commerciale commune de 'Union européenne et la
mondialisation. La recherche d'une libéralisation maitrisée des échanges internationaux,
in Revue du Marché commun et de I'Union européenne, n. 1/2005, p. 22.

L. Levy, E possibile un ordine senza Stato? Riforma dell ONU e governo mon-
diale, in AAVV., L'evoluzione dell’ ONU nell’eta della globalizzazione, op. cit.

6 R. RUGGIERO, Libertd degli scambi, globalizzazione e interdipendenza econonzica,
in R. PAPINT - A. PAVAN - S. ZAMAGNI (a cura di), Abztare la societd globale. Per una glo-
balizzazione sostenibile, Napoli, 1997, p. 226.

7Cfr. A. Voury, La fine della globalizzazione?, op. cit., p. 28, dove si da conto
del’andamento quantitativo di questi accordi preferenziali con solo 3 notifiche tra
1948 € 1954 e ben 32 tra il 1990 e il 1994. F. PRAUSSELLO, Rapporti fra multilateralisno
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«La preoccupazione maggiore che desta questo tipo di ac-
cordo commerciale (...) proviene dalla presenza all’interno di un
unico circuito di scambio commerciale di soggetti con forza eco-
nomica troppo differente e quindi dal rischio che i paesi in pos-
sesso di capitali (...) dettino regole decisamente convenienti a
loro e assai meno per gli altri partner, privi di una reale capacita
di negoziazione»®,

Eppure ¢ lo stesso sviluppo del sistema multilaterale degli
scambi a favorire la loro formazione: la dimensione sempre piu
globale dell’applicazione del principio di non discriminazione tra
prodotti e paesi — attraverso la “clausola della nazione piu favo-
rita”, in base alla quale ogni paese ¢ obbligato a «estendere a
tutti gli altri paesi del mondo i benefici di una riduzione delle
barriere agli scambi negoziata con uno o piu paesi»® — & accom-
pagnata dal fiorire di “deroghe”. Tali eccezioni sono preziose in
un ordine del mercato globale i cui principi cardine sono la clau-
sola del trattamento nazionale — cioé la garanzia per le imprese
straniere di ricevere lo stesso trattamento fiscale e normativo ap-
plicato alle societa e ai prodotti nazionali — e il sostegno a un
processo di liberalizzazione degli scambi.

11 regionalismo economico pud, d’altra parte, assumere varie
forme: la zona di libero scambio prevede I'abbattimento delle ta-
riffe doganali interne per le merci; 'unione doganale comporta
anche una tariffa doganale esterna comune; il mercato comune vi
aggiunge la liberalizzazione dei fattori di produzione (capitali e
persone, oltre alle merci); I'unione economica si estende all’armo-
nizzazione delle politiche economiche; I'integrazione economica
consiste in un’unione dotata di strutture decisionali comuni.

e regionalismo economico, Pavia, 2006 sostiene che «nel complesso, la tendenza di
lungo periodo alla liberalizzazione degli scambi a livello mondiale associata alla globa-
lizzazione sembra coesistere con 'aumento delle esperienze di liberalizzazione a livello
regionale, in forma di accordi commerciali preferenziali (Preferential Trade Agree-
ments: PTAs), o di accordi di integrazione regionale (Regional Integration Agreements:
RIAs)».

8 A. Vourl, La fine della globalizzazione?, op. cit., p. 81.

R. RUGGIERO, cit., p. 218.
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Il paradigma di quest’opzione per i grandi spazi ¢ il pro-
cesso d’integrazione economica europea, che continua a rappre-
sentare |'esperienza pill significativa sotto questo profilo. E il si-
stema comunitario, infatti, ad aver introdotto un «nuovo con-
cetto, quello di “mercato unico”»! che si sarebbe differenziato
dal mercato comune perché «comporta uno spazio senza fron-
tiere interne»!! in cui si possa raggiungere il pieno allineamento
tra il primario obiettivo della libera circolazione delle merci e
quello della liberalizzazione dei servizi e dei fattori produttivi.

L’apparente contraddizione!? tra internazionalizzazione e si-
stema multilaterale ¢ in realta congenita alla rifondazione® ispi-
rata ai principi del neo-liberismo!# delle relazioni commerciali in-
ternazionali avvenuta nel secondo dopoguerra con I'approva-
zione del GATT 1947, I’ Accordo generale sulle tariffe doganali e
il commercio. La zona di libero scambio, consentendo rapporti
privilegiati tra alcuni Stati avrebbe dovuto essere, infatti, un’ec-
cezione ammessa solo nella misura in cui avesse consentito un
passaggio meno traumatico verso una liberalizzazione globale.
Quando il GATT consente tale deroga alla clausola della nazione
piu favorita, con cui I’Accordo stesso si apre (art. I'%), espressa-
mente prevede che tale eccezione abbia «per obiettivo di facili-
tare il commercio tra i territori costitutivi e non quello di frap-

10A. Comsa - E. Grepp1, Ordine economico internazionale, cit., p. 6 ss.

WCfr. Libro Bianco della Commissione dell' UE sul completamento del mercato in-
terno.

12 A, Comsa - E. GREPPI, cit., p. 9, sostengono che «la regionalizzazione non ha
minato i presupposti concettuali del neo-liberismo e non si & rilevata in contraddizione
con il sistema generale che ha nel GATT il suo cardine essenziale».

I3 Cfr. A. Cutrera, GATT, in NDI, che richiama l'assetto delle relazioni com-
merciali anteriore alla conclusione del GATT.

14 Cfr. A. ComBa, 11 neo-liberismo internazionale. Strutture giuridiche a dimen-
sione mondiale dagli accordi di Bretton Woods all' Organizzazione mondiale del commer-
cio, Milano, 1995.

15 Dart. 1 recita: «Tutti i vantaggi, benefici, privilegi o immunita accordati da una
parte contraente ad un prodotto originario di, o destinato a qualsiasi altro paese sa-
ranno immediatamente e senza condizioni estesi a tutti i prodotti similari originari del,
o destinati al territorio di tutte le altre parti contraenti».
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porre ostacoli al commercio di altre parti contraenti con questo
territorio»!® (par. 4, art. XXIV). In particolare la tariffa doganale
esterna comune o i dazi verso 'esterno da ciascun territorio non
devono avere un’incidenza complessivamente piu elevata, cosi
come le altre regolamentazioni commerciali non devono diven-
tare piu restrittive di quelle in vigore anteriormente alla costitu-
zione dell'unione o della zona (par. 5).

Al fine di verificare il rispetto di tali condizioni, la costitu-
zione di queste zone o unioni doveva essere notificata alle parti
contraenti GATT che, pur potendo adottare in proposito rap-
porti o raccomandazioni, hanno sempre evitato di assumere po-
sizioni nette e chiare sulle singole forme di regionalismo di libe-
ralizzazione".

Proprio per superare i rapporti di «oggettiva ambivalenza»!8
che intercorrono tra regionalismo e multilateralismo, nella lunga
negoziazione che ha portato all’istituzionalizzazione del sistema
multilaterale, si ¢ tentato di operare un cambiamento di prospet-
tiva, impedendo che questi regionalismi potessero essere consi-
derati mere deroghe con finalita protezionistiche all’universale li-
beralizzazione del commercio; questi regionalismi dovrebbero

16 Meglio conosciuti come frade creating o trade diverting.

17.G. SacerRDOTL, Nuovi regionalismi e regole del GATT dopo I'Uruguay Round, in
Ip., Diritto internazionale, Bari, 1995, p. 17. L'A. informa che dal 1948 al 1990 «solo
quattro, tra i meno rilevanti (salvo il caso CECA), furono ritenuti per consenso com-
patibili con 'art. XXIV, mentre nessun accordo ¢ stato al contrario dichiarato incom-
patibile con I’Accordo generale», p. 16. Interessante ricordare infatti che I'autorizza-
zione per 'istituzione della CECA ¢ stata concessa sulla base di un’altra eccezione pre-
vista dall’Accordo, nei casi in cui la parte contraente invochi «circostanze eccezionali»
(art. XXV), quali — si ritenne — quelle della produzione e del commercio del carbone
e dell’acciaio in Europa, cosi come poi quelle dell’agricoltura americana, che ha bene-
ficiato di misure derogatorie prorogate fino alla conclusione dell’'Uruguay Round. Cfr.
G. VENTURINI, L' Organizzazione mondiale del commercio e la disciplina degli scambi in-
ternazionali di merci, in ID. (a cura di), L'Organizzazione mondiale del commercio, Mi-
lano, 20042, pp. 28-29.

Sulla CEE non ci fu invece alcuna pronuncia perché avrebbe comportato la de-
nuncia dell’Accordo generale da parte dei sei Stati fondatori. Cfr. P. PICONE - A. LiGu-
STRO, Diritto dell’ Organizzazione mondiale del commercio, Padova, 2004, p. 507.

18 P, PIcoNE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 501.
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invece caratterizzarsi per la loro «apertura»!?, rappresentando
passaggi, fasi verso una liberalizzazione, non piu solo regionale,
ma globale?: le restrizioni alla clausola della nazione piu favorita
sono ammesse quindi, in base a una stretta interpretazione, nella
sola ipotesi in cui I'integrazione economica non sarebbe stata
possibile senza porre limitazioni all’estensione territoriale della
clausola antidiscriminatoria?!.

La disomogeneita delle forme di integrazione realizzate ha
portato — una volta istituita I'Organizzazione mondiale del com-
mercio — a raggiungere un’Intesa sull’interpretazione dell’art.
XXIV del GATT 1994, dove si indicano nel dettaglio i criteri e
le procedure per verificare se 'unione doganale o la zona di li-
bero scambio producano effetti commerciali distorsivi ai danni
delle altre parti contraenti. In tal modo si vorrebbe contenere il
fenomeno dei regionalismi, prevedendo limitazioni temporali
(«tempo ragionevole» di 10 anni) e limiti sostanziali sulla tariffa

91n questo senso cfr. G. VENTURINY, L' Organizzazione mondiale del commercio,
cit., p. 30.

20Tn questa direzione si & espressa la Comunicazione della Commissione al Con-
siglio UE sugli accordi commerciali preferenziali dell’'Unione europea con i paesi terzi
e sulle norme del’OMC dell’11 giugno 1997, per rispondere alle richieste del Consi-
glio europeo di Firenze 1996. In questa Comunicazione «nel ricordare che gli accordi
regionali, in particolare le zone di libero scambio e le unioni doganali, costituiscono da
tempo un aspetto del GATT, e che peraltro I'articolo XXIV del GATT, relativo a tali
accordi, ha sempre creato difficolta d’interpretazione, la Commissione sottolinea
quanto segue: gli accordi preferenziali non devono nuocere al sistema commerciale
multilaterale, bensi contribuire al suo rafforzamento; gli accordi preferenziali conclusi
dall’Unione europea in questi ultimi anni rispondono a una politica coerente e offrono
in generale ai vari paesi partner una struttura di preferenze analoga; I'Unione europea
ha interesse a rafforzare la posizione dei suoi accordi preferenziali in seno allOMC e
ad ottenere a tal fine una chiarificazione delle norme del’OMC; tale chiarificazione
dovrebbe, idealmente, creare un contesto flessibile e opportunamente definito che
consenta ai paesi in via di sviluppo d’integrarsi progressivamente e armoniosamente
nel sistema commerciale multilaterale».

21 Dubbi comunque permangono sulla natura del regionalismo rispetto al si-
stema multilaterale, in particolare se si tratti di una lex specialis del sistema multilate-
rale, da interpretare secondo un criterio di complementarieta, o piuttosto di una sua
deroga, da sottoporre a stretta sorveglianza. Parte della dottrina, infatti, lamenta la non
revisione dell’art. XXIV dell’accordo generale, in particolare J. LEBULLENGER, La poli-
tique communautaire du développement, in Rev. trim. dr. europ., n. 4/1994, p. 639.
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doganale esterna e sull’aumento dell’aliquota del dazio consoli-
dato.

Sulla base dell’Intesa, soprattutto, ¢ possibile sottoporre i
“grandi spazi” — secondo quello che viene definito il criterio del
«doppio binario» — sia alla verifica del nuovo sistema “para giu-
risdizionale” OMC, sia alla valutazione politica del Comitato per
gli accordi commerciali regionali (CRTA)2, 11 Comitato, accen-
trando presso di sé la funzione di controllo sui regionalismi, ha
sostituito in modo permanente i precedenti numerosi working
parties: composto da un membro per ogni aderente all OMC,
vota per consensus € non ha mai condannato un’integrazione
economica, sebbene abbia esaminato ben 138 accordi entro la
fine di luglio 20032,

Alla luce di quanto detto sembrerebbe piu chiara la posi-
zione di chi ritiene che I'integrazione europea sia al tempo stesso
un fattore della mondializzazione e una risposta alle sue defi-
cienze?*. Si tratterebbe, in altri termini, di un’unificazione che
trova in ragioni economiche, commerciali e monetarie la sua
spinta propulsiva. Con cido non s’intende sminuire le ragioni di
un’unificazione politica europea, processo che tarda a maturare
proprio per I’eccessiva centralita delle liberta economiche su
tutte le altre, le quali tuttavia, se venissero attratte definitiva-

22 La ricorribilita per le vie arbitrali della OMC si ¢ dimostrata una strada per-
corribile solo con il caso Turkey - Restrictions on Imports of Textile and Clothing Pro-
ducts del 22 ottobre 1999, doc WT/DS34/AB/R, in cui I'India accusava la Turchia di
aver illegittimamente introdotto restrizioni quantitative ai prodotti tessili indiani men-
tre la Turchia sosteneva di adempiere in tal modo agli obblighi imposti dall’'unione do-
ganale con la CE.

Il CRTA svolge anche la funzione di compiere studi sulle «ripercussioni siste-
matiche» dei regionalismi sul sistema multilaterale. Cfr. in particolare Synopsis on “Sy-
stematic” Issues related to Regional Trade Agreements, in doc. WT/REG/W/37 del 2
marzo 2000.

23 Tale Comitato, con proprio regolamento, ha stabilito la propria composizione
interna, le funzioni e le procedure. Cfr. Work of the Committee on Regional Trade
Agreements (CRTA), in http://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/regcom_e.him.

24P, MANIN, intervento in F. CrEPEAU, L'Union européenne et 'ALENA, in D.
DormMOY (a cura di), L'Union européenne et les organisations internationales, Bruxelles,
1997, p. 21.
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mente nella sfera delle fonti del diritto comunitario prima di un
cambiamento “genetico” del processo stesso, sarebbero inevita-
bilmente destinate ad essere alle prime funzionalizzate?, pie-
gando «alle proprie finalita le rationes sottostanti alle norme (an-
che costituzionali) nazionali»?¢.

Cio non toglie che il processo di integrazione europea con-
sista in una progressiva “continentalizzazione” di uno spazio
economico, sociale e politico?’ che senza dubbio ¢ «un modello
originale di integrazione istituzionale»® tanto da rappresentare
I'avanguardia della mondializzazione, un laboratorio su scala re-
gionale di quel che molti propongono come modello globale.

Non stupisce, quindi, che la Comunita europea sia stata la
prima “organizzazione di integrazione economica regionale” ad
aderire nel 1991 a un istituto specializzato delle Nazioni unite
come la FAO®. Questa decisione rappresenta forse il riconosci-
mento piu formale della fine dello Stato come unico attore delle
relazioni internazionali, e quindi come unica istituzione della glo-
balizzazione, dal momento che da allora la partecipazione a orga-
nizzazioni internazionali non ¢ piu esclusiva prerogativa statale.

25 Sulla funzionalizzazione dei diritti costituzionali agli obiettivi del processo
d’integrazione europea cfr. anche V.J. CoppEL - A. O’NEIL, The European Court of Ju-
stice: taking Rights seriously?, in Com. Market Rev., 1992, p. 669 ss.; P. RipoLA, Diritti
di liberta e mercato nella «costituzione europea», in Associazione italiana dei costitu-
zionalisti, Annuario 1999. La Costituzione europea, Atti del XIV Convegno annuale,
Padova, 2000, p. 346 ss.; G. FERRARA, I diritti politici nell ordinamento europeo, ivi, p.
496 ss.; M. LuciaNy, Diritti sociali e integrazione europea, ivi, p. 507 ss. In proposito &
illuminante la giurisprudenza richiamata da F. SORRENTINO, L'eguaglianza nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale e della Corte di Giustizia delle Comunita europee,
in Pol. dir., n. 2/2001, p. 179 ss.

26 F SORRENTINO, La tutela multilivello dei diritti, relazione al Convegno annuale
dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Padova, 22-23 ottobre 2004, in Rz, it.
dir. pubbl. comunitario, 2006, p. 89 ss.

21 Cfr. S. MANGIAMELI (a cura di), I principi dell’Unione, 1, Milano, 2006.

28 F. CrepEAU, L'Union européenne, cit., pp. 6-7. Cfr. G. DELLA CANANEA, L'Unio-
ne europea. Un ordinamento composito, Bari-Roma, 2003.

29 Cfr. la Risoluzione FAO n. 7/91 del 18 novembre 1991 adottata dalla Confe-
renza generale di emendamento dell’Atto costitutivo e del Regolamento generale del-
'organizzazione.
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In seno alla FAO, tuttavia, le regioni economiche godono di
uno status «inferiore»* rispetto a quello degli Stati che le com-
pongono, perché possono esercitare i loro diritti solo nel caso in
cui i loro membri non esercitino i propri e comunque solo nelle
competenze per I'esercizio delle quali sono state create. In parti-
colare la Comunita europea, in via eccezionale rispetto al princi-
pio di «un voto per paese membro» (art. 3, par. 4 Atto costitu-
tivo FAO), gode — in alternativa al voto dei singoli Stati membri
— di un numero di voti pari a quello degli Stati che essa rappre-
senta (in base all’art. 2, par. 10).

Il riconoscimento delle regioni economiche operato dalla
FAO resta, comunque, un’eccezione’! dato che la partecipazione
allONU?2, al FMI e alla BM*» ¢, invece, aperta espressamente
solo agli Stati.

Di speciale interesse ¢, tuttavia, ricordare che la Comunita si
era di fatto sostituita agli Stati membri in seno al GATT 194734,
In considerazione delle competenze comunitarie in materia di

30 Cfr. S. Marcusio, EU’Membership in International Organizations, in E. CAN-
N1ZZARO (a cura di), The European Union as Actor in International Relations, The Ha-
gue-London-New York, 2002, pp. 231-260. Nel caso della FAO sono previste anche
altre limitazioni, come l'ineleggibilita della Comunita negli organi a composizione ri-
stretta almeno che non ne facciano parte anche uno o piti dei suoi Stati membri. In tal
caso la Comunita avra un numero di voti pari alla somma di quelli vantati da suoi Stati
membri nel comitato ristretto. Inoltre una regione economica non pud far parte degli
organi FAO piu importanti.

31 Insieme alla partecipazione della Comunita nelle organizzazioni per la pesca.
Cfr. CGCE, sentenza 14 luglio 1976, Kramen v. Paesi Bass: sulla sostituzione degli Stati
da parte della Comunita nella Commissione per la pesca; il parere 1/76 del 26 aprile
1977 sul Fondo europeo per la navigazione sul Reno; pareri C-1/91 del 14 dicembre
1991 e C-1/92 del 10 aprile 1992.

32 2UE non ¢ membro del’lONU, ma partecipa con lo status di osservatore,
quindi non ha il diritto di voto, ma solo quello di parola.

33 Cfr. art. 2, sezione 2 Statuto FMI. Dato che & obbligatoria liscrizione al FMI
per aderire alla BM, tale regola si deve estendere anche a quest’ultima istituzione.

4 La coincidenza delle competenze delle istituzioni comunitarie con quelle
GATT ha consentito che la CE si sostituisse di fatto agli Stati membri sin dal 1972 fin-
ché con il Tokyo Round del 1979 la Comunita divenne parte firmataria della maggio-
ranza degli accordi conclusi in ambito GATT. Cfr. I. MacLeop - L.D. HENDRyY - S.
HyEetT, The External Relations of the European Communities, Oxford, 1996, p. 289.
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politica doganale e commerciale, la Corte di giustizia con la sen-
tenza International Fruit Company del 1972% aveva dichiarato la
Comunita europea implicitamente vincolata al GATT dato che i
suoi Stati membri vi aderivano. Questo precedente ¢ stato «de-
terminante»*¢ per poi ritrovare nel 1994 la Comunita quale mem-
bro fondatore del’lOMC.

Si tenga presente che proprio in merito a questo profilo la
Commissione aveva investito la Corte di giustizia della questione
delle competenze coinvolte dagli accordi OMC, ritenendo la Co-
munita responsabile per ogni ambito da questi regolati*’. Nono-
stante la sua tradizionale vocazione “monista”, la Corte di giusti-
zia nel parere n. 1 del 1994 opto per la soluzione intermedia della
stipulazione dell’accordo in forma congiunta Stati e Comunita’s;

35 CGCE, sent. 12 dicembre 1972, C-21-24/72, International Fruit Company v.
Productschap voor Groeten en Fruit.

36 A. PERFETTI, Prospettive della partecipazione della Comunita europea al Fondo
monetario internazionale, cit., p. 91 ss.

37 La partecipazione della Comunita all’lOMC é stata oggetto del parere n. 1 del
1994, in Racc., 1994, p. 1-5267 ss., reso dalla Corte di giustizia su richiesta della Com-
missione per risolvere il contrasto sorto in occasione della firma dell’Atto finale del-
I'Uruguay Round tra il Consiglio e alcuni Stati: la Commissione sosteneva, in base ad
un’interpretazione estensiva della nozione di politica commerciale comune, e, in virtt
del parallelismo delle competenze esterne e interne, che tutti gli allegati rientrassero
nella competenza esclusiva comunitaria. La Corte ha confermato quest’interpretazione
per lo scambio delle merci, ma non per i servizi e per la tutela dei diritti di proprieta
intellettuale, ambiti in cui la competenza sarebbe ripartita tra Comunita e Stati mem-
bri. Nell’'ordinamento comunitario, infatti, i servizi seguono la liberta di stabilimento
delle persone fisiche e giuridiche e non rientrano nelle relazioni commerciali.

38 Gia prima che la Corte di giustizia rendesse il citato parere il Consiglio, la
Commissione e gli Stati membri avevano concluso un «codice di condotta» per le ne-
goziazioni sui servizi che affidava alla Commissione il compito di condurre i negoziati
a nome sia della Comunita che degli Stati membri con un obbligo d’informazione nei
confronti degli Stati membri. In seguito alla pronuncia della Corte di giustizia, che in-
sisteva sull’obbligo di cooperazione tra le istituzioni comunitarie e gli Stati membri,
tuttavia, non si riusci a concludere un nuovo codice di condotta.

Nell’ordinamento comunitario, d’altra parte, ¢ rilevabile uno scollamento anche
significativo tra funzioni svolte di fatto e competenze attribuite dai trattati alle singole
istituzioni. Fenomeno questo reso palese dagli accordi interistituzionali con cui le isti-
tuzioni negoziano le rispettive competenze (sul punto rinvio alle riflessioni contenute
nei miei GI7 accordi interistituzionali nell ordinamento comunitario, in Dir. pubbl., 2003,



REGIONALISMI E IMPRESE 39

I’Accordo OMC, in effetti, comprende accordi sul commercio dei
servizi (GATS) e sugli aspetti della proprieta intellettuale attinenti
al commercio internazionale (TRIPS), sui quali non esisterebbe, a
giudizio del giudice di Lussemburgo, una competenza esclusiva
comunitaria.

Laccordo multilaterale?®, quindi, fu firmato a Marrakech sia
dal Presidente di turno del Consiglio dei ministri dell’'UE e dal
rappresentante della Commissione europea sia dai rappresen-
tanti degli Stati membri*; la CE ha stipulato in via esclusiva il
GATT 1994 ma non gli accordi GATS e TRIPS, che sono stati
conclusi in forma mista. In seno allOMC, quindi, la compre-
senza della Comunita e degli Stati membri rappresenta «un mi-
sto di unita e complementarita»*!, che si differenzia dalla parte-
cipazione della Comunita alla FAO: in questo ultimo caso, prima
di ogni riunione, € necessario depositare una dichiarazione di
competenza per ciascun punto all’ordine del giorno, di modo
che spesso in discussione ¢ la competenza stessa — comunitaria o
nazionale — piuttosto che il merito delle decisioni da assumere®;
nel caso del’OMC, invece, si tratta di competenze o esclusive
della Comunita o concorrenti, ma mai di competenze statali. La

p. 1, e Colpire la Commissione per punire il Consiglio europeo. Cronaca di una crisi an-
nunciata: la Commissione Barroso dinanzi al Parlamento europeo, in Costituzionali-
smo.it. Archivio, cit., p. 117 ss.).

Ebbene, nel caso ora richiamato & stata la Commissione a vedersi negata una
competenza estera di fatto svolta sulla base di un codice di condotta, come racconta P.
EEckHOUT, External Relations of the European Union. A legal and Constitutional Foun-
dations, Oxford, 2004, p. 25. La richiesta di parere alla Corte di giustizia presentata
dalla Commissione in merito alla competenza esclusiva della Comunita nelle materie
confluite nellOMC sembro, quindi, un tentativo di ottenere per via giudiziaria quanto
il Consiglio aveva negato. Basti pensare al clamore suscitano dalle trattative con gli
Stati uniti sull’agricoltura condotte dalla Commissione di propria iniziativa che posero
fine all'Uruguay Round.

39 Cfr. per una visione complessiva A. Parentr, I/ WTO, Bologna, 2002.

40 Cfr. la Decisione del Consiglio della Comunita n. 94/800/CE del 22 dicembre
1994, in GU L 336, p. 1.

ATV, Lous, Les relations extérieures de I'Union européenne: unité ou comple-
mentaireté, in Rev. Marché Com. Eur., 1994, p. 3 ss.

42 Cfr. B. JaNSEN, intervento in D. DORMOY (a cura di), L'Union européenne et les
organisations internationales, op. cit., p. 359.
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Commissione, quindi, vi prende parola a nome collettivo, con
riunioni preparatorie di coordinamento per risolvere eventuali
divergenze interne all'UE.

La Comunita ha in tal modo rotto una lunga tradizione di
assoluto monopolio da parte degli Stati della soggettivita di di-
ritto internazionale®, facendo diventare «sempre piti complicato
e tortuoso stabilire i criteri in base ai quali determinare i deten-
tori della soggettivita giuridica internazionale»*.

Il grande spazio europeo partecipa, in quanto regione eco-
nomica, ad altre organizzazioni internazionali, creando una
messe di insiemi e sottoinsiemi di norme non nazionali in cui gia
solo I'individuazione della titolarita della competenza diventa
impresa ardua®. L'incertezza sulla titolarita della competenza,
soprattutto se si perde di vista che i soggetti “originali” di queste
organizzazioni sono gli Stati, tuttavia, rende difficile Iattivazione
della responsabilita politica, cardine di ogni regime politico de-
mocratico.

Gli accordi con cui la CE intrattiene e tesse le proprie rela-
zioni internazionali peraltro, non solo assumono sovente la veste
poco formale e pubblica dello scambio di lettere*, ma consa-

4 P. EeckHour, External Relations of the European Union, op. cit., p. 104. Pur
non potendo vantare in base ai trattati vigenti una personalita internazionale propria,
la Comunita puo concludere con uno o pit Stati, nonché con «organizzazioni interna-
zionali» accordi per istituire un’associazione che comporti reciproci diritti ed obbliga-
zioni, azioni comuni e «speciali procedure» ai sensi dell’art. 310 TCE. Gli accordi con-
clusi sulla base di questa norma, nonostante le insistenze della Commissione, sono
sempre stati conclusi congiuntamente dalla Comunita e dagli Stati membri.

44 L. BELLOCCHIO, cit., p. 4 dattiloscritto.

Y A. Tizzano, Le relazioni esterne dell’Unione europea, in Associazione italiana
dei costituzionalisti, Annuario 1999. La Costituzione europea, op. cit., p. 33 ss.

46 Lo strumento privilegiato con cui I'UE instaura le proprie relazioni esterne
con organizzazioni internazionali e regionali nonché con singoli Stati sono, tuttavia, gli
accordi “amministrativi” i quali, a giudizio della Commissione con la conferma della
Corte di giustizia, potrebbero per le loro caratteristiche essere conclusi direttamente
dalla Commissione. Cfr. A. SECONE, La competenza della Commissione europea a con-
cludere accordi non vincolanti sul piano internazionale a margine della sentenza del 23
marzo 2004, Francia c. Commissione, in Dir. Ue, n. 2/2005 e A.P. ALLO, Les accords ad-
ministratifs entre ['Union européenne et les organisations internationales, in D. DORMOY
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crano anche il potere di contrattazione in capo alla Commis-
sione.

La Commissione ¢ solitamente indicata come un’istituzione
sovranazionale perché incaricata di perseguire I'«interesse gene-
rale della Comunita» (art. 213, par. 2 TCE). Nel perseguire tale
interesse la Commissione si ¢ sempre distinta per un’attitudine
all'incremento dei poteri comunitari a detrimento delle sovranita
statali, riducendo il margine d’autonomia dei singoli paesi. In
quest’opera di progressivo accrescimento funzionalista delle
competenze comunitarie, la Commissione ha trovato un’interlo-
cutrice privilegiata nella Corte di giustizia, altra istanza sovrana-
zionale del processo comunitario*’: la Corte ha affermato, in par-
ticolare, che «ogniqualvolta il diritto comunitario abbia attri-
buito alle istituzioni della Comunita determinati poteri sul piano
interno, onde realizzare un certo obiettivo, la Comunita & com-
petente ad assumere gli impegni internazionali necessari per rag-
giungere tale obiettivo, anche in mancanza di espresse disposi-
zioni al riguardo»*. La Comunita, e in particolare la Commis-

(a cura di), L'Union européenne et les organisations internationales, op. cit., p. 57. Tali
accordi nel 1997 erano circa 70.

La Corte di giustizia, infatti, ha accolto un’idea molto ampia di accordo interna-
zionale. In particolare anche a livello europeo gli accordi vengono raggiunti in forma
semplificata, per via consuetudinaria attraverso lo scambio di lettere tra la Commis-
sione europea e i referenti esteri. Un esempio molto noto ¢ lo scambio di lettere con
cui si sono chiusi i negoziati con gli Stati Uniti che hanno portato alla istituzione della
OMC: il nodo della politica agricola ¢ stato risolto in seguito a trattative ufficiose por-
tate avanti dalla Commissione con gli Stati Uniti che, dopo un iniziale rifiuto opposto
dalla Francia, finirono per far parte degli Accordi. Cfr. P. EEckHOUT, External relations
of the European Union, op. cit., p. 172.

47 Per un’analisi della forma di governo a livello comunitario si rinvia a A.A.
CErvATL, Elementi di indeterminatezza e di conflittualita nella forma di governo europea,
in Associazione italiana dei costituzionalisti, Annuario 1999. La costituzione europea,
op. cit., p. 73 ss., nonché al mio gia citato Sovranazionaliti senza sovranita.

48], Groux, Le parallélisme des compétences internes et externes de la Commuu-
nauté économique européenne, in CDE 1978, p. 1. Basti ricordare il contesto nel quale
la Corte di giustizia ha reso il parere n. 2 del 1991. In occasione della conclusione di
una Convenzione OIL, la Commissione scrisse al Consiglio che le obbligazioni in essa
contenuta erano di competenza delle istituzioni comunitarie, contro il parere di alcuni
Stati membri; la Germania sottolineava che la Comunita non era membro della OIL,
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sione®, quindi, in base al cosiddetto “parallelismo delle compe-
tenze” interne ed esterne, gestisce gran parte dei negoziati e dei
contenziosi OMC.

Vanta, peraltro, una propria personalita giuridica la BCE
(art. 107, par. 2 TCE), la quale si atteggia a istituzione comunita-
ria, anche se ancora non & contemplata dall’art. 7 TCE>!, Assume
particolare rilievo il ruolo dei governatori delle banche nazionali
che siedono sia nella BCE che negli organi del FMI e della BM e
che, in nome del perseguimento della stabilita dei prezzi, accor-
dano assoluta prevalenza alla politica monetaria su quella econo-
mica, senza che il governo della moneta sia rappresentativo e re-
sponsabile politicamente®2,

ma la Corte, ancora una volta, fece prevalere 'ambito materiale coinvolto — comunita-
rio — sui soggetti vincolati all’obbligo internazionale. Anche in questo caso si ritenne
pit opportuna la conclusione congiunta Comunita-Stati della Convenzione.

4911 potere di negoziazione internazionale &, comunque, strettamente esercitato
dalla Commissione anche se i negoziati sono seguiti da “comitati speciali” formati da
rappresentanti di governi. La Commissione, ai sensi dell’art. 300TCE, invia raccoman-
dazioni al Consiglio che poi indica gli orientamenti generali delle politiche da perse-
guire nelle relazioni esterne. Né le une né gli altri sono oggetto di pubblicazione. Il PE
¢ solo consultato, anche se le sue competenze in materia di relazioni esterne si sono
evolute nel tempo. Il Parlamento non dispone di un potere normativo in questo am-
bito, ma grazie ai propri poteri in materia di bilancio puo tentare di interferire nella
determinazione della PESC che viene finanziata in larga misura con fondi provenienti
dal bilancio comunitario. Nel tempo il PE ha ottenuto il diritto ad essere tempestiva-
mente informato in merito alle azioni condotte nel quadro della PESC.

50La Corte di giustizia non ha mai contestato, se non per alcuni aspetti secon-
dari, la partecipazione della Comunita alle organizzazioni internazionali, almeno fino
al suo parere 2/04 del 28 marzo 1996 sull’adesione alla Convenzione europea dei di-
ritti dell'uomo. Cfr. D. SIMON, L'avis 2/94 du 28 mars 1996 sur l'adbésion a la conven-
tion européenne dei droits de I'homme, in Europe, giugno 1996, 6. In questa occasione
la Corte ha asserito semplicemente che «alcuna previsione del Trattato conferisce alle
istituzioni della Comunita un potere generale per adottare disposizioni sui diritti
umani o per concludere convenzioni internazionali in questo campo».

31 Almeno fino a quando e se entrera in vigore il Trattato che istituisce una
Costituzione per I'Europa. Cfr. C. FERRAJOLI, La crisi politica dell’ Unione europea e il
futuro del Trattato costituzionale. 1l peso dei “non” e dei “nee”, in Costituzionalismo.it.
Archivio, op. cit., p. 98 ss.

52 Per i profili economici cfr. J.P. Frroussy, 1/ dittatore benevolo, op. cit., p. 10;
per quelli giuridici, cfr. G. REPETTO, Responsabiliti politica e governo della moneta: il
caso BCE, in G. AzzaRiTi (a cura di), La responsabilita politica, op. cit., p. 283 ss.
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Un’essenziale caratteristica della globalizzazione dell’econo-
mia internazionale, iniziata con la liberalizzazione dei flussi di ca-
pitale, ¢ infatti proprio una crescita basata sulla finanziarizza-
zione, «sulla capacita cio¢ della finanza in quanto tale e dei suoi
strumenti di creare ricchezza in modo indipendente dal sistema
produttivo»”. Non puo tacersi che la libera circolazione dei
flussi di capitali e servizi a livello globale ¢ stata sostenuta dal-
I'Uruguay Round iniziato nel 1986 e terminato nel 1995 con listi-
tuzione del’OMC, che ha visto la Commissione europea in un
ruolo di primo piano.

La globalizzazione, infatti, trova il suo tratto peculiare di
globalita nel modello multilaterale del’OMC al cui interno, tut-
tavia, sin dall’inizio era presupposta una nuova “frammenta-
zione” mediante accordi regionali. Le nuove regioni economiche
che ne sono espressione, organizzate intorno a pzvot forti che rie-
scono a imporre condizioni a essi favorevoli, si caratterizzano
tuttavia per l'attitudine espansiva, spesso attribuita solo alla so-
vranita nazionale.

Gli accordi economici regionali, intesi come forma interme-
dia tra Stati singoli e globale multilateralismo, sempre piu, quindi,
si confrontano in una logica conflittuale: le barriere esterne al
grande spazio sembrerebbero assumere le funzioni tipiche della
sovranita territoriale storicamente statale, allontanandosi, tuttavia,
dalle forme della sovranita popolare; come si tentera di dimo-
strare, infatti, questi “nuovi” confini squisitamente economici
stanno assumendo i profili escludenti della sovranita, depoten-
ziando i profili inclusivi che si erano imposti con l'affermarsi della
“popolarita” della sovranita, cioé con la sua democratizzazione.

2. Regioni d’integrazione economica extraeuropee: il NAFTA

Tra le regioni d’integrazione economica spicca 'accordo di

libero scambio del Nord America — il NAFTA — che coinvolge

3 A. Vorrr, La fine della globalizzazione?, op. cit., p. 14.
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Stati Uniti, Canada e Messico**. Tale accordo regionale ¢ stato
concluso contemporaneamente all’interminabile Uruguay round>
in un contesto in cui la Comunita europea stava diventando il
mercato piu importante del mondo®®: questo progetto di regiona-
lizzazione comparabile a quello dell'UE* ¢ entrato in vigore il 1°
gennaio 1994 accompagnato da clamorose opposizioni sociali’®.

A differenza dell’esperienza europea, il NAFTA si atteggia a
organizzazione meramente economica, pur trattandosi della zona
di libero scambio piti grande del mondo: sebbene non consenta
alcuna libera circolazione delle persone tra i territori interessati,
puo considerarsi un processo di «continentalizzazione»*® sia per
il numero di “consumatori” interessati, sia per 'ampiezza di beni
e servizi coinvolti.

I NAFTA, in effetti, non & un semplice accordo commer-
ciale, ma una disciplina di liberalizzazione degli investimenti®:
consiste, infatti, in una sorta di catalogo dei diritti per gli inve-
stitori stranieri di acquisire, possedere e operare nella vasta cate-
goria di investimenti accolta dall’accordo. Il cuore del NAFTA,

54 Cfr. Nafta implementation Act del 1993, in Publ. Law, n. 103-182 (107 Stat.
2057).

35 Come si ¢ detto supra si tratta delle negoziazioni che hanno portato all’istitu-
zione del’OMC. Vedi infra piu diffusamente.

56 M.F. Lasouz, L'Union européenne et 'ALENA, cit., p. 150 ss. Gli Stati Uniti
facevano gia parte dell’ APEC (Asian Pacific Economic Cooperation) nata nel 1989 con
la Cina, il Giappone e I'Indonesia.

5TB. Levy, The European Union and NAFTA: two regional economics blocs in a
complex globalized and interdependent economry, in Revue d'intégration européenne, nn.
2-3/1994, p. 211 ss.

38 Come & noto 'entrata in vigore del NAFTA fu occasione per linsurrezione
zapatista nel Chiapas messicano. Cfr. P. Rich, NAFTA and Chiapas, in P. RicH - G. DE
Los ReYEs (a cura di), NAFTA Revisited: Expectations and Realities, The Annals of the
American Academy of Political and Social science, 1997, p. 72.

91n effetti in base alla possibilita di nuove adesioni si & auspicata un’estensione
della zona di libero scambio dall’Alaska fino alla Terra del fuoco. D’altra parte gia esi-
stevano I'accordo di libero scambio Messico-Cile del 1991, quello finalizzato al mer-
cato comune del Centro-America dal 1996 e 'accordo nell’ America del sud del 1994,
nonché I'accordo tra Canada e Stati Uniti che ¢ solo “sospeso”(CFTA).

60 Tuttavia & considerata una forma di integrazione informale in cui un mercato
comune sarebbe solo 7z fieri. Cfr. M.E. LABOUZ, cit., p. 152.
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nell’assegnare a investitori stranieri un insieme notevole di diritti
che promuovono la localizzazione sul territorio estero delle im-
prese, prevede, in particolare, la liberalizzazione e la privatizza-
zione dei servizi essenziali, quali acqua, energia e sanita.

Questa inedita tutela per gli investimenti esteri — peraltro tra
paesi dai livelli di sviluppo non omogenei — vanta una «zstitutio-
nal meargerness»®'. Sarebbe semplicistico, tuttavia, ridurre il
NAFTA a una versione debole del processo di integrazione euro-
pea, quando invece sembrerebbe rappresentare un modello alter-
nativo, un esempio di regionalizzazione basata su peculiari pre-
messe giuridiche e politiche. Senza dubbio fondamentale, per in-
dividuare le differenze con il processo d’integrazione europea, ¢ il
carattere non prescrittivo delle ben 900 pagine d’impegni assunti
cui le legislazioni nazionali dovrebbero conformarsi senza I'inva-
denza della diretta applicabilita del diritto comunitario®: si tratta

61 H.P. GLENN, The Morris Lecture: Conflicting Laws in a Common Market? The
NAFTA Experiment, in Chi. - Kent. L. Rev. 1789, 2001, p. 2

62 Cfr. EM. Assott, The North American Integration Regime and Its Implications
for the World Trading System, in JH.H. WELER (Ed.), The EU, the WTO, and the
NAFTA: Towards a Common Law of International Trade?, Oxford, 2000, p. 169 ss.

Sul concetto di diretta applicabilita piti diffusamente zi2fra, Cap. III, par. 2. Sin
da ora si anticipa che la relazione tra ordinamenti nazionali e ordinamento comunita-
rio consente nella fase ascendente di far prevalere la propria tradizione giuridica su
quella degli altri Stati sebbene alcune culture giuridiche si impongano nettamente sulle
altre, mentre nella fase discendente i margini di discrezionalita sono spesso ridotti, sia
per il carattere dettagliato financo delle direttive, sia per il potere accentrato di inter-
pretazione giurisdizionale in capo alla Corte di giustizia. Nel territorio UE, infatti, la
diretta applicabilita dei regolamenti e 'effetto diretto riconosciuto a norme del trattato
e a direttive in presenza dei requisiti di chiarezza, precisione e incondizionalita dei loro
contenuti, determinano la prevalenza delle norme comunitarie su quelle nazionali, le
quali, in caso di contrasto con le prime, non devono essere applicate. Alla giurispru-
denza sulla diretta applicabilita formale e sostanziale si deve poi aggiungere quella sul-
'interpretazione conforme al diritto comunitario delle norme nazionali e il risarci-
mento del danno a cui & tenuto lo Stato a fronte di obbligo comunitario non assolto,
su cui da ultimo, A. BARTOLIN, I/ risarcimento del danno tra giudice comunitario e giu-
dice amministrativo: la nuova tutela del c.d. interesse legittimo, Torino, 2005. Linsieme
di questi orientamenti giurisprudenziali adottati dalla Corte di giustizia persegue I’o-
biettivo dell’applicazione uniforme del diritto comunitario sui territori degli Stati ade-
renti all’'UE, con forme ben pil stringenti di quelle consentite in sede NAFTA, su cui
sia permesso rinviare al mio Obiettivo applicazione uniforme: contraddizioni e discrimi-
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di quella soft law che consentirebbe di preservare le differenze
giuridiche insite nelle diversita sociali e culturali, considerate —
nel paese che piu agisce 'omologazione culturale del globo, gli
Stati Uniti — come beni da preservare al pari della biodiversita®.

Al contrario di quello comunitario, il diritto NAFTA non
s’'imporrebbe sulle legislazioni nazionali ma porrebbe i paesi
aderenti nella condizione di doversi adattare al nuovo contesto.
Si tratterebbe, in quest’ottica, di considerare il NAFTA un seg-
mento del pit ampio e complesso fenomeno d’informale armo-
nizzazione giuridica rilevabile a livello globale: quest’armonizza-
zione non sarebbe imposta per via gerarchica ma avverrebbe in
via di fatto, apparendo una strada obbligata.

Secondo questa ricostruzione, il modello d’integrazione del
NAFTA sarebbe alternativo a quello istituzionalizzato, norma-
tivo e giurisdizionalizzato dell’'UE, e, quindi, piu in grado di af-
frontare le difficolta dell’economia globale®. Quest’interpreta-
zione, tuttavia, non convince fino in fondo.

La differenza principale tra i due sistemi sembrerebbe es-
sere, piuttosto, che l'interpretazione e 1'applicazione degli ac-
cordi NAFTA sono affidate essenzialmente a privati e in partico-
lare agli investitori esteri e agli esperti che, — oltre ad essere gli
avvocati delle imprese — compongono i panel per la risoluzione
delle controversie tra imprese e Stati. Nel sistema NAFTA
quindi si produce quella «privatizzazione della sovranita»®> che
diverrebbe globale qualora il suo modello divenisse multilaterale.
Dal punto di vista sostanziale, infatti, nei territori NAFTA gli in-
vestimenti esteri trovano una tutela altrove sconosciuta, com-

nazioni nella giurisprudenza comunitaria sulle Direttive non trasposte, in Riv. it. dir.
pubbl. comunitario, n. 2/1998, p. 415.

6 Cosi si esprime H.P. GLENN, The Morris Lecture, cit., p. 7.

64 Esistono accordi di apertura del mercato giapponese sia con il NAFTA che
con I'Ue. Cfr. il Partenariato nippo-europeo 9 giugno 1995, in Conclusioni del Consi-
glio degli affari generali dell’'Unione europea sulla strategia dell’'Unione europea per
approfondire i legami tra Unione europea e Giappone.

6 M. Esposito, Le regole “discrete” della sovranita economica, in Pol. dir., n.
3/1998, p. 489 per la citazione, mentre p. 467 ss. per una panoramica della disciplina
internazionale degli investimenti esteri diretti.
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prendente cinque diritti: gli investitori stranieri godono dei be-
nefici di una prodiga estensione del concetto d’espropriazione
che, oltre alle nazionalizzazioni (espropriazioni dirette), com-
prende anche le misure che indirettamente incidono su un’atti-
vita economica (art. 1110); vantano la parita di trattamento
(principi del trattamento nazionale e della nazione piu favorita,
artt. 1102 e 1103) con le imprese nazionali solo nelle misure a
loro favorevoli perché, ottenuta la risarcibilita dell’esproprio in-
diretto, gli investitori stranieri hanno finito per godere del diritto
a essere risarciti per ’'adozione di misure nazionali (a tutela dei
diritti costituzionali) contro le quali nessuna impresa locale po-
trebbe ricorrere; ¢ loro riconosciuto uno status speciale, in base
al «wiinimum standard» di trattamento in conformita con il di-
ritto internazionale di «piena protezione e sicurezza» (art. 1105);
infine c’¢ il divieto di stabilire «performance requirements» per
gli investimenti esteri (art. 1106).

Questi diritti trovano soddisfazione presso i panel NAFTA
mutuati dalle procedure di tipo “paragiurisdizionale” del-
I’OMC¢¢, anche se le controversie sono spesso risolte informal-
mente, in sede arbitrale, da comitati o gruppi di lavoro intergo-
vernativi o composti da consulenti¢’.

66 Anche in ambito NAFTA si impone il rispetto delle «applicabili regole di di-
ritto internazionale» (art. 103). Il secondo paragrafo dell’articolo prevede che «in the
event of any inconsistency between this Agreement and such other agreements, this
Agreement shall prevail to the extent of the inconsistency, except as otherwise provi-
ded in this Agreement».

67 Ogni parte della controversia sceglic due membri del parel tra accademici, av-
vocati o giudici e puo rifiutare senza motivazione fino a quattro selezioni, mentre il
quinto membro del panel ¢ individuato di comune accordo o a sorte. Il presidente del
panel deve essere avvocato ed ¢ eletto dai membri del panel. Gli esperti che formano i
panel sono quindi prevalentemente avvocati, facendo insorgere problemi di conflitti di
interesse tra le loro attivita giudicanti e quelle di avvocati delle imprese. Cfr. R.H. For-
soM, NAFTA, 1999, San Diego, p. 186, in particolare su ben due capitoli, il 19 e il 20
NAFTA dedicati a tali sedi arbitrali. Il cap. 19 ¢ il cuore del NAFTA ed ¢ stato inse-
rito per superare il precedente sistema in cui «i ricorsi in materia di sovvenzioni e azn-
tidumping sono dei diritti essenziali per le industrie americane e le industrie americane
fanno la legge», nel senso che il Dipartimento del commercio statunitense decideva se
cera il dumping e la Court of Internationl Trade decideva se c’era il pregiudizio.
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1l panelism nordamericano®, al contrario di quello previsto
dal’OMC che consente solo controversie tra Stati®®, decide perd
di azioni promosse dalle imprese contro uno Stato NAFTA per
chiedere un risarcimento con un’ampiezza di diritti loro ricono-
sciuti senza precedenti. In ambito NAFTA, infatti, le politiche
pubbliche sono passibili di essere considerate «espropriazioni in-
dirette»: a dieci anni dall’entrata in vigore dell’accordo, su circa
42 casi di richiesta di risarcimento ai governi da parte di imprese
straniere, in almeno cinque casi gli organi NAFTA hanno rico-
nosciuto agli investitori il diritto al risarcimento per mancato
guadagno che avrebbero patito a causa di misure e provvedi-
menti adottati dagli Stati in particolare a tutela della salute e del-
I'ambiente™.

Tra questi noto ¢ il caso Ezhzl del 1997, in cui un investitore
americano — I'unico produttore di etilene in Canada — ha otte-
nuto dai panel un risarcimento per «perdita di profitti poten-
ziali» conseguente al divieto di commercializzazione della so-
stanza da esso prodotta, ritenuta dannosa per la salute da ben 14
studi commissionati dal governo’!. Il divieto canadese in nome

In seno al NAFTA la procedura di accertamento & stata internazionalizzata e si
sono poste le premesse per uno scrutinio della norma incriminata che vorrebbe assi-
curare il massimo rispetto per la norma nazionale. Tale rispetto & assicurato dall’esame
obbligatorio da parte dei gruppi speciali binazionali, che vengono sostituiti in caso di
parzialitd manifesta (art. 1904). Questa & una delle disposizioni inserite per garantire il
partner pitt debole, il Messico.

68Tn particolare il gruppo speciale di arbitraggio composto da esperti indipen-
denti previsto dall’art. 2008.5 dell’Accordo.

9711 panel decide sulla base di un codice di condotta. In tutti i casi in cui la ma-
teria sia divenuta oggetto dell’Accordo OMC, si pud alternativamente ricorrere al pa-
nel NAFTA o a quello OMC.

70Cfr. NAFTA’s Threat to Soveregnity and Democracy: The record of NAFTA
Charter 11. Investor-State Cases 1994-2005, a cura di Public Citizen’s Global Trade
Watch, tebbraio 2005.

TLCfr. Ethyl case, in www.naftaclaims.com. 1l Canada & stato citato in giudizio
presso il foro interno del NAFTA da una multinazionale con sede negli Stati Uniti, la
Ethyl Corporation, perché aveva vietato la commercializzazione di un additivo presente
nella benzina, considerato tossico dagli esperti. L'impresa ha ottenuto un risarcimento
per 'ammontare di 253 milioni di dollari causati dalla mancata vendita di tale additivo.

Non ¢ pit I'investitore a dover offrire un prodotto non nocivo, altrimenti com-
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della tutela della salute e dell’ambiente avrebbe, infatti, “espro-
priato” I'investimento dell'impresa. In definitiva i cittadini sono
stati costretti a pagare gli investitori stranieri pur di poter tute-
lare i loro diritti costituzionali.

Nel caso Loewen™ il panel NAFTA ha addirittura affermato
il principio per cui anche le decisioni degli organi giurisdizionali
nazionali — potenzialmente anche quelle della Corte suprema —
possono consistere in “espropriazioni” non conformi agli impe-
gni assunti a livello internazionale.

Analogamente, nel caso Metalclad del 2000 il panel ha stabi-
lito che la decisione delle autorita locali messicane di negare il
permesso di costruire un’opera commissionata dal governo fede-
rale per consentire, invece, listituzione di una riserva ecologica
costituisse un’espropriazione indiretta’?. L'espropriazione in par-
ticolare non avverrebbe solo in presenza di «chiare, deliberate e
conosciute appropriazioni di proprieta», ma anche in caso di
«segreta e incidentale interferenza» con 'uso della proprieta che
ha I'effetto di «privare il proprietario, interamente o in un parte
significativa, dell’'uso o del beneficio economico ragionevolmente
atteso della proprieta»7.

mette una violazione dei diritti fondamentali delle persone, quello alla salute, ma & lo
Stato che, avendo impedito alla societa di valorizzare il suo investimento, deve risarcire
I'impresa dell’espropriazione del suo investimento.

7211 gruppo Loewen, in www.naftaclaims.com, & un’impresa di pompe funebri
che aveva consolidato una posizione dominante in Canada e negli Stati Uniti di quasi-
monopolio, cosicché PAttorney general del Massachussetts gli aveva ordinato di di-
smettere alcune funeral homzes.

11 Messico nel 1998 fu costretto a disdire i contratti conclusi con una societa
americana per la costruzione di una metropolitana perché inquinava le falde acquifere
in un territorio ricco di biodiversita. Il Messico dovette risarcire la societa americana.
Case Metalclad Corporation c. The United Mexican States n. ARB(AF)/97/1, Interna-
tional Centre for Settlement of Investment Disputes, n. ICSID Review - Foreign Invest-
ment Law Journal, n. 16/2001.

7411 par. 103 della decisione citata afferma: «expropriation under NAFTA
includes not only open, deliberate and acknowledged takings of property, such as
outright seizure or formal or obligatory transfer of title in favour of the host State, but
also covert or incidental interference with the use of property which has the effect of
depriving the owner, in whole or in significant part, of the use or reasonably-to-be-ex-
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Anche nell’ordinamento comunitario le imprese possono
adire i giudici per far valere le situazioni giuridiche soggettive
loro riconosciute in modo diretto dal diritto comunitario e pos-
sono eventualmente chiedere il risarcimento per responsabilita
extracontrattuale dello Stato che non abbia trasposto corretta-
mente una direttiva”. Questa forma di tutela non sembra tutta-
via paragonabile ai diritti riconosciuti alle imprese straniere dal
NAFTA, tutelabili peraltro presso istanze “private”. La solu-
zione arbitrale dei contenziosi commerciali si pone, infatti, in
netta contrapposizione con il sistema giurisdizionale comunita-
rio, sebbene spesso si preferisca sottolineare la progressiva giuri-
sdizionalizzazione delle relazioni in un mondo globalizzato.

3. Imprese transnazionali e investimenti

Il panelisme nordamericano affida alle transnational law
firm la composizione delle antinomie normative’, rendendo que-
ste imprese un «incisivo strumento della globalizzazione», «uno
dei piu influenti “rorm-generating segments of the legal profes-
sion”»". Queste imprese svolgono oramai una significativa opera
di creazione del diritto redigendo gli accordi commerciali, fa-
cendo parte dei panel, rappresentando di fronte ai panel le im-
prese.

Le regioni d’integrazione economica come I'UE e il
NAFTA, infatti, consentono I’accesso alla controversia, non solo

pected economic benefit of property even if not necessarily to the obvious benefit of
the host State».

75 Cfr. G. MORBIDELLL, La tutela giurisdizionale dei diritti nell’ ordinamento comu-
nitario, Milano, 2001.

76H.P. GLENN, cit.; M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione, op. cit.,
pp. 119, 136, 140.

7T M.P. BELLONI, 1] Sarbanes-oxley Act, il Business-Lawyer e la Multidisciplinary
Practice (MDP). I commenti della dottrina statunitense e le reazioni dell' Unione euro-
pea. Qualcosa di nuovo nella sfera di cristallo?, in Rev. it. dir. pubbl. comunitario, n.
2/2005, p. 418 ss. dove si trova un’interessante panoramica del dibattito sulla disci-
plina dell’esercizio professionale dell’avvocato impegnato in transazioni finanziarie in-
ternazionali.
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agli Stati, ma ormai anche ai «non nazionali»’8, a cominciare
dalle imprese. Tale riconoscimento delle imprese come attori in-
ternazionali o sovranazionali ¢ avvenuto, con norme particolar-
mente incisive, in sede NAFTA, ma avrebbe potuto divenire glo-
bale se fosse stato approvato il “segreto” Accordo multilaterale
sugli investimenti (MAI)?”°. Neanche in sede OMC le imprese
possono vantare una siffatta tutela: non possono agire per la tu-
tela dei loro interessi contro le norme statali, anche se dinanzi
all’Organo d’appello OMC sono state ammesse memorie presen-
tate dalle imprese in qualita di amzici curiae, avvocati delle im-
prese hanno assistito le delegazioni governative ed & stata am-
messa la rappresentanza in giudizio di uno Stato da parte di le-
gali privati®,

78 Cosi si esprime I'ICSID (International Centre for Settlement of Investment
Disputes) Rules and Regulations and the Additional Facility Rules, 10 aprile 2006, in
http:/fwww.worldbank.org/icsid/highlights/04-10-06.htm.

79 Cfr. M. Esposito, Le regole “discrete”, cit. laddove racconta come solo per
caso sia divenuta di pubblico dominio la negoziazione sul MAI, in seguito alla pubbli-
cazione di questo accordo — ispirato al massimo potenziamento dei diritti riconosciuti
alle imprese dal NAFTA - sul sito di una ONG.

Sul ruolo essenziale della comunicazione pubblica cfr. P. Marsocct, Poters e pub-
blicita: per una teoria giuridica della comunicazione istituzionale, Padova, 2002.

Le trattative per un accordo multilaterale sull’investimento, il MAI, operavano
sulla falsariga degli accordi bilaterali americani, ma le proteste fermarono la sua con-
clusione. Nel 1995 in questo settore si era provato ad operare a livello OCSE.

80 Cfr. quanto detto da P. PICONE - A. LIGUSTRO, 0p. cit., p. 569. Dinanzi al Cen-
tro internazionale per la risoluzione delle controversie sull’investimento, in ICSID,
Case No. ARB/03/2, Aguas del Tunari SA v. The Republic of Bolivia, in ICSID Review
- Foreign Investment Law Journal, n. 20/2005, n. 2, 'art. «32(2) provides that “[u]nless
either party objects,” the Tribunal may allow other persons to attend or observe all or
part of the hearings, subject to appropriate logistical arrangements. This amendment
would suggest that an unequivocal affirmative consent of both parties is no longer ne-
cessary for the Tribunal to allow third parties to have access to hearings. With regard
to amicus curiae submissions, ICSID Arbitration Rule 37(2), as amended, provides
that “[alfter consulting both parties, the Tribunal may allow a person or entity that is
not a party to the dispute ... to file a written submission with the Tribunal regarding
a matter within the scope of the dispute.” This amendment makes it clear that the de-
cision whether or not to allow such submissions is at the discretion of the Tribunal
concerned, although certain considerations specified by the rule will have to be taken
into account in the decision makingy.
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Le imprese piu rilevanti, anche sotto questo profilo, pos-
sono dirsi transnazionali perché le loro attivita si articolano in
pitl territori statali. E I'economia in cui si muovono che invece
puo definirsi multinazionale dato che «le imprese che parteci-
pano alla produzione internazionale di beni e servizi provengono
oggi da una pluralita di paesi»8!. Impresa transnazionale, quindi,
¢ espressione piu corretta rispetto a quella di multinazionale
«perché rende I'idea di una impresa pur sempre nazionale,
avente cioe la nazionalita della holding, e che tuttavia opera per
il tramite di societa controllate, situate fuori dai confini nazio-
nali»2, La proprieta — in altri termini — prevale sulla localizza-
zione. E la proprieta segue ancora la cittadinanza.

Linteresse statale ad agire a tutela dell’equilibrio delle op-
portunita commerciali nel sistema multilaterale corrisponde, in-
fatti, agli interessi delle imprese della propria nazionalita, come
dimostra, per esempio, la controversia OMC relativa al regime
d’importazione delle banane nel territorio comunitario®. La CE
contestava I’estraneita degli Stati Uniti alla vicenda, data la scarsa
consistenza della produzione e della esportazione statunitensi di
banane nel mercato comunitario: «in realta, 'interesse degli Stati
Uniti alla causa era molto piti concreto e consistente di quanto

81 S STRANGE, Chi governa ['economia mondiale?, op. cit., p. 77 e p. 85. LA., p.
12, riferisce che il termine multinazionale si ritiene «sia stato coniato dalla divisione
Pubbliche relazioni della International Business Machines all'inizio degli anni sessanta
per dissimulare il fatto che la Ibm era un’impresa americana (...) sebbene essa stesse
cercando di avere accesso ai mercati di un gran numero di paesi di tutto il mondo. La
societa non era affatto “multinazionale”, nonostante le sue attivita lo fosserox». Il ter-
mine multinazionale potrebbe, infatti, far incorrere nell’errore di pensare a un aziona-
riato diffuso su tutto il globo che veda persone di tutto il mondo partecipare alla stessa
impresa con spirito cooperativo. Se anche si volessero cantare le lodi dell’azionariato
diffuso e della sua possibilita di esserlo a livello globale grazie alla tecnologia digitale,
non potra certo negarsi che le quote di maggioranza di una societa per azioni sono
sempre in possesso di un gruppo che afferisce a un paese.

82F GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bologna, 2005, p. 27.

8 Buropean Communities - Regime of Importation, Sale and Distribution of Ba-
nanas, ricorso Ecuador, Guatemala, Honduras, Messico e Stati Uniti, Pane/ OMC del
22 maggio 1997, doc. WT/DS27/R e Organo di Appello del 25 settembre 1997 doc
WT/DS27/AB/R.
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apparisse sul piano strettamente formale, visto che, pur non
avendo una produzione di banane significativa nel proprio terri-
torio, essi controllano con proprie imprese, quali la nota Chi-
quita Brands International, la maggior parte della produzione ba-
naniera dell’America latina»$4, Anche le deroghe comunitarie
concesse nel mercato delle banane in favore di paesi aderenti alla
Convenzione di Lomé, d’altra parte, possono essere ricondotte al
fatto che «i fornitori di banane comunitarie e ACP tradizionali
[alcuni paesi africani, della regione caraibica e del Pacifico®]
hanno in larghissima maggioranza la nazionalita di uno degli
Stati CE»®e,

Dietro ogni impresa transnazionale vi ¢ quindi uno Stato di
riferimento. Se si tiene presente che queste imprese vantano ca-
pitali superiori al Prodotto interno lordo della maggioranza degli
Stati al mondo, ¢ facile immaginare come il controllo di uno
Stato a opera di un altro passi anche attraverso le imprese tran-
snazionali di riferimento.

Le imprese transnazionali, sebbene non abbiano formal-
mente alcuna personalita giuridica internazionale, non necessi-
tano dell'intermediazione dello Stato di riferimento, intrapren-
dendo direttamente rapporti con lo Stato in cui vogliono inve-
stire. Negli anni Settanta e Ottanta si sono moltiplicati, infatti,
gli accordi bilaterali tra investitori e Stati in via di sviluppo: seb-
bene non si tratti di una categoria unitaria, il modello statuni-
tense prevede il diritto di entrare nel paese, di stabilimento, al
rimpatrio dei profitti e all'indennizzo in caso d’espropriazione,

84 P. P1conE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 589.

85 G. ADINOLFI, La soluzione delle controversie nell OMC e il contenzioso euro-
statunitense, in G. VENTURINI (a cura di), L'Organizzazione, op. cit., p. 203, spiega che
«i paesi ACP sono ex territori coloniali di alcuni stati membri della CE, la cui econo-
mia dipende in larghissima parte dalle esportazioni verso il mercato comunitario». A
tali Stati la CE, con la IV Convenzione di Lomé, ha accordato un trattamento prefe-
renziale e non reciproco per ’accesso al mercato comunitario.

86 G. ADINOLFI, La soluzione delle controversie, cit., p. 222. L Autrice ripercorre
con precisione tutte le fasi del contenzioso in sede OMC riguardante il caso banane,
pp. 210-226.
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nonché alcuni standard di trattamento e 'immunita giurisdizio-
nale®.

Per tale ragione la Banca mondiale, chiamata spesso a risol-
vere le controversie tra governi e investitori privati, ha promosso
sin dal 1966 listituzione dell'International Centre for the Settle-
ment of Investment Disputes (ICSID), anche se si & registrato un
significativo incremento dei casi ad esso sottoposti solo di re-
cente®s.

Una delle pit note controversie di competenza di questo
Centre & quella che ha visto due multinazionali dell’acqua chie-
dere un risarcimento di 50 milioni di dollari alla Bolivia dopo
che le proteste popolari le avevano costrette ad abbandonare la
citta di Cochabamba dove, in seguito alla privatizzazione propo-
sta dalla Banca Mondiale, avevano ottenuto la gestione della di-
stribuzione dell’acqua. Il caso & molto noto perché paradigma-
tico del ruolo che possono assumere i movimenti di massa che
lottano per la tutela dei diritti costituzionali, tanto che nel feb-
braio del 2006 le due compagnie coinvolte hanno accettato un ri-
sarcimento simbolico di 30 cents®.

Questo precedente non ha, tuttavia, impedito che I'Interna-
tional Centre, nello stesso 2006, riconoscesse un indennizzo di
165 milioni di dollari americani all’'investitore statunitense che era
recesso dal contratto di concessione della distribuzione dell’acqua
nella provincia di Buenos Aires adducendo la violazione da parte
delle autorita degli standard di protezione per I'investimento®.

87 Sull’immunita giurisdizionale v. supra in Premesse.

88 «During 1998, ICSID’s caseload increased more than in any other fiscal year.
Eight new cases were registered, bringing the total number of registered cases to 52.
There were 19 cases pending before the Centre during 1998, also a record number. Of
the eight new cases, five were brought to the Centre on the basis of dispute-settlement
provisions contained in investment treaties. As has been highlighted in ICSID Annual
Reports over the past few years, the proliferation of investment treaties, to more than
1,300 at present, has had a significant impact on ICSID’s caseload», in ICSID 1998
Annual Report.

891CSID, Aguas del Tunari S.A. v. Republic of Bolivia, causa N. ARB/02/3, in
bttp.//www.worldbank.org/icsid/cases/conclude.btm.

O ICSID, Azurix Corp. C. The Argentine Republic, Decisione finale del 14 aprile
2006, Case n. ARB/01/12, piu diffusamente #nfra Cap. V, par. 1.
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11 diritto multilaterale & prevalentemente orientato, infatti, a
promuovere in ogni modo I'investimento proveniente dall’estero,
nella convinzione che 'attrazione d’investimenti produca sul ter-
ritorio prescelto la formazione di nuovi capitali, crei occupa-
zione, aiuti la crescita delle infrastrutture, porti nuove tecnologie
e favorisca anche I'esportazione®’. Le imprese transnazionali
sono proprio quelle che investono all’estero®.

Dato che le imprese transnazionali hanno poche nazionalita,
la protezione dell’investimento estero operata dagli accordi inter-
nazionali si basa sul principio che il paese in via di sviluppo che
ne tragga beneficio debba consentire ad applicare, ad esempio in
materia di concessioni petrolifere, non il proprio diritto, ma
quello dell'impresa che investe nel paese: con un “accordo di svi-
luppo economico” lo Stato ospite accetta che 'oggetto della con-
cessione — cio¢ la risorsa prima presente nel suo sottosuolo — non
sia sottoposto al diritto pubblico locale, ma sia regolata dal diritto

9Ll Rapporto sulla poverta e le disuguaglianze nel mondo globale, op. cit., p. 18,
precisa che «non ¢ possibile proporre I’esistenza di una generale correlazione tra la
crescita del reddito e l'afflusso di Ide (Forezgn Direct Investment, FDI, secondo la for-
mulazione anglosassone); essa appare plausibile per le economie sviluppate, ma certa-
mente non ¢ cosi, nel caso dei Pvs», e, p. 17, che «cid non pud nascondere la caratte-
rizzazione polarizzata dei flussi veramente consistenti di Ide: alcuni singoli paesi, ap-
partenenti a zone diverse dell’economia mondiale, come Stati Uniti, Germania, Gran
Bretagna, Francia, Cina, Brasile, Polonia sembrano poter conservare un grande potere
di richiamo nei confronti di tale tipo di investimento. Piu specificamente, inoltre, col-
piscono i dati, secondo, i quali, nel 2001, tra i Pvs, i cinque paesi, e poi i dieci paesi,
di destinazione pitt ampia degli Ide, ne hanno assorbito una quota pari, rispettiva-
mente al 62% e al 75% del totale. Risulta confermata la tendenza alla concentrazione,
apparsa negli ultimi anni, che viene avvalorata, d’altro canto, dal fatto che dei 49 paesi
meno sviluppati 18 abbiano ricevuto, negli ultimi dieci anni, una percentuale net-
tamente inferiore all’'1% del flussi annuali degli Ide mondiali». In particolare, come
si evidenzia sempre vz, p. 19, «’Inward FDI Potential Index, che vuole essere una mi-
sura della capacita di attrazione degli Ide, ha dato origine ad una classifica, formulata
su valori strutturali riguardanti gli anni 1998-2000, nella quale le prime venti posi-
zioni erano occupate da paesi sviluppati o Pvs ad alto reddito nazionale in valore as-
soluto».

92V, Mosort, Bilateral Investment Treaties and the Possibility of a Multilateral
Framework on Investment at the World Trade Organization: Are Poor Economies Cau-
ght In Between?, in Nw . Int’l L. & Bus., 2005, p. 95 ss.
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privato commerciale dell'impresa straniera®. Con questi accordi,
quindi, si sottrae un bene pubblico alle tutele che il diritto di un
paese a quei beni riconosce, senza che venga modificata la legge
nazionale. Proprio la natura delle relazioni protette, che spesso
coinvolgono I'interesse pubblico nazionale, consente infatti di sot-
tolineare il carattere amministrativo dei giudici globali®.

Linvestimento estero ¢ quindi subordinato alla assicura-
zione che lo Stato ospitante non possa modificare le condizioni
in base alle quali 'investitore ¢ arrivato. Non esiste migliore ga-
ranzia del rispetto delle condizioni se non farle divenire norme
che si impongono agli stessi governi e parlamenti nazionali. 11 ri-
spetto degli impegni internazionali assunti sembrerebbe, quindi,
produrre una “neutralizzazione” del potere legislativo quale
forma di garanzia per il libero investimento all’estero. Il fatto che
I'investimento estero porti con sé I’“isolamento” rispetto all’ordi-
namento giuridico dello Stato ospitante crea uno “spazio inviola-
bile” a favore dell’investitore estero. Cid avviene nonostante gli
sforzi compiuti dai paesi in via di sviluppo per riaffermare 1’ap-
plicazione del diritto dello Stato ospitante anche agli “accordi
per lo sviluppo economico”, tentando di «ricatturare lo spazio
perduto»”,

9 M. SORNARAJAH, Good Corporate Citizenship and the Conduct of Multinational
Corporations, in J. CHEN - G. WALKER, Balancing Act. Law, Policy and Politics in Glo-
balisation and Global Trade, Riverwood, Australia, 2004, p. 233.

94 Per tutti S. CASSESE, 1/ diritto amministrativo globale: una introduzione, in Riv.
trim. di dir. pubbl., n. 2/2005, p. 331 e ss., in particolare p. 351.

9 M. SORNARAJAH, cit., p. 238. Cfr. la delibera della Assemblea generale del-
PONU sul New International Economic Order.

Interessante puo essere ricordare che in occasione di alcuni tentativi di investi-
mento dall’estero in societa italiane le forze politiche di pressoché tutto I'arco costitu-
zionale nonché alcune istituzioni italiane hanno mostrato se non avversita, per lo meno
preoccupazione per i costi sociali di una liberalizzazione degli investimenti che in un
solo anno ha visto quasi raddoppiato I’ammontare delle acquisizioni fuori dai confini
nazionali da parte di societa private. Cfr., infine, dati Thomson Financial citati dal The
New York Times del 13 marzo 2006.

Su questo punto cfr. M. SORNARAJAH, cit., p. 232 e L. PatruNoO, I/ nuovo corso
protezionistico degli Stati nazionali europer, tra incertezza economico-sociale e lento sgre-
tolarsi del mito del libero mercato, in www.costituzionalismo.it, 02/03/2006.
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In questo contesto, peculiare ¢ il ruolo svolto dalle imprese
transnazionali di revisione dei conti (rating), termine con cui si
indica la valutazione della solvibilita delle imprese e degli Stati. Il
parere di queste societa influenza talmente i mercati finanziari
che I'innalzamento degli interessi da pagare sulle obbligazioni &
considerato effetto sicuro di un loro giudizio negativo®: il rap-
porto tra Stato e mercato si ¢ invertito, perché sono le societa di
rating a condizionare gli Stati”. In tal modo i governi sono sotto
scacco, perché se denunciano problemi di bilancio, saranno co-
stretti, pur di non ricevere un giudizio negativo, a prevedere ta-
gli alle spese, cioe ridurre I’ambito in cui esercitare la propria so-
vranita’s.

96 Sull’evoluzione della disciplina statunitense e comunitaria delle importantis-
sime societa di revisione, soprattutto dopo lo scandalo Enron che ha determinato an-
che l'uscita dal mercato della Arthur Andersen, cfr. M.P. BELLONI, I/ Sarbanes-Oxley
Act, cit.

97S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002, p. 37.

98 Nella accezione di sovranita che evidenzia G. GUARINO, Eurosistemna. Analisi e
prospettive, Padova, 2006.






CAPITOLO TERZO

IL MULTILATERALISMO

SoMMARIO: 1. I’Organizzazione mondiale del commercio. — 2. Ordine del
mercato internazionale e ordinamento comunitario. — 3. Obblighi OMC
e ordinamento comunitario.

1. L'Organizzazione mondiale del commercio

Richiamate le principali caratteristiche istituzionali dei pro-
cessi di regionalizzazione, si devono descrivere i profili giuridici
del sistema multilaterale che “gestisce” 'ordine del mercato glo-
bale, unificando i vari regionalismi. Il sistema multilaterale si &
sviluppato per successivi round', infatti, contemporaneamente al
fenomeno del regionalismo economico: sebbene quest’ultimo
crei “nuove barriere” che sembrerebbero contraddire “verso I'e-
sterno” la disciplina multilaterale degli scambi internazionali —
come gia osservato — le varie regioni economiche si sono rivelate
uno strumento con cui favorire la progressiva rimozione degli
impedimenti e dei limiti agli scambi e alla mobilita dei fattori di
produzione.

Il sistema multilaterale nasce con I’Accordo generale sulle
tariffe doganali e sul commercio, GATT, che nel 1947, oltre a
prevedere un meccanismo per la riduzione e I’abbattimento delle
tariffe doganali, istitui un forumz di consultazione? tra i pit im-
portanti paesi capitalistici, stabilendo una sorta di codice di con-

1 Ai sensi dell’art. XXVIII-bis del GATT 1947. Si sono svolti complessivamente
8 Round, negoziati.
2 Cfr. 55 UNTS 194.
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dotta per il commercio internazionale. La disciplina e la legge-
rezza istituzionale del GATT, che inizialmente coinvolgeva solo
ventidue paesi a sviluppo avanzato e a economia equivalente, ha
dovuto nel tempo confrontarsi con I'ingresso di paesi del Sud e
poi dell’Est del mondo: a fronte degli squilibri economici e dei
diversi livelli di sviluppo economico tra le parti contraenti del si-
stema multilaterale si ¢ cominciato a delineare un «frazionamento
(...) del quadro normativo» corrispondente a una “pluralita di
regimi giuridici”, indotto dalle difficolta di realizzare una piena
integrazione di Stati e gruppi di Stati dalle caratteristiche e dalle
esigenze molto diverse»’. Questa frammentazione peraltro ha fi-
nito per corrispondere a una pluralita di misure sanzionatorie
con il conseguente sorgere di fenomeni di forum shopping*, vale
a dire la scelta libera del foro giudicante, nell’ambito dello /aw
shopping, termine con il quale si indica la prassi di adottare «con
una clausola compromissoria, il diritto di uno Stato terzo, che
non ha alcun punto in contatto con la nazionalita delle parti»’.
11 tentativo di dotarsi di strumenti giuridici piu saldi e I'in-
tenzione di allargare il sistema multilaterale alla liberalizzazione
di tutti i fattori di produzione, e non piu alle sole merci, segna-
rono 1'Uruguay round®: dando «vita a un sistema commerciale

3 P. PICONE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 18 dove gli AA. informano che vennero sti-
pulati 200 accordi diversi e autonomi rispetto all’Accordo generale.

4Idem, p. 656.

> F. GALGANO, La globalizzazione, op. cit., p. 86.

6 La Dichiarazione di Punta del Este del 20 settembre 1986, con cui venivano
aperti i citati negoziati, faceva espressamente riferimento, infatti, alla liberalizzazione e
all’espansione della produzione e del commercio di beni e servizi secondo i principi e
gli obiettivi del sistema commerciale multilaterale, come si evince dallo stesso pream-
bolo dell’Accordo.

Cominciato sotto la presidenza Reagan nel 1986 e terminato nel 1994 con quella
Clinton, il 15 aprile 1994 veniva firmato a Marrakech I’atto finale dell’Uruguay Round
il quale comprende la Mzni-Charter (J.H. JACKSON, Dispute Settlement and the WTO:
Emerging Problems, in From GATT to the WTO: The Multilateral Trading System: in
the New Millennium, WTO, 2000, p. 35) che ha istituito ’OMC formata da un Pream-
bolo in cui sono indicati gli obiettivi dell’Organizzazione e 16 articoli in cui si defini-
scono le istituzioni e le procedure dell’ente. Gli Accordi commerciali multilaterali
(ACM) sono invece contenuti negli Allegati 1A (GATT 1994 su tariffe e commercio),
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multilaterale integrato piu razionale e duraturo»’, il GATT ¢ di-
venuto solo parte — sotto forma di allegato A1 “GATT 1994”—
del pitt ampio accordo che istituisce 'OMC. II “GATT 1994”
viene in effetti considerato portatore? del «nuovo credo multila-
terale e quasi universale», e tale diventera una volta entrata nella
OMC anche la Cina facendo raggiungere la quota di 149 mem-
bri°.

La volonta di ricondurre a unita il sistema, superando la
frammentazione normativa tipica del GATT, ¢ insita nel princi-
pio della “adesione in blocco” al pacchetto degli accordi multi-
laterali: gli Stati non possono cioé accettare solo gli accordi per
essi vantaggiosi rifiutando quelli che comportano maggiori impe-
gnil®, Si tratta del cosiddetto principio dell'impegno globale o
unico (szngle undertaking).

All'unita del sistema multilaterale non mancano tuttavia
crepe. Basti pensare che, accanto agli accordi multilaterali alle-
gati all’Accordo principale, esistono molti accordi meramente

1B (GATS sugli scambi dei servizi), 1C (TRIPS sui diritti di proprieta intellettuale at-
tinenti al commercio), Allegato 2 relativo all’Intesa sulle norme e sulle procedure che
disciplinano la risoluzione delle controversie e, inoltre, I’Allegato 3 che contiene, in-
vece, il Meccanismo di esame delle politiche commerciali.

L’Allegato 4 reca, infine, quel che viene definito I’Accordo commerciale “plu-
rilaterale” che non & parte integrante della OMC perché non vincola tutti gli Stati
membri.

7 Preambolo dell’Accordo che istituisce ’Organizzazione mondiale del com-
mercio.

8 Secondo G. BOURDEAU, intervento, cit., p. 353, i contorni di questa organizza-
zione sono fluidi innanzitutto perché non fornisce una definizione di “commercio in-
ternazionale”.

Cfr. T. FLory, L'Union européenne et 'OMC, in AA.NV., L'Union européenne et
les institutions internationales, op. cit., pp. 351-352.

?In antitesi con il suo credo bilaterale e regionale, tipico della sua nascita «de-
viante», come si deduce dal rapporto OMC dell’aprile del 1995 su I/ regionalismo e il
sistema commerciale mondiale.

10P, PrcoNE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 26. Questo fenomeno ha preso il nome di
free riding tradotto «viaggio a scrocco» da M. Coccia, Dal GATT 1947 al GATT 1994,
in Sto1, Diritto e organizzazione del commercio internazionale dopo la creazione dell’Or-
ganizzazione mondiale del commercio, Atti del Convegno tenutosi a Milano, 5-7 giugno
1997, Napoli, 1998, p. 7.
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plurilaterali, vincolanti per i soli membri che li abbiano singolar-
mente accettati (art. II, par. 2-3). Questi accordi commerciali de-
nunciano come ’accelerazione che i fenomeni di interdipen-
denza economica hanno conosciuto a partire dagli anni Novanta
sia stata a macchia di leopardo e non uniforme su tutto il globo.

Esiste un’ulteriore norma che stempera l'attitudine unifor-
mante del sistema, consentendo la “non applicazione” dell’ac-
cordo istitutivo e degli allegati tra due parti contraenti qualora
«l’'uno o I'altro, nel momento in cui I'uno o I'altro diventa mem-
bro, non acconsente a tale applicazione» (art. XIII).

In questa pretesa d’integrazione globale emerge, infatti, con
pit incidenza il conflitto tra Stati e tra regioni economiche: nei
primi 10 anni di vita del’OMC sono state 330 le controversie
sottoposte ai suoi organi a fronte delle 300 dispute risolte in sede
GATT 1947 in 50 anni. Questo dato sembrerebbe essere non
solo sintomo della frammentazione di cui i regionalismi econo-
mici sono espressione!!, ma soprattutto il riflesso dell’altissimo li-
vello di competizione che si ¢ venuto a determinare tra i sistemi
produttivi e i rispettivi ordinamenti giuridici. Significativo &, in-
fatti, che gli organi del contenzioso OMC abbiano esteso 'inte-
resse ad agire fino a ricomprendervi la tutela dell’opportunita
competitiva che essi traggono dal partecipare al sistema, senza
necessita di dover indicare un danno attuale'2. Non privo di rile-
vanza ¢ peraltro che la maggior parte dei reclami siano presentati
dai paesi in via di sviluppo e che molti colpiscano gli Stati Uniti®.

Le forme semi-giurisdizionali che caratterizzano il rafforza-
mento dei profili istituzionali del sistema multilaterale sono state
comungque fortemente volute dalla Commissione europea che ha
svolto «un role imaginatif»> nei negoziati dell’ Uruguay round.
L'Intesa sulle norme e sulle procedure che disciplinano la solu-
zione delle controversie (di seguito 'Intesa) prevede, proprio su

WCfr. A. Vorrr, La fine della globalizzazione?, op. cit., p. 29.
12 P, PicoNE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 589.

3 Ibidem.

14T Frory, L'Union européenne et ' OMC, cit., p. 348.
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insistenza della Commissione, un organo di soluzione delle con-
troversie (DSB) e un organo di appello permanente’® per la «ri-
soluzione delle situazioni in cui un membro ritiene che un bene-
ficio che gli deriva direttamente o indirettamente dagli Accordi
contemplati sia pregiudicato da misure adottate da un altro
membro» (par. 3, art. 3).

Lopzione giuridica sottostante a questa scelta sarebbe tutta
da ricercare nel desiderio di assicurare «certezza e prevedibilita
del sistema commerciale multilaterale» (art. 3, par. 2), nonché di
garantire un «funzionamento efficace del’OMC e di mantenere
un corretto equilibrio tra i diritti e gli obblighi dei membri»
(par. 3).

In tal modo si sono accentrate le funzioni giudicanti, unifi-
cando i vari forum e le molteplici procedure di risoluzione con-
cordate negli anni, anche tra singoli Stati: il sistema “integrato” ¢
applicabile a ogni Stato membro e per ogni materia. Le nuove
procedure sono, inoltre, cadenzate da termini che vorrebbero
garantire la “tempestivita” (art. 3) della risoluzione della contro-
versial®, Sono stati rilevati, infine, altri principi tipici del pro-
cesso amministrativo — quali 'obbligo di motivazione, la ragio-
nevolezza, lo sviamento di potere e in generale i principi del due
process — che troverebbero applicazione da parte di questi orga-
nismi transnazionali'” e che consentirebbero una loro progressiva
accountability's.

Quando uno Stato presenta reclamo, il DSB istituisce appo-
sitamente un panel, a meno che non decida per consensus di non
costituirlo (art. 6). La quasi automaticita con cui viene istituito il

15 Art. 17 dell’Intesa contenuta nell’Allegato 2 dell’ Accordo.

16 Tale temine non deve superare di norma i nove mesi o i dodici in caso di ap-
pello (art. 20).

17G. pELLA CANANEA, I pubblici poteri nello spazio globale, in Riv. trim. dir
pubbl., 2003, p. 1 ss.

18 G. DELLA CANANEA, Legittimazione e accountability nell Organizzazione mon-
diale del commercio, in Riv. trim. dir. pubbl., 2003, p. 731 ss. e M. NETTESHEIM, Legi-
timizing the WTO: the dispute settlement process as formalized arbitration, ivi, p.
716 ss.



64 PARTE PRIMA - CAPITOLO TERZO

foro competente ha fatto parlare di un «diritto al pane/»', of-
frendo, accanto all’accentramento delle funzioni del contenzioso
e alla previsione di termini da osservare, un ulteriore argomento
a favore del carattere quasi-giurisdizionale di queste procedure.
L’automatismo sarebbe garantito in particolare dalla regola del-
I'inversione del consenso, che permette di evitare che il voto
dello Stato a cui ¢ stata imputata la violazione possa incidere
sulla decisione in modo determinante.

Mentre, quindi, nel GATT 1947 il veto era il perno del si-
stema, nellOMC l’istanza di parte innesca un procedimento di
giudizio obbligatorio che vorrebbe consistere in un diritto ad
agire per la tutela dei propri interessi.

La regola del consensus negativo®, che appare una vera ano-
malia nel panorama internazionale, non si applica peraltro solo
all’istituzione del panel, ma anche ad altre due fasi del procedi-
mento: il DSB, entro 60 giorni da quando ¢ stata distribuita ai
membri per consentire loro di presentare obiezioni, adotta la re-
lazione del panel?' a meno che una parte della controversia non
proponga appello o il DSB «decida per consensus di non adot-
tare la relazione» (art. 16, par. 3); analogamente avviene per I'au-
torizzazione che il panel deve dare per 'adozione delle eventuali
contromisure, quali la sospensione di concessioni o agevolazioni
ai danni del membro che non abbia eliminato la misura conte-
stata (artt. 3 e 22, par. 6).

Tale sistema & prontamente punitivo nei confronti dello
Stato accusato di non rispettare gli obblighi OMC. La lamentata
violazione degli obblighi contemplati dagli accordi & considerata,

9P, PicoNE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 585. La mancata istituzione del paznel,
infatti, potrebbe essere conseguente solo alla rinuncia dello Stato che ha intrapreso
I’azione, votando con gli altri Stati all’unanimita il rifiuto della richiesta da esso stesso
avanzata.

20 A, CaSSESE, Consensus and Some of its Pittfalls, in Riv. dir. intern., 1985, p.
754 ss.

2] reclamo deve indicare sin da subito la «base legale» che si presume violata
e la misura contestata individuando e delimitando 1'oggetto del contendere. Il panel
avra venti giorni per «esaminare la questione» affinché il DSB possa formulare racco-
mandazioni o decisioni.
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infatti, fino a prova contraria, annullamento o pregiudizio dei
benefici con le conseguenti ripercussioni negative sulle altre
parti. «In questi casi spettera al Membro nei confronti del quale
¢ stato presentato reclamo dimostrare I'infondatezza dell’accusa»
(par. 8, art. 3).

«In assenza di una soluzione reciprocamente concordata, il
primo obiettivo del meccanismo di soluzione delle controversie &
di norma garantire il ritiro delle misure contestate qualora esse
risultino incompatibili» con gli Accordi. Le parti sono tenute al-
I'osservanza «pronta» delle decisioni adottate dal DSB sulla base
delle relazioni del panel e dell’'organo di appello (art. 21)22. Solo
quando il ritiro immediato delle misure incompatibili con gli Ac-
cordi risulti «impraticabile» ¢ possibile — a titolo provvisorio —
ricevere una «compensazione». Il membro che venga meno al-
I'obbligo di applicare le misure provvisorie deve avviare, entro
un termine determinato, negoziati — anche attraverso un arbitro
— con la parte lesa per stabilire una «compensazione reciproca-
mente soddisfacente» (art. 21). Se cido non avviene, la parte lesa
puo nuovamente chiedere di adottare misure provvisorie in com-
pensazione, che devono essere proporzionali al danno ricevuto,
in termini sia quantitativi che qualitativi. Questo ¢ il nuovo mec-
canismo di compensazione e di ritorsione nei casi di non osser-
vanza della decisione adottata dalle istanze di giudizio, definito
meccanismo delle “ritorsioni accresciute”?.

Misure come la compensazione reciprocamente accettabile
e, in sua assenza, la sospensione dell’applicazione di concessioni
o di altri obblighi nei confronti del membro inadempiente pos-

22 Dyaltra parte «nelle loro constatazioni e raccomandazioni il panel e organo
d’appello non possono né ampliare né ridurre i diritti e gli obblighi previsti dagli ac-
cordi contemplati» (art. 19, par. 2) per tutelare I'equilibrio degli interessi commerciali
di ciascun membro.

La natura obbligatoria delle decisioni degli organi contenziosi non & mai stata
contestata dalle parti contraenti. Cfr. G. ADINOLFI, La soluzione delle controversie, cit.,
p. 204.

237 settori nei quali applicare le contromisure sono rimesse comunque alla di-
screzionalita della parte richiedente sulla base di criteri indicati nell’art. 22. Pud essere
oggetto tuttavia di una procedura arbitrale, la cui decisione ¢ definitiva e inappellabile.
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sono essere adottate solo qualora le raccomandazioni e le deci-
sioni del DSB non siano applicate entro un termine «ragione-
vole»?* (art. 22). Queste misure tuttavia restano provvisorie, dato
che obiettivo primario rimane I'applicazione dell’ Accordo.

Nonostante gli elementi di tipo giurisdizionale innestati
sulla natura prettamente diplomatica della risoluzione delle con-
troversie GATT 1947, lo scopo di tali procedure resta infatti la
ricerca di «una soluzione reciprocamente accettabile per le
parti»? (art. 3, par. 7). Per questo gli atti in esse compiuti «non
vanno intesi né considerati come atti di contenzioso» (par. 10), e
sono invece indicate varie forme di risoluzione amichevole delle
controversie®.

Tale meccanismo — piu che consentire una difesa dal prote-
zionismo — pud essere utilizzato unilateralmente da parte dei
paesi piu potenti anche a fini di mero vantaggio commerciale,
tanto che «gli aspetti piu criticabili della OMC sono proprio
quelli legati agli scarsi poteri dell’organizzazione di contrastare le
pretese dei paesi che lamentino di aver subito un ingiustificato
pregiudizio nei loro interessi commerciali, applicando compen-
sazioni unilateralmente»?.

Per valutare appieno il sistema di risoluzione delle contro-
versie & opportuno, inoltre, analizzare la struttura degli organi

OMC.

24 Per la determinazione di questo termine cfr. art. 21, par. 3 e 4.

25 Sotto questo profilo rileva inoltre I'imposto ancoraggio alle «norme di inter-
pretazione abituali del diritto pubblico internazionale», vale a dire gli artt. 31-33 della
Convenzione di Vienna.

26 Gome le consultazioni per considerare favorevolmente le osservazioni propo-
ste da un altro membro (art. 4) o i buoni uffici, la conciliazione e la mediazione (art.
5). Cfr. JH.H. WEILER, The Rule of Lawyers and the Ethos of Diplomats: Reflections on
the Internal and External Legitimacy of WTO Dispute Settlement, Harvard, 2000, in
The Jean Monnet Seminar and Workshop on the European Union, NAFTA and the
WTO Advanced Issues in Law and Policy, in www.jeanmonnetprogram.org/pa-
pers/00/000901.html.

271..S. Rosst, Verso una nuova etica del commercio internazionale?, in Ip. (a cura
di), Commercio internazionale sostenibile? WTO e Unione europea, Bologna, 2003,
p. 16.
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All'interno dell’articolata e complessa struttura delTOMC
ogni organo ¢ espressione di tutte le parti contraenti. Al vertice
dell’Organizzazione si trova la Conferenza dei ministri in cui sie-
dono gli esecutivi di tutti gli Stati membri e rispetto alla quale il
Consiglio generale, composto da rappresentanti diplomatici, & in
posizione subordinata?s.

L’assenza di un organo ristretto non deve, tuttavia, deporre
a favore di una visione “assembleare” dell’ OMC rispetto alle al-
tre organizzazioni internazionali??. E fittizio, infatti, il reale coin-
volgimento dei paesi a basso reddito che costituiscono oggi la
maggioranza delle parti contraenti, poiché molti paesi non pos-
sono permettersi neanche una rappresentanza permanente pres-
so TOMC.

Come si ¢ gia avuto modo di evidenziare, infine, «'OMC si
attiene alla prassi decisionale del consensus»: «nella prassi del-
I’Organizzazione, il ruolo egemone degli Stati industrializzati si
riflette nella cooperazione del gruppo cd. Quadrilateral (o Quad,
composto da Canada, Comunita europea, Giappone e Stati
Uniti), di fatto titolare del potere di iniziativa di ogni negoziato
commerciale. Il processo di formazione del consensus si estende
progressivamente, attraverso il meccanismo delle Green Roonz,

28 Cfr. WTO doc WT/L/162, Guidelines for Arrangements on relations with
Non-Governmental Organizations del 23 luglio 1996 in cui 'OMC rivendica il proprio
carattere intergovernativo che sarebbe incompatibile con la partecipazione delle orga-
nizzazioni non governative.

La comparsa nel 1999 sulla scena pubblica del movimento 7o global proprio in
occasione del summit dellOMC a Seattle ha contributo a segnalare alla “opinione
pubblica” il ruolo strategico di questa organizzazione internazionale il cui operato, al-
meno fino ad allora, era sottratto a qualsiasi responsabilita politica per le sue decisioni.
Cfr. D. DeLLA Porta - H. KRiEs1, Movimenti sociali e globalizzazione, in Riv. it. sc. pol.,
1998, p. 451 ss.; U. ALLEGRETTI, Note sull esperienza e il senso costituzionale dei “movi-
menti” (con particolare riferimento al movimento internazionale), in Studi in onore di
Gianni Ferrara, 1, op. cit., p. 47 ss.

29 G. BoURDEAU, intervento in AA.VV., L'Union européenne et les institutions in-
ternationales, op. cit., p. 356, ha evidenziato che la non rappresentazione dei reali rap-
porti di forza tra le parti sarebbe pericolosa perché potrebbe spingere al loro esercizio
in modo occulto e in maniera non organizzata sul piano giuridico, dal momento che si
¢ abbandonato il quadro intergovernativo del GATT per creare un’istituzione interna-
zionale.
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dal Quad ai paesi industrializzati minori, poi ai principali paesi in
via di sviluppo, quindi all’insieme degli Stati membri. (...) il con-
trasto tra uguaglianza formale che presiede alla cooperazione
commerciale internazionale nell’ambito dellOMC e lo squilibrio
economico fra i paesi industrializzati, i paesi in via di sviluppo e
i paesi meno avanzati costituisce un elemento di crisi perma-
nente del sistema»*.

I1 DSB ¢ emanazione del Consiglio generale (art. IV, n. 3)
che “in sede giurisdizionale” nomina gli esperti che compongono
i panel e 'organo di appello permanente’!. Questi panel sono
composti da tre o cinque esperti che autocertificano la propria
indipendenza e imparzialita, non sempre confermata dai fatti a
causa dei frequenti legami dei componenti con imprese private
interessate alle singole cause®, con la conseguente espansione del
ruolo delle Law Firme transnazionali®*.

La tendenziale commistione di natura arbitrale con profili
tipicamente giudiziali discende anche dall’'innovativa previsione
di un organo di appello che per struttura, procedura e funzioni
assomiglia a un tribunale internazionale?. L'organo di appello ha
dimostrato la tendenza a far prevalere il momento politico su
quello giurisdizionale, in particolare non rispettando la corri-

30 G. VENTURINI, L'Organizzazione mondiale del commercio, cit., pp. 62-63. Su
questo punto cft. la Audizione del direttore esecutivo dell’Organizzazione mondiale
del Commercio, Pascal Lamy, nell’ambito dell'Indagine conoscitiva sulla globalizza-
zione condotta dalla Commissione III, Affari esteri e comunitari della Camera dei De-
putati, seduta del 24 ottobre 2006, in www.camera.it.

31T componenti del panel devono essere esperti di politica commerciale estratti
da un elenco predisposto dal Segretariato che propone le designazioni tra persone di
cittadinanza diversa da quella dei governi che sono parte della controversia, i quali a
loro volta «non si oppongono alle designazioni se non per gravi motivi» (art. 8).

32 Cfr. L. WALLACH - M. Srorza, Tutto quello che non vi hanno mai detto sul com-
mercio globale, Milano, 2000, p. 184 ss.

331 H.H. WEILER, The Rule of Lawyers and the Ethos of Diplomats: Reflections
on the Internal and External Legitimacy of WTO Dispute Settlement, cit.

34 Esso & composto da sette persone, che a gruppi da tre, e a rotazione, si occu-
pano dei singoli casi (art. 17). Secondo I'Intesa «la composizione dell’'organo di ap-
pello rispecchia, nel complesso, quella del’lOMC» (art. 17, par. 3). I lavori di questo
organo non solo pubblici e le opinioni ivi espresse sono anonime.
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spondenza tra chiesto e pronunciato, ma risolvendo le contro-
versie anche ultra petita®. In proposito si € rilevato uno sconfi-
namento in attivita «quasi-normativa», quando si & riscontrata la
tendenza a modificare «il contenuto degli accordi esaminati nel-
I'intento di rafforzare il sistema multilaterale del commercio a
scapito degli spazi di sovranita degli Stati»*¢. Cio in palese viola-
zione dell’Intesa che afferma che «nelle loro constatazioni e rac-
comandazioni il panel e I'organo d’appello non possono ampliare
né ridurre i diritti e gli obblighi previsti dagli Accordi contem-
plati» (art. 3, par. 2; art. 19, par. 2) dovendosi limitare «alle que-
stioni giuridiche contemplate nella relazione del panel e alle in-
terpretazioni giuridiche sviluppate dal panel> (par. 6).

La natura praticamente decisoria dei rapporti resi da en-
trambi i gradi di giudizio, data la quasi automaticita della loro
approvazione da parte del DSB, rende opportuno verificare
quale sia I'efficacia sia delle norme OMC che delle decisioni dei
suoi organi giudicanti negli ordinamenti delle parti contraenti,
con particolare riferimento all’ordinamento comunitario.

2. Ordine del mercato internazionale e ordinamento comunitario

E giunto il momento di verificare quale sia il rapporto tra il
sistema multilaterale e il grande spazio regionale di cui 'ordina-
mento italiano & parte.

Dal punto di vista comunitario, come si & gia accennato, gli
accordi OMC sono trattati misti, vale a dire accordi che coinvol-
gono competenze sia esclusive della Comunita sia ripartite tra
Comunita e Stati membri. L’art, XIV dell’ Accordo istitutivo del-
I’OMC, infatti, cita espressamente la Comunita europea tra i suoi
«membri originari».

La Commissione europea, oltre ad avere svolto un réle mzo-
teur’” nell’ Uruguay round, si assume, per conto della Comunita,

35 P. PicoNE - A. LIGUSTRO, op. cit., p. 598.
36 Idems, p. 581 e con le indicazioni bibliografiche indicate a p. 599.
37T, FLory, L'Union européenne et 'OMC, cit., p. 348.
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gli oneri e gli onori della partecipazione allOMC?, in partico-
lare provvedendo alle difese di uno Stato membro nei confronti
del quale paesi terzi dovessero avere questioni da far valere®.
Anche la Corte di giustizia ha mostrato un approccio particolar-
mente “monista” nei confronti dell’ordine internazionale*, con

38 Sebbene gia I'esclusivita della competenza comunitaria in materia di servizi sia
stata e sia tuttora oggetto di un ampio dibattito (Cfr. P. EEckHOUT, External Relations
of the European Union, op. cit., p. 24), la Commissione assunse anche 'iniziativa di
sviluppare le trattative sugli aspetti della proprieta intellettuale attinenti al commercio
internazionale (TRIPS). Questi negoziati peraltro erano ancora in corso durante la
Conferenza governativa conclusasi a Maastricht, nell’ambito della quale la Commis-
sione propose un proprio rafforzamento nella politica estera, che il Consiglio non volle
riconoscere formalmente nel trattato.

Significativo il contenzioso sviluppatosi tra Francia e Commissione proprio sul-
Iinterpretazione del potere di concludere accordi internazionali. «La Commissione ri-
teneva di poter stipulare tutta una serie di accordi internazionali di minor importanza,
dalla stessa definiti “accordi amministrativi”», vale a dire tutti gli accordi che non ri-
chiedessero alcun intervento normativo o la cui inosservanza non avrebbe comunque
comportato un illecito internazionale, ma solo la reciproca disapplicazione, come
spiega da ultimo A. SECONE, La competenza della Commissione europea a concludere ac-
cordi non vincolanti, cit., p. 359 ss.

39 P. EECKHOUT, o0p. cit., p. 206. Nella Comunita, infatti, & centralizzato il moni-
toraggio dei provvedimenti normativi adottati in materia di commercio che le parti
contraenti sono tenute a notificare all’apposito organo OMC il quale giudica le singole
misure statali con parere (Allegato 3). F. OrTINO, Basic Legal Instruments for the Li-
beralisation of Trade, Oxford-Portland Oregon, 2004, ha svolto un’approfondita com-
parazione tra alcuni strumenti giuridici adottati nel'UE e nellOMC per verificarne
analogie e differenze. Ha preso in considerazione I'obbligo di ridurre e/o eliminare le
barriere doganali, il divieto di discriminazioni, de jure o de facto, in base alla naziona-
lita nonché il criterio di ragionevolezza adottati da entrambi gli accordi internazionali
per sviluppare la liberalizzazione del mercato e I'integrazione economica, dimostrando
che quel che la CE ha fatto in 50 anni, a livello OMC & stato compiuto in soli 10 anni.

40 Gli accordi internazionali conclusi tra la Comunita e uno o piti Stati oppure
con un’organizzazione internazionale — sin dalla loro entrata in vigore, e in assenza di
atti di trasposizione, non appena il Consiglio abbia firmato I'accordo come previsto
dalla procedura di conclusione ex art. 300 TCE — formano parte integrante dell’ordi-
namento comunitario (CGCE, sent. Haegeman/Belgio, C-181/73, 1974, pt. 2-6). Qua-
lora fosse necessaria 'adozione di misure normative per I'attuazione di un accordo,
queste saranno assunte dalla Comunita o dagli Stati membri in base al riparto di com-
petenza per materia (CGCE, causa Kupferberg, C-104/81, 1982). In quest’ottica gli ac-
cordi internazionali conclusi dalla Comunita vincolano non solo le istituzioni comuni-
tarie ma anche gli Stati membri (art. 300 TCE, ex art. 228). Tale vincolo discenderebbe
da quel dovere di leale collaborazione che impone agli Stati membri di non rendere
inadempiente la Comunita nelle sue relazioni internazionali.
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una giurisprudenza che sembrerebbe maturare idealmente in pa-
rallelo a quella relativa ai rapporti tra ordinamento comunitario
e ordinamenti nazionali.

Sotto quest’ultimo profilo, com’e noto, grazie all’opera crea-
trice della giurisprudenza della Corte di giustizia, I'ordinamento
comunitario € caratterizzato dalla diretta applicabilita e dall’ef-
fetto diretto*! di alcune sue fonti atte a creare in capo ai soggetti
privati diritti e doveri azionabili dinanzi ai giudici comuni e,
quindi, idonei a modificare le situazioni giuridiche dei cittadini,
non solo senza I'intermediazione delle fonti nazionali, ma anche
contro di esse. In particolare, se la diretta applicabilita, a norma
dell’art. 249 TCE (ex art. 189), & una caratteristica intrinseca dei
soli regolamenti essendo la forma della fonte a consentirne I'in-
vocabilita in giudizio®?, I'effetto diretto ¢ invece una caratteristica
attribuita dalla Corte di giustizia ad alcune norme dei trattati isti-
tutivi e alle direttive in presenza di requisiti sostanziali in grado
di emanciparle dal loro status formale: qualora esse si presentino
«chiare», «precise» e «incondizionate» nonché, nel caso delle di-
rettive, sia gia scaduto il termine per la loro trasposizione nel-
I'ordinamento interno acquistano lattitudine a produrre effetti
diretti limitatamente ai cosiddetti rapporti verticali, vale a dire
tra lo Stato e i privati che abbiano subito svantaggi in conse-
guenza della mancata conformita del diritto interno alle norme
comunitarie.

Proprio sulla falsariga di questi profili sostanziali la Corte di
Lussemburgo, nel silenzio del trattato, ha fondato I'invocabilita
in giudizio da parte dei singoli degli obblighi internazionali con-

Le differenti posizioni assunte in letteratura sull’interpretazione dell’art. 288
sono riportate in I. MACLEOD - I. D. HENDRY - S. HYETT, The External Relations of the
European Communities, cit., p. 127.

41T, SORRENTINO preferisce parlare di diretta applicabilita in senso formale e di
diretta applicabilita in senso sostanziale, in Le fonti del diritto amministrativo, op. cit.,
pp. 110-112. Da ultimo cfr. J. KLABBERS, International Law in Community Law: The
Law and Politics of Direct Effect, in Yearbook of European Law, 2001-2002, pp. 263-
298. Sulle differenze tra queste categorie si rinvia 7zzfra in questo stesso paragrafo.

42 Cfr. F. SORRENTINO, Le fonti del diritto, Genova, 2002°; Ip., Profili costituzio-
nali dell'integrazione comunitaria, Torino, 2* rist. agg. 1996.
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tratti dalla CE#: se il diritto internazionale consuetudinario &
sempre invocabile®, la norma del trattato deve essere letta alla
luce dell’oggetto, dello scopo e del contesto della fonte pattizia®.
In presenza di queste caratteristiche sostanziali, la Corte ha rite-
nuto che gli accordi internazionali conclusi dalla Comunita co-
stituiscano parametro di legittimita del diritto comunitario®.

La Corte di giustizia, richiamando la necessita di garantire la
loro «applicazione uniforme nell’intera Comunita»*’, ha utiliz-
zato la nozione di effetto diretto anche per i trattati internazio-

4 Nel silenzio del TCE sullefficacia di questi accordi nell’ordinamento comuni-
tario, la Corte di giustizia ha fatto ampio ricorso indifferentemente alla categoria sia
della diretta efficacia che della diretta applicabilita, senza distinguere tra le due cate-
gorie. I. MacLEOD - 1.D. HENDRY - S. HYETT, The External Relations of the European
Communities, cit., p. 135. Cfr. P. PESCATORE, The Doctrine of Direct Effect - An Infant
Disease of Community Law, in Elrew, 1983, p. 153.

In base alla giurisprudenza della Corte internazionale di giustizia i trattati de-
vono essere interpretati in “buona fede” e alla luce dei significati “ordinari” dei ter-
mini nel loro contesto e alla luce degli obiettivi e dello scopo. 1l testo & la prima fonte
di interpretazione, mentre i lavori preparatori sono solo una fonte supplementare, cfr.
in particolare la sent. 3 febbraio 1994, Libyan Arab Jamahirya/Chad.

4 CGCE, 16 giugno 1998, C-162-96, Racke, pt. 48, in Racc., p. 1-3655, a propo-
sito dell’art. 65 VcLTIO, in occasione di una questione di validita di un regolamento del
Consiglio che sospendeva un accordo internazionale concluso con la Yugoslavia.

4 Cfr. la giurisprudenza dela CGCE che inizia con la sent. 5 febbraio 1976, C-
87/75, Bresciani/Amministrazione italiana delle Finanze, in Racc., p. 129, pt. 16, fino
alla sent. 5 ottobre 1994, C-432/92, Anastasiou, in Racc., p. 1-3087. In francese «/e-
sprit, ['économie e les termes» (cfr. causa Fruit Company); in inglese «the meaning, the
structure, and the wording» (cfr. causa Schiiter). Cfr., tra le altre, C-12/86, Demirel v.
Stadt Schwibisch Gmiid del 1987. Non risulta ci sia giurisprudenza sulla dimensione
degli effetti di tali norme, se limitate ai rapporti verticali o anche a quelli orizzontali,
anche se in questo secondo caso si presuppone che I'accordo contenga previsioni che
si rivolgano direttamente ai cittadini, ipotesi abbastanza rara.

46 Sin dalla citata sent. International Fruit Company del 1972. Cfr. anche CGCE,
parere C-1/91 del 14 dicembre 1991. In proposito 'art. 46 del Trattato di Vienna pre-
vede che uno Stato (par. 1) o un’organizzazione internazionale (par. 2) non possano in-
vocare la violazione di competenze interne che ne invalidino la partecipazione «al-
meno ché la violazione non sia manifesta e concerna una regola di fondamentale im-
portanza», nei casi di buona fede, non certo per giustificare la mancata attuazione di
un accordo.

41 CGCE, Haegeman/Belgio, cit., pt. 6. Cfr. anche Conclusioni dell’Avvocato ge-
nerale A. Saggio, presentate il 25 febbraio 1999, nella causa CGCE Portogallo/Consi-
glio, sent. 23 novembre 1999, C-149/96, Racc., 1-8395.
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nali*s. Il ricorso alla categoria della diretta efficacia ¢ stato tal-
mente frequente, tuttavia, che ha rischiato di produrre una sorta
di «miopia»*® sui diversi effetti che il diritto internazionale patti-
zio puo produrre nell’ordinamento comunitario.

Nonostante la chiara presunzione per l'efficacia diretta degli
accordi internazionali, la Corte ha escluso, infatti, che si possa ri-
conoscere efficacia diretta proprio alle norme GATT*, analiz-
zando le quali ha manifestato le sue inclinazioni sostanzialiste: a
suo giudizio il GATT 1947 sarebbe caratterizzato da una “flessi-
bilita” incompatibile con i requisiti sostanziali tipici dell’effetto
diretto’l.

Anche se gli atti delle istituzioni comunitarie sono validi
solo se conformi alle norme internazionali «vincolanti»®2, guar-
dando «allo spirito, alla struttura e alla lettera del GATT stesso»

48 S badi che la questione del valore per gli Stati membri di un accordo concluso
dalla sola Comunita & questione molto delicata che rientra nella pit generale questione
del valore dei trattati conclusi tra Stati e organizzazioni internazionali o tra organizza-
zioni internazionali e che non ¢ stata risolta univocamente neanche dalla Convenzione
di Vienna sul diritto dei trattati tra Stati e organizzazioni internazionali e tra organizza-
zioni internazionali del 1986 (di seguito Vcrrio). Cfr. sul punto I. MacLEoD - LD. HeN-
DRY - S. HYETT, The External Relations of the European Communities, Oxford, 1996, p.
125, dove si riporta la bozza dell’art. 36b:s della Vcrrio che proponeva alcune regole
per stabilire gli obblighi che incombono sugli Stati appartenenti alle organizzazioni fir-
matarie, ma la Convenzione non contiene alcuna previsione al riguardo.

Sull’art. 10 Cost. cfr. A. CASSESE, Artt. 10-11, in Principii fondamentali. Com-
mentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna, 1975.

Sul ruolo del nuovo art. 117 Cost. in tema di obblighi internazionali cfr. F. SOr-
RENTINO, Nuovi profili costituzionali dei rapporti tra diritto interno e diritto internazio-
nale e comunitario, 2002, Relazione al Convegno “Riforma costituzionale, diritto inter-
nazionale e diritto comunitario”, Genova 23 marzo 2002.

49 P. EecknoUT, External Relations, op. cit., p. 275.

50 La Corte inizialmente non fece espresso riferimento all’effetto diretto (cfr.
Conclusione del’AG Mayras nella causa International Fruit Company, cit., p. 1235),
soprattutto laddove 'obbligo internazionale fosse basato sul criterio della reciprocita
(cfr. CGCE, Bresciani, cit. Conclusioni AG Trabucchi, p. 129).

S1Cfr. P. PicoNE - A. LiGusTRO, Diritto dell Organizzazione mondiale del com-
mercio, op. cit., p. 547 ss.

52 Cfr. ]. RipEAU, Lordre juridique communautiare et la partecipation de la Com-
munauté européenne aux organisations internationales, in D. DOrRMOY (a cura di), L'U-
nion européenne et les organisations internationales, op. cit., p. 99.
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e in particolare alle deroghe ammesse e ai comportamenti unila-
terali consentiti, nonché all’assenza di un sistema di soluzione
delle controversie®, gli accordi non potevano essere invocati in
giudizio*.

Alla generale incapacita del GATT 1947 di dispiegare ef-
fetto diretto”, la Corte di giustizia tuttavia sin dal 1994 aveva in-
dicato due “eccezioni”®: le norme GATT potevano acquisire ef-
fetto diretto in caso di loro espressa attuazione interna’ e di
chiaro riferimento a esse’® da parte di norme comunitarie.

3.  Obblighi OMC e ordinamento comunitario

La giurisprudenza sugli obblighi GATT ¢ stata confermata
anche per le norme OMC che godono, quindi, d’efficacia diretta

53 In base ai ricorsi ex art. 177, in CGCE, 16 marzo 1983, 266/81, SIOT, in
Racc., 731; SAMI, 267-269/81, in Racc., p. 80; 1a sent. 12 dicembre 1995, Chiquita, C.
469/93, in Racc., 1-4533; e ex art. 173TCE in CGCE, 5 ottobre 1994, C-280/93, Ger-
mania/Consiglio del 1994. Cfr. M. HiLr - EG. Jacoss - E.U. PETERSMANN (a cura di),
The European Community and the GATT, Deventer, 1989.

>4 Fruit, pt. 4-9 e 19-20.

5511 principio stabilito per i singoli nella International Fruit Company venne
esteso agli Stati con la sent. Germania/Consiglio, cit., pt. 111, in cui la Repubblica fe-
derale di Germania chiedeva alla Corte di annullare alcune disposizioni del regola-
mento del Consiglio relativo all’organizzazione del mercato comune della banana.

56 Cfr. CGCE, sent. Germania/Consiglio, pt. 103-112. Con questa sentenza, in
altri termini, la Corte ha ribadito per il GATT le regole che valgono per gli accordi in-
ternazionali, vale a dire la loro invocabilita qualora la norma comunitaria dia esecu-
zione all’accordo o comunque I’atto comunitario faccia espressamente rinvio a tale ac-
cordo (pt. 111).

5T CGCE, 7 maggio 1991, C-69/89, Nakajima, in Racc., 2069. In questa causa
un’impresa giapponese produttrice di macchine da scrivere e stampanti domandava
I'annullamento di un regolamento istitutivo di un dazio antidumping per violazione
dell’art. VI del GATT. Allora la Corte ritenne che il regolamento fosse stato adottato
con lo specifico intento di dare attuazione a questo obbligo OMC.

58 CGCE, Fediol, 22 giugno 1989, C-70/87, in Racc., 1781. Alle norme del
GATT rinviava, secondo l'interpretazione della Corte di giustizia, il combinato dispo-
sto di due norme di un regolamento relativo al rafforzamento della politica commer-
ciale comune, in particolare in materia di difesa contro le pratiche commerciali illecite
che consentiva agli operatori — nella fattispecie la federazione dell’industria olearia — di
denunciare alla Commissione pratiche illegali.
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solo qualora «la Comunita abbia inteso dare esecuzione ad un
obbligo particolare assunto nell’ambito dellOMC, ovvero nel
caso in cui I'atto comunitario rinvii espressamente a precise di-
sposizioni degli accordi OMC»%». Si tratta di «casi di avvenuto
esercizio, o completamento, del margine di manovra della Co-
munita, la quale nel fare rinvio o nel conformarsi ad una norma
OMC adotta una misura, ossia un atto di diritto derivato, la cui
validita puo essere valutata alla luce della norma OMC poiché in
relazione a quest’ultima nessuna ulteriore determinazione puo
essere adottata dalla Comunita».

Tale giurisprudenza deluse chi confidava sugli aspetti di isti-
tuzionalizzazione e giurisdizionalizzazione del sistema multilate-
rale per il riconoscimento dell’efficacia diretta delle norme
OMC. In seguito all’accentuazione del carattere contenzioso
della risoluzione delle controversie e a fronte del sistema ben pit
«normativo»®! dellOMC, la conferma della giurisprudenza sul
carattere flessibile dell’ordine giuridico del commercio non era,
infatti, per nulla scontata. Non poteva, tuttavia, considerarsi ov-
via neppure la conferma della giurisprudenza sulle eccezioni do-
tate di effetto diretto da applicarsi a un sistema ben piu vasto e
omnicomprensivo quale quello del’OMC dal momento che tali
“eccezioni”, totalmente affidate al giudizio della Corte di giusti-
zia, possono aprire voragini per il diritto comunitario e per gli
ordinamenti nazionali¢2,

59 Sentt. Fediol e Nakajima. Cfr. pt. 40 sent. Van Parys, in conformita sia alla ci-
tata sent. Portogallo/Consiglio, sia alla sent. CGCE, 30 settembre 2003, C-93/02, Biret
International/Consiglio, in Racc., p. 1-10497. Cfr. CGCE, 12 novembre 1998,
Italia/Consiglio, C-352/96, pt. 19-21, sui contingenti tariffari di importazione del riso.

60 G. GATTINARA, La responsabilita extracontrattuale della Comunita europea per
violazione delle norme OMC, in Dir. Ue, n. 1/2005, p. 122.

61 Nella sent. Portogallo/Consiglio, cit., pt. 31, le parti in giudizio si confrontano
proprio sulla natura del GATT e del’OMC, insistendo il ricorrente per una «profonda
trasformazione» degli accordi del 1994 grazie al nuovo sistema di conciliazione.

62 CGCE, sent. Hermes, 16 giugno 1998, C-53&96, in Racc., p. 3603, pt. 30 e 31,
la Corte di giustizia aveva dichiarato che «quando una disposizione trova applicazione
sia per situazioni che rientrano nel diritto nazionale sia per situazioni che rientrano nel
diritto comunitario, esiste un interesse comunitario certo a che, per evitare future di-
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Significativa, sotto questo profilo, & la convinzione espressa
dall’ Avvocato generale nella causa Portogallo/Consiglio sulla pos-
sibilita di dichiarare lillegittimita di un impegno OMC qualora
«comporti per la Comunita il rischio di compromettere I'equili-
brato funzionamento dell’ordinamento comunitario e il conse-
guimento delle finalita che lo caratterizzano. In altri termini,
tutte le volte in cui 'esecuzione degli accordi OMC costituisca
un’inosservanza di norma di diritto comunitario primario o di
principi generali che hanno assunto nell’ordinamento comunita-
rio rango di norma costituzionale, la Corte puo (...) considerare
legittimo I'obbligo assunto in sede convenzionale e non applicare
la norma pattizia al caso di specie. Anche se cio potra dare luogo
a un illecito internazionale imputabile alla Comunita, la Corte ha
il compito di assicurare il rispetto dell’autonomia dell’ordina-
mento, sara tenuta a disapplicare le disposizioni che impongono
alle istituzioni comportamenti non compatibili con il buon fun-
zionamento e con gli scopi del trattato»®.

Dato che gli effetti propri di un trattato sono nella disponi-
bilita delle parti e che 'accordo OMC tace in proposito, la deci-
sione sulla natura degli effetti di tali obblighi spettava ai singoli
membri. L'accordo stabilisce, infatti, che «ciascun membro ga-
rantisce la conformita delle proprie leggi, dei propri regolamenti
e delle proprie procedure amministrative con gli obblighi che gli

vergenze di interpretazione, questa disposizione riceva un’interpretazione uniforme, a
prescindere dalle condizioni con cui verra applicata»: nel caso di specie sul commer-
cio delle proprieta intellettuali si prevede la facolta dei giudici nazionali di adottare
misure provvisorie in caso di rischio di violazione dei diritti dei titolari del marchio
(art. 50. I'allegato C1 OMC)».

63 CGCE, sent. Portogallo/Consiglio, cit., pt. 22. Questa causa ha visto il Porto-
gallo impugnare la decisione con cui il Consiglio, con il voto contrario di Portogallo,
Spagna e Grecia ha concluso intese sul mercato tessile con I'India e il Pakistan per
contrarietd a una serie di principi fondamentali dell’ordinamento comunitario e con le
regole della OMC.

Nella fattispecie il Portogallo chiedeva I’annullamento del regolamento sull’im-
portazione dei prodotti tessili e dei mzemoranda di intesa con I'India e con il Pakistan
sulla apertura dei mercati tessili, con particolare riferimento al mercato della lana,
prima delle scadenze progressive contrattate a livello OMC, arrecando danno al mer-
cato portoghese.
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incombono conformemente a quanto previsto negli Accordi al-
legati»®.

Per evitare qualunque automatica subordinazione delle
norme comunitarie agli impegni OMC, il Consiglio, con la deci-
sione del 22 dicembre 1994, aveva espressamente chiarito che
«l’Accordo che istituisce 'Organizzazione mondiale del com-
mercio, compresi gli allegati, non ¢ di natura tale da essere invo-
cato direttamente dinanzi alle autorita giudiziarie della Comu-
nita e degli Stati membri»®, allineandosi alla volonta espressa in
tal senso dalle altre parti contraenti. In particolare la legge di
esecuzione statunitense degli accordi dell’Uruguay round con-
tiene un’apposita clausola in base alla quale nessuna disposizione
degli accordi puo essere invocata contro una legge interna®, cosi
come previsto in altri ordinamenti extraeuropei¢’.

Questo dato, anche se estraneo al processo decisionale co-
munitario, ha impedito alla Corte di giustizia di riconoscere ge-
nerali effetti diretti agli accordi dell OMC®, per evitare alla CE
uno svantaggio, conseguente al «disequilibrio» e alla «asimme-
tria» nei confronti delle altre parti contraenti e quindi dei com-

64 Cosi recita 'art. XVI, par. 4 (Disposizioni varie).

6 Cfr. Pundicesimo considerando della gia citata Decisione 94/800. Il valore
giuridico di tale dichiarazione non & privo di ambiguita per il diritto internazionale e
per quello comunitario. Nel diritto internazionale, infatti, la limitazione degli effetti
degli accordi ¢ consentita solo attraverso le cosiddette “riserve” che sono ipotesi ben
diverse dall'interpretazione unilateralmente data nella fase della prestazione del con-
senso a livello interno. Cfr. sul punto gli artt. 31-33 della Convenzione di Vienna ri-
chiamata dalla CGCE, nella sent. Racke, gia citata. Come hanno inoltre sostenuto gli
AG di fronte alla Corte di giustizia le dichiarazioni contenute nelle riserve hanno mero
valore politico e comunque di per sé non sarebbero sufficienti a concretare una viola-
zione dell’accordo, violazione che non puo essere meramente ipotetica, bensi sostan-
ziale. Non pud escludersi che le altre parti contraenti abbiano, infatti, diversi sistemi
per garantire la osservanza degli obblighi sottoscritti. Cfr. AG Tesauro nella causa
Hermes, cit., pt. 31 ss. e AG Saggio nella causa Portogallo/Consiglio, cit., pt. 20-21.

6 Uruguay Round Agreements Act, sec. 102 (a), in ILM 1994, p. 1168. Per il va-
lore riconosciuto al GATT 1947 negli Stati Uniti cfr. P. PICONE - A. LIGUSTRO, op. cit.,
pp. 545-547.

67 Per il Giappone, il Canada e I’Australia cfr. P. PICONE - A. LIGUSTRO, op. cit.,
p. 553.

68 Cfr. CGCE, sent. Portogallo/Consiglio, cit.
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petitori stranieri®®. Il vero ostacolo al riconoscimento di effetti
diretti al GATT 1947 e poi agli accordi OMC ¢é da rintracciare,
quindi, nel principio della reciprocita.

La Corte in particolare, pur riconoscendo la minor flessibi-
lita del sistema OMC rispetto al suo antecedente, esclude ogni
ipotesi di effetto diretto comportante la disapplicazione del di-
ritto interno «perché avrebbe per conseguenza di privare gli or-
gani legislativi o esecutivi delle parti contraenti della possibilita,
offerta dall’art. 22 dell’intesa, di trovare, purché a titolo tempo-
raneo, delle soluzioni concordate»°.

Del nuovo sistema, «rafforzato» rispetto al precedente
GATT, la giurisprudenza comunitaria ha valorizzato infatti il
«posto importante» tuttora «riservato» alla negoziazione tra le
parti, facendola prevalere sulla «applicazione integrale di una
raccomandazione» dei panel’.

Esclusa una diretta efficacia generale delle norme OMC, si &
tentato di estendere a esse la giurisprudenza sulla risarcibilita dei
danni per direttiva non trasposta: la pitt importante impresa di
produzione e distribuzione di banane al mondo - la Chiguita —
ha presentato ricorso per responsabilita extracontrattuale della
Comunita’, chiedendo di riconoscere lillecito comunitario per
trasposizione non corretta da parte della Commissione europea
di una decisione del panel e dell’organo di appello della OMC,

9 Di conseguenza gli accordi del’OMC non rientrano tra i parametri di legitti-
mita degli atti delle istituzioni comunitarie, invocabili in giudizio. Cfr. CGCE, sent.
Portogallo/Consiglio, cit., pt. 47.

70 Cfr. CGCE, sent. Portogallo/Consiglio, cit., pt. 40.

71 Cfr. CGCE, sent. Portogallo/Consiglio, cit., pt. 36.

Tale giurisprudenza ¢ stata confermata anche per gli accordi TRIPS che sem-
bravano contenere le norme a maggiore potenziale di efficacia diretta laddove affer-
mano espressamente che «i diritti di proprieta intellettuale sono diritti dei privati». La
CGCE, sent. 14 dicembre 2000, cause congiunte Parfums Christian Doir e Assco Gerii-
ste GmbH, C-300/98 e C-329/98, in Racc., 2000, p. I-11307, ha ribadito il proprio
orientamento, negando anche alle disposizioni dell’Accordo TRIPS effetti diretti invo-
cabili dai privati, limitatamente ai settori di applicazione esclusiva comunitaria.

72 Cfr. la giurisprudenza richiamata al pt. 76 della sent. TPG, 3 febbraio 2005,
T-19/01, Chiguita/Commissione e, CGCE, 1 marzo 2005, C-377/02.
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I’esistenza di un danno subito nonché un nesso causale tra I'ille-
cito e il danno stesso, richiesta respinta nel 2005 sia dal Tribu-
nale di prima istanza che dalla Corte di giustizia™.

La Chiguita non aveva fondato il proprio ricorso sulla gene-
rale efficacia diretta degli accordi OMC, che, d’altra parte, come
ribadito dalla Corte, «tenuto conto della loro natura e della loro
economia, (...) non figurano in linea di principio tra le norma-
tive alla luce delle quali la Corte controlla la legittimita degli atti

73 Cfr. le citate Chiquita e Van Parys/BIRB. Nel 2005 la Corte di giustizia e il Tri-
bunale di primo grado hanno adottato due sentenze nell’ambito del contenzioso “ba-
nane” sorto in sede OMC: i due organi di conciliazione OMC avevano considerato il-
legittimo un regolamento comunitario sull'importazione delle banane per contrarieta
con il principio fondamentale del trattamento della nazione pit favorita. Un gruppo di
paesi del Centro America e gli Stati Uniti d’America avevano denunciato il regime co-
munitario applicabile all'importazione, alla vendita e alla distribuzione delle banane
(WT/DS27); il 22 maggio 1997 il gruppo speciale consegnava le proprie relazioni nel
procedimento tra Stati Uniti e Comunita (WT/DS27/R/USA). Lorgano di composi-
zione delle controversie del’lOMC adottava la relazione dell’organo d’appello del 9
settembre 1997 che riteneva il regolamento comunitario impugnato in contrasto con
l'accordo OMC. Lorgano concedeva alla Comunita un tempo ragionevole per confor-
marsi a tale decisione, fino al 1 gennaio 1999.

11 Consiglio dell’'UE aveva modificato il regolamento in discussione entro il ter-
mine considerato ragionevole del 1 gennaio 1999, ma gli Stati Uniti, non soddisfatti
del nuovo regolamento adottato dalla Comunita, lo impugnarono chiedendo di poter
sospendere, nei confronti della Comunita e dei suoi Stati membri, 'applicazione dei
privilegi tariffari e di obblighi connessi agli obblighi GATT 1994. 1l Rapporto del pa-
nel EC Bananas WT/DS 27/RW/ECU (art. 21.5 - Ecuador) del 6 maggio 1999 consi-
derd in contrasto con ’'accordo OMC anche il regolamento n. 1637 del 1998 che mo-
dificava quello n. 404 del 1993. Lentita della sospensione ¢ stata oggetto di conflitto
tra le parti e quindi si & instaurato un arbitrato. L'arbitro il 9 aprile 1999 ha stimato
entita della sanzione molto inferiore a quella valutata dagli Stati Uniti (da 520 milioni
di dollari a 191).

11 6 aprile 1999 intanto anche il gruppo speciale sulla stessa controversia avviata
dall’Ecuador aveva riscontrato incompatibilita con gli accordi OMC, e la relazione
venne adottata il 6 maggio 1999. Anche I’Ecuador chiedeva quindi I’autorizzazione a
sospendere i privilegi, in una entita che venne contestata dalla Comunita e che un ar-
bitrato ritenne consistere in 200 milioni di dollari. L’organo di conciliazione OMC
aveva, infatti, dato ragione all’Ecuador che continuava a considerare lesiva dei propri
diritti al commercio la quota di importazione stabilita in modo pitt 0 meno articolato
da vari regolamenti comunitari.

1l Consiglio fu costretto ad adottare un nuovo regolamento nel 2001 (regola-
mento n. 216 del 2001) contro cui la Chiguita ha fatto ricorso presso la CGCE.
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delle istituzioni comunitarie»’. La ricorrente riteneva piuttosto
che si trattasse di una delle eccezioni che ne consentono I'invo-
cabilita, impugnando un regolamento comunitario adottato al
fine di conformarsi alle decisioni dell’organo di risoluzione delle
controversie OMC con la volonta di dare esecuzione a un ob-
bligo preciso e incondizionato dell OMC.

Le relative sentenze hanno stabilito che le decisioni assunte
dal panel o dall’Organo d’appello del’OMC non hanno alcun ef-
fetto diretto nell’ordinamento comunitario: ’obbligo generale di
dare effetti alle raccomandazioni e alle decisioni assunte dall’or-
gano di conciliazione non corrisponderebbe, infatti, a un «ob-
bligo specifico»™. 1l fatto che il regolamento contestato fosse
stato adottato al fine di rispettare le decisioni dell’organo di con-
ciliazione OMC non avrebbe fatto scattare la citata “eccezione
per attuazione”7¢ perché le parti, pur essendo obbligate a ottem-

74 Cfr. CGCE, sent. Van Parys, cit., pt. 39, dove sono citate tutte le sentenze ri-
levanti ai fini di questa giurisprudenza, con particolare riferimento alla gia citata sen-
tenza Portogallo/Consiglio del 1999.

75 Cfr. il pt. 256 della sentenza Chiquita. Sotto questo profilo era gia accaduto
che la Corte avesse dichiarato che «prendendo I'impegno (...) di conformarsi alle re-
gole del’lOMC, (...), la Comunita non ha inteso assumere un 0bbligo particolare [cor-
sivo mio] nell’ambito del’OMC suscettibile di giustificare un’eccezione all'impossibi-
lita di invocare le regole del’OMC dinanzi al giudice comunitario e di permettere a
quest’ultimo di controllare alla loro luce la legittimita delle disposizioni comunitarie
controverse». Era gia successo in particolare che un importatore di banane belga, Van
Parys, avesse chiesto una pronuncia di illegittimita del regolamento comunitario per
mancata osservanza della decisione dell’organo di conciliazione, pt. 41.

761a Commissione, da parte sua, rilevava che «dare esecuzione» non significa
«conformarsi», e che un «obbligo particolare» costituirebbe solo un obbligo positivo
di agire in un modo determinato. Sulla scia di queste argomentazioni la Corte ha finito
per sostenere che i regolamenti adottati in seguito alle pronunce OMC non «possono
essere considerati misure destinate ad assicurare I'esecuzione dell’ordinamento giuri-
dico comunitario di un obbligo particolare assunto nell’ambito del’OMC», pt. 53,
idem. V. pure C-339/98 del 2000 e C-203/02, C-46/02, C-338/02 e C-444/02 del 9 no-
vembre 2004.

Secondo la Corte, sulla falsariga di quanto sostenuto dalla Commissione, un ob-
bligo ¢ preciso in «tutti i casi in cui il contenuto della norma OMC sia circostanziato
e assistito dalla previsione di un obbligo di adeguamento e la norma comunitaria sia
stata adottata allo scopo specifico di conformarsi alla norma OMC». Cfr. G. GaTTI-
NARA, La responsabiliti extracontrattuale della Comunita europea, cit., p. 140. Sarebbe
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perare alle decisioni di tali organi, avrebbero sempre spazi per la
negoziazione, finanche qualora fosse gia scaduto il termine «ra-
gionevole» indicato a tal fine’”: sebbene la Comunita non abbia
provveduto ad adeguare il proprio regolamento agli accordi
OMC nei termini “ragionevoli” concessi dai panel, «la scadenza
del termine non implica che la Comunita abbia esaurito le possi-
bilita prospettate dall’Intesa di comporre la controversia che la
vede parte. Cid considerato, imporre al giudice comunitario, per
il solo fatto della scadenza del termine, di controllare la legitti-
mita delle misure comunitarie in questione alla luce delle regole
dellOMC potrebbe avere I'effetto di indebolire la posizione
della Comunita nella ricerca di una soluzione reciprocamente
conveniente della controversia e conforme con le dette regole»’s.

Cosi giudicando la Corte di giustizia ha finito per depoten-
ziare la presunta natura giurisdizionale del procedimento di con-
ciliazione del’lOMC, tanto sostenuta dalla Comunita stessa. La
Corte sembrerebbe piuttosto restituire il fulcro delle relazioni
OMC alla negoziazione insistendo sulla necessita di simmetria
tra le parti, soprattutto perché per gli altri membri OMC, «tra
cui le controparti piti importanti», gli accordi in questione «non
figurano tra le norme alla luce delle quali i loro organi giurisdi-
zionali controllano la legittimita del loro diritto interno»: «una
tale assenza di reciprocita, se la si ammettesse, rischierebbe di
condurre ad uno squilibrio nell’applicazione delle regole del-
I’OMC»7. Piu che della reciprocita tipica del diritto internazio-

invece privo di ogni precisione 'obbligo di «applicazione non discriminatoria delle re-
strizioni quantitative»: in altri termini il «trattamento della nazione piu favorita» di-
scenderebbe da disposizioni che «enunciano principi e obblighi che per i loro termini,
la loro natura e la loro portata hanno un carattere generale» e non preciso (pt. 159).

77 In particolare, CGCE, sent. Van Parys, cit., pt. 41-48.

78 CGCE, sent. Van Parys, cit., pt. 52. Infatti «imporre agli organi giurisdizionali
I'obbligo di disapplicare le norme di diritto interno che siano incompatibili con gli ac-
cordi OMC avrebbe la conseguenza di privare gli organi legislativi o esecutivi delle
parti contraenti della possibilita (...), di trovare, sia pure a titolo provvisorio, soluzioni
negoziate», in CGCE, pt. 48 della sent. Van Parys e pt. 40 della sent. Portogallo/Con-
siglio.

79 CGCE, sent. Van Parys, cit., pt. 53; cfr. anche CGCE, sent. Portogallo/Consi-
glio, cit., pt. 43-46.
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nale, gli accordi OMC sono fondati quindi sul principio della
«reciproca convenienza»®.

E pur vero che nel caso di specie era in discussione anche il
rapporto tra I'ultima istanza giurisdizionale del grande spazio co-
munitario e uno dei tanti panel delle organizzazioni internazio-
nali. Nel parere n. 1 del 19918! la Corte aveva affermato che il
potere della Comunita di concludere accordi internazionali «im-
plicasse necessariamente la facolta di assoggettarsi alle decisioni
di un organo giurisdizionale istituito o designato in forza di tali
accordi, per quanto concerne l'interpretazione e 'applicazione
delle loro disposizioni»; nella citata causa Portogallo il Consiglio
aveva sostenuto che gli Accordi OMC prevedevano un sistema
autonomo di soluzione delle controversie che avrebbe potuto
sottrarre al giudice comunitario la competenza a interpretare e
applicare le norme OMC. A giudizio dell’Avvocato generale, tut-
tavia, le competenze della Corte sarebbero rimaste del tutto in-
tatte anche perché il sistema OMC non prevede la costituzione
di un organo avente natura giurisdizionale ma si presenterebbe
come un sistema di conciliazione tra soggetti internazionali: I'or-
gano che adotta le decisioni o raccomandazioni ha, infatti, na-
tura politica e ad esso non hanno accesso i soggetti di diritto in-

80 CGCE, 9 ottobre 2001, C-377/98, Paesi Bassi c. Parlamento europeo e Consi-
glio, in Racc., 1-7079.

Leditoriale della Comzmon Market Law Review, Relations between International
Courts and Community Courts: Mutual Deference or Subordination?, n. 3/2005, p. 581
ss., attribuisce alla volonta di non interferire in questioni squisitamente politico-eco-
nomiche queste decisioni che in parte controbilanciano lo slancio con cui la Corte di
giustizia ha interpretato il diritto comunitario e nazionale in conformita con gli accordi
del’OMC, fino al punto da rendere molto labile il confine tra i loro effetti e I'effetto
diretto del diritto comunitario. Cfr. C-53/96, Hermeés, 1998 e C-89/99, Schieving-Nij-
stad v. Groeneveld, 2001.

Sulla rilevanza della reciprocita nel sistema OMC cfr. A. MASSON, La confirma-
tion par larrét Parys v. Belgische Interventie-en restitutiebuerau de larticulation para-
doxale du droit de 'OMC et du droit communautaire, in Revue du Marché commun et
de I'Union européenne, n. 3/2006, p. 193.

81 Sul progetto di accordo tra la Comunita e i paesi dell’associazione europea di
libero scambio relativo alla creazione dello Spazio economico europeo, del 14 dicem-
bre 1991, in Racc., p. I-6079.
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terno; peraltro listituzione di un organo di natura giurisdizio-
nale, la cui competenza non si limitasse a interpretare e applicare
I'accordo ma comprendesse anche il potere di annullare atti delle
istituzioni comunitarie, sarebbe incompatibile con I’ordinamento
comunitario.

La relazione della Commissione del Congresso americano
incaricata di studiare il ruolo delle organizzazioni internazionali®?
sosteneva, d’altra parte, che «la determinazione quasi-giurisdi-
zionale, una volta associata con I'imposizione delle sanzioni, puo
sopraffare il processo legislativo di un paese. Poiché le decisioni
del’OMC ora si muovono verso la pitl vasta gamma di obiettivi
all’interno del relativo mandato, c’¢ il rischio considerevole che
le decisioni del’lOMC escludano la legislazione nazionale dalle
aree della salute, della sicurezza, dell’ambiente e di altre politi-
che regolatrici. La Commissione ritiene che le decisioni quasi-
giurisdizionali delle organizzazioni internazionali non debbano
soppiantare gli atti legislativi nazionali. Il sistema dei checks and
balances fra i rami legislativi, esecutivi e giudiziari deve essere
mantenuto».

Ridurre I'“impatto” delle norme dellOMC nell’ordinamen-
to comunitario alla loro giustiziabilita non consente, infatti, di
cogliere appieno I'influenza che per varie vie queste norme svol-
gono nell’ordinamento comunitario. La capacita penetrativa del-
I’OMC sul processo decisionale dell’'UE va analizzata sotto vari
profili, sia sostanziali che procedurali. Entrambe sono state isti-
tuite, d’altra parte, per la promozione del libero mercato, anche
se la prima & un’organizzazione multilaterale e la seconda una
realta regionale. Il mercato comune comunitario & stato anzi
pensato sulla falsariga del GATT®,

Studiando alcuni recenti processi decisionali comunitari &
stato verificato che le norme OMC, sia quelle dei trattati sia
quelle poste dagli organi di risoluzione delle controversie, en-

82§ tratta della citata Relazione Mertzl.
8 Cfr. J.H.H. WEILER, The Constitution of The Common Market, in P. CRAIG - G.
DE BUrca, The Evolution of the EU Law, Oxford, 1999.
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trano nell’ordinamento comunitario direttamente nelle decisioni
che le istituzioni europee adottano. La Commissione, in partico-
lare con il suo potere di proposta, interpreta a proprio modo le
norme anche pit generali della OMC e prova a inserirle nel pro-
cesso decisionale. Si tratta quindi di una conformita «piti com-
plessa e sottile di quella che il dibattito sull’effetto diretto possa
catturare»®. Soprattutto la Commissione preme affinché si assi-
curi «una migliore armonizzazione dell’assetto giuridico del mer-
cato interno con la situazione economica globale» per ridurre
«l’onere normativo gravante sulle imprese attive sui mercati
mondiali»®,

Si tratta di «una forma di impatto pit indiretta»®, una sorta
di effetto indiretto, che consente il travaso di norme OMC nel di-
ritto comunitario, invocando proprio gli obblighi internazionali’.

84 Cfr. G. pE BUrca - J. Scott, The Impact of the WTO on EU Decision-making,
in G. DE BURcA - J. Scort (ed.), The EU and the WTO. Legal and Constitutional Issues,
Oxford, 2001, nuova edizione del 2003, pp. 1-30, hanno fornito prova dell'influenza
delle norme e dei principi della OMC concentrandosi su due casi paradigmatici: la
nuova direttiva sui cosmetici con la quale la Commissione ha deciso di porre restri-
zioni al divieto generalizzato di commercio di cosmetici con fest sugli animali e il re-
golamento sugli aerei civili che, invece, & stato impugnato dall’Inghilterra.

Basti pensare che la Commissione europea ha concluso un’intesa con gli Stati
Uniti d’America che prevede «la messa in opera di alcune misure di cooperazione nel-
I’elaborazione della normativa tecnica applicabile al commercio dei prodotti sottopo-
sti alla disciplina dell’ Accordo sugli ostacoli tecnici agli scambi» della OMC. A. Sk-
CONE, La competenza della Commissione europea a concludere accordi non vincolanti,
cit., p. 360, la Corte di giustizia ha ritenuto non vincolante I'intesa e ha rigettato il ri-
corso francese. La medesima questione, peraltro, era gia stata sollevata in riferimento
all’Accordo con gli Stati Uniti d’America sulla cooperazione reciproca nell’applica-
zione del diritto di concorrenza del 23 settembre 1991, in Rév. dir. intern., 1992, p. 849
ss., oggetto della sent. del 9 agosto 1994, C-327/91, Francia/Commissione.

8 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Co-
mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni - Seconda relazione sul-
lattuazione della strategia per il mercato interno 2003-2006, COM/2005/0011 def.

86 G. pE BUrca - J. Scott, The Impact of the WTO on EU Decision-making, cit.

87 Draltra parte, come ha rilevato J.H.H. WEILER, Federalisn: and Constitutiona-
lism: Europe’s Sonderweg, NY, 2000, mentre in uno Stato federale come quello tedesco
non esistono sanzioni per I'eventuale violazione nei rapporti tra Bund e Linder, invece
sia nell'UE che nella OMC esistono delle procedure che portano a sanzioni pecuniarie.
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DIRITTI, GLOBALIZZAZIONE
E COSTITUZIONALISMO

SomMARIO: 1. T diritti come eccezioni. — 2. Accordi commerciali bilaterali e
clausole dei “diritti umani”. — 3. Forme giuridiche della globalizzazione
e costituzionalismo.

1. I diritti come eccezioni

La tutela e la promozione che ricevono I'investimento estero
e la delocalizzazione di rami di azienda si possono trasformare,
come si ¢ visto, in forti limitazioni dei diritti costituzionali.

La massima tutela dell’investimento estero — con particolare
riferimento all’estensione della categoria dell’esproprio fino a ri-
comprendervi qualsiasi perdita di profitto, anche potenziale — ¢
il principio che, trovando un proprio antecedente nel NAFTA,
voleva istituzionalizzarsi con il citato Accordo multilaterale sugli
investimenti (MAI): le sue negoziazioni avvennero segretamente
e furono interrotte proprio per il determinante impatto che
avrebbe avuto sui residui spazi di autonomia statale nella tutela
dei diritti costituzionali.

Per limitarsi al bene essenziale per eccellenza, 'acqual, la
sua distribuzione ¢ spesso oggetto di controversie presso I'Inter-
national Centre for Settlement of Investiment Disputes della BM:
recentemente, come gia accennato, I’Argentina ¢ stata condan-
nata al pagamento di un indennizzo a un investitore statunitense

I Sull’acqua e sul ruolo di questo bene essenziale come uno degli elementi spa-
ziali su cui poggiano gli ordinamenti si rinvia zzzfra al Cap. VII, par. 4.
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nei confronti del quale le autorita di Buenos Aires avevano adot-
tato una serie di misure perché, non solo non aveva applicato il
piano tariffario concordato, ma era anche stata rilevata la pre-
senza di alghe nell’acqua destinata al consumo umano?. Questa
controversia ¢ interessante perché, mentre lo Stato convenuto ri-
teneva che non si potesse ravvisare alcuna espropriazione dal
momento che le misure erano state adottate a tutela della salute
pubblica e del diritto di accesso a un servizio essenziale, il Tri-
bunale ha negato il carattere espropriativo delle misure solo ed
esclusivamente perché il danno economico subito dall’investitore
non era sufficientemente grave: non ¢, quindi, la tutela di un di-
ritto costituzionale a impedire che una misura possa considerarsi
espropriazione, ma solo il rapporto tra I'impatto negativo sull’in-
vestimento estero e lo scopo delle misure contestate. Il persegui-
mento di un interesse pubblico non esclude affatto I'obbligo di
risarcire I'investitore privato sul quale le misure statali dovessero
gravare in modo eccessivo.

Tale decisione conferma inoltre I'interpretazione ampia del
trattamento giusto ed equo da riconoscere all’investitore, com-
prendente il rispetto delle legittime aspettative in base allo szan-
dard del giusto valore di mercato.

11 contrasto tra diritti costituzionali e tutela dell’investimento
estero potrebbe rafforzarsi nel sistema multilaterale: basti pensare
ai TRIPS che, nonostante i riferimenti al benessere sociale ed eco-
nomico, in nome del diritto di proprieta intellettuale, rendono
economicamente impossibile 'accesso ai farmaci a intere nazion#’,

2 Cfr. il gia citato caso ICSID, Azurix Corp./The Argentine Republic.

3 Cfr. la Dichiarazione interpretativa della Conferenza ministeriale di Doha
(WT/MIN(01)/DEC/W/2) sull’art. 31 TRIPS che ha almeno previsto ['uso di brevetti
senza autorizzazione del “proprietario” «nel caso di un’emergenza nazionale o di altre
circostanze di estrema urgenza oppure in caso di uso pubblico non commerciale». Sul-
I’emendamento approvato nel 2003 per consentire ’accesso ai farmaci essenziali ai
paesi in via di sviluppo cfr. B. CONDON - T. SINHA, Global Diseases, Global Patents and
Differential Treatment in WTO Law: Criteria for Suspending Patent Obligations in De-
veloping Countries, in Nw |. Int’l L. & Bus., 2005, p. 1.

Nel 1998-1999 il Sudafrica aveva chiesto alle multinazionali farmaceutiche di
fornire farmaci anti-AIDS a prezzi in grado di coprire i costi marginali di produzione
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e ai GATS, che impongono la privatizzazione e la liberalizzazione
di ben 160 servizi.

Nel sistema multilaterale, infatti, norme che dal punto di vi-
sta costituzionale sarebbero riconducibili alla tutela della salute,
dell’ambiente e del lavoro, rischiano di diventare «ostacoli non
tariffari», limiti di natura tecnica al commercio®.

A difesa delle situazioni giuridiche soggettive riconosciute
dalle Costituzioni nel sistema del commercio internazionale pos-
sono farsi valere, difatti, solo le eccezioni generali indicate dal-
larticolo XX GATT. Questa disposizione prevede che «niente
[...] sara interpretato nel senso di impedire I'adozione o I'appli-
cazione da parte di qualsiasi parte contraente di misure» neces-
sarie alla protezione della «moralita pubblica», «della salute e
della vita delle persone, degli animali o alla preservazione dei ve-
getali»’, «a condizione che (...) non siano applicate in maniera
da costituire un mezzo di discriminazione arbitraria o ingiustifi-
cata tra i paesi dove esistono le stesse condizioni, oppure una lar-
vata restrizione al commercio internazionale»®.

ma non i profitti da monopolio. In seguito al rifiuto ricevuto ¢ stato introdotto il Me-
dical Act per favorire la produzione locale su licenza obbligatoria e le importazioni pa-
rallele, ovvero le uniche due modalita, previste nei TRIPS, di ridurre i costi delle spese
sanitarie e di cui si avvalgono gia paesi come il Brasile e la Thailandia. Il governo su-
dafricano ¢ stato citato in giudizio da 39 case farmaceutiche che il 19 aprile 2001, gra-
zie alla pressione dell’opinione pubblica internazionale, hanno ritirato il loro ricorso.

Nel 2007, invece, I’Alta Corte indiana ha dichiarato di non essere competente a
stabilire se e quanto la legge nazionale sui brevetti fosse conforme agli accordi OMC:
la transnazionale Novartis aveva impugnato la norma indiana che riconosce il brevetto
solo ai farmaci realmente innovativi permettendo all’India di produrre farmaci generici
da vendere ai paesi a basso reddito.

4In questo caso rilevano in particolare le misure sanitarie e fitosanitarie che
«sono provvedimenti che mirano a proteggere la vita e la salute degli animali, dell'uomo
e dei vegetali dai rischi derivanti dalla diffusione di malattie e dall’utilizzo di alimenti,
bevande e mangimi contenenti sostanze nocive» (par. 1, Allegato A, Accordo SPS).

5 Accanto a queste eccezioni ve ne sono anche di relative alla natura dei beni,
come oro, argento, articoli fabbricati nelle prigioni, tesori di valore artistico, storico o
archeologico, risorse naturali esauribili, quantita di materie prime necessarie alla stabi-
lizzazione e in caso di penuria generale o locale.

6 Cfr. Part. XX GATT 1994, I'Accordo sugli ostacoli tecnici agli scambi e I'Ac-
cordo sulle misure sanitarie e fitosanitarie. Analoga clausola si trova nell’art. XIV
GATS, art. XXII, par. 2, GPA, dove si fa riferimento all’«ordine pubblico».
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Questo articolo era stato oggetto di una «interpretazione
straordinariamente restrittiva»’ gia nell’ambito del previgente
GATT 1947 che comprendeva solo i paesi piu sviluppati. La tu-
tela dei diritti fondamentali, anche dal punto di vista del diritto
del’OMC, resta un’ecceziones. Nel sistema OMC, caratterizzato
da gravi squilibri, trova forte opposizione una lettura di queste
eccezioni che comprenda, accanto ai prodotti in quanto tali, an-
che i processi di produzione degli stessi (Process and Protection
Methods, PPMs): se le caratteristiche dei metodi di produzione
non determinano nelle merci qualita non similari agli altri pro-
dotti dovra comunque applicarsi il principio di non discrimina-
zione. In altri termini «la clausola delle eccezioni generali non
avrebbe una portata “extraterritoriale”, ossia non sarebbe su-
scettibile di giustificare misure, che ostacolano il commercio, re-
lative a processi di fabbricazione che si eseguono a/ di fuor: della
giurisdizione del paese di importazione, senza lasciare alcuna
traccia nel prodotto finale poi esportato»’.

Sebbene «via via che le barriere tariffarie e non tariffarie ve-
nivano abbattute (sia) emersa I’esigenza di tutelare valori in qual-
che modo antagonisti al libero commercio, come la protezione
dei lavoratori, dei consumatori e dell’ambiente»!, la tutela del
prodotto similare basata sulla distinzione tra prodotto e processo
deprime fortemente il campo d’azione delle cosiddette eccezioni
generali al commercio internazionale.

Soprattutto non si ¢ voluto riconoscere lo statuto di deroga
ammessa al libero scambio alle norme sociali minime individuate

7P. MaNziNy, L'Organizzazione mondiale del commercio quale sistema di diritto,
in L. S. Rosst (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, op. cit., p. 5, con ri-
ferimento in particolare all’eclatante caso Tonno/Delfini.

8 Cfr. M. MONTINI, La necessitd ambientale nel diritto internazionale, Padova,
2001, che offre una panoramica delle decisioni intervenute sotto questo profilo.

9 E. BARONCINT, Larticolo XX GATT e i metodi di produzione non collegati ai pro-
dotti, in L.S. Rosst (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, op. cit., p. 55.

101, S. Rosst, Verso una nuova etica del commercio internazionale?, cit., p. 14, af-
ferma anche che «questi ultimi sono, nella logica del sistema, degli ands rispetto al
trade: commercio e ambiente, commercio e consumatori, commercio e sviluppo, pro-
blemi collaterali insomma.
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dall’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL)! che la
Conferenza dei ministri del’OMC si era impegnata a rispettare
nella Dichiarazione ministeriale di Singapore del 1996. La globa-
lizzazione, infatti, si caratterizza proprio per I'opportunita che
offre alle imprese di dislocarsi sul territorio statale pit appeti-
bile, in termini di assenza di limiti e vincoli alla loro iniziativa
economica'? come la dignita, la sicurezza e la salute dei lavora-
tori®. Territori “liberati” da questi vincoli e limiti offrono per le
imprese maggiori occasioni di competitivita e di profitto'.

Sembrerebbe opportuno, quindi, un rafforzamento del-
I'OIL e delle sue convenzioni, che potrebbe determinare un’in-
terpretazione piu estesa dell’art. XX OMC soprattutto qualora
dovesse ridursi il grado di separazione del sistema multilaterale
rispetto al restante diritto internazionale.

Qualche perplessita suscita, invece, I'ipotesi di inserire in
ambito OMC una “clausola sociale”?, che in definitiva affide-
rebbe ai panel di esperti il compito di valutare gli standard in ma-

W Cfr. C. D1 Turi, Globalizzazione dell’economia e diritti fondamentali in materia
di lavoro, in Riv. dir. intern., 2000, p. 113 ss.; E. RADIGHIERI, [ diritti fondamentali dei
lavoratori nel commercio internazionale, in L. S. Rosst (a cura di), Commercio interna-
zionale sostenibile?, op. cit., p. 97 ss. La Dichiarazione sui principi e sui diritti fonda-
mentali nel lavoro del 1998 della OIL afferma ’obbligo per gli Stati membri di rispet-
tare e promuovere i seguenti diritti: liberta di associazione e diritto di contrattazione
collettiva, divieto di lavoro forzato e obbligatorio, divieto del lavoro minorile e elimi-
nazione delle discriminazioni.

Sul rapporto tra le Costituzioni e le convenzioni internazionali sui diritti umani
cfr. M. RuotoLo, La “funzione ermeneutica” delle convenzioni internazionali sui diritti
umani nei confronti delle disposizioni costituzionali, in Dir. e soc., 2000, p. 291 ss.

12Cfr. M. A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation. Con-
frontations et mutations, Parigi, 2006.

13 Cfr. A. BALDASSARRE, voce Iniziativa economica privata, in Enc. dir., XXI, Mi-
lano, 1971, 582 ss.; M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzio-
nale, Padova, 1983; P. BiLaNciA, Modello economico e quadro costituzionale, Torino,
1996; G. Bianco, Costituzione ed economia, Torino, 1999.

14 Cfr. S. Prisco (a cura di), Unione europea e limiti sociali al mercato, Torino,
2002.

15 Forti perplessita su questa ipotesi sono espresse da A. von BoGDANDY, Law
and Politics in the WTO - Strategies to Cope with a Deficient Relantionship, in Max
Planck Yearbook of United Nations Law, n. 5/2001, pp. 609-674.
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teria di lavoro. LOMC, infatti, «finirebbe con tutta probabilita
per leggere detti standard unicamente alla luce delle esigenze del
commercio, il che comporterebbe, inevitabilmente, una loro
valutazione estemporanea e casuale, se non una loro costante
erosione»®, La previsione di tale funzionalizzazione dei diritti co-
stituzionali alle esigenze del libero mercato si basa sull’espe-
rienza in tal senso segnata dal processo d’integrazione comuni-
tarial’.

Dato che attualmente le uniche restrizioni ammesse al com-
mercio internazionale sono quelle relative ai prodotti in quanto
tali, dette eccezioni sono dovute a quella che viene definita “tu-
tela del consumatore”, termine che ha finito per integrare, con
alterne conseguenze, il riferimento al fondamentale diritto dei
cittadini alla salute e a un ambiente salubre: i cittadini e i loro di-
ritti in tal modo sembrerebbero, infatti, essere stati ricollocati e
ripensati alla luce dell’ordine economico internazionale e delle
politiche perseguite dalle istituzioni della globalizzazione.

Ne sia prova che molti ricorsi presentati al DSB hanno a og-
getto norme nazionali di cui si chiede I'abolizione perché im-
pongono divieti o controlli ai prodotti al fine di tutelare la salute
umana e ambientale!s,

Le deroghe alla liberalizzazione perseguita dall’ OMC sono
ammesse, infatti, solo qualora «siano fondate su criteri scientifici
e non mantenute in assenza di sufficienti prove»!®. In base al
«principio di precauzione» dovrebbe essere possibile, invece, so-
spendere la messa in commercio di un prodotto in caso di ri-
schio per la salute e per 'ambiente anche in assenza di prove
scientifiche certe e definitive circa la nocivita delle sostanze, Il
caso della crisi originata dall’encefalopatia spongiforme ¢ esem-

16 M. BALBONI, Diritti dei fanciulli e commercio equo: clausola sociale o altro?, in
L.S. Rossi (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, op. cit., p. 140.

17 Per quanto riguarda I'ordinamento comunitario cfr. F. SORRENTINO, La tutela
det diritti fondamentali nell’ ordinamento comunitario ed in quello italiano, in AA.VV.,
Linfluenza del diritto europeo sul diritto italiano, Milano, 1982, p. 37 ss.

18 Cfr. G. AbINOLFI, La soluzione delle controversie nell OMC, cit., p. 228.

19Cfr. par. 2 e 3 dell’art. 2 SPS.
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plare di quanto anche all’interno dell’UE il principio di precau-
zione tenda a sfumare quando coinvolga merci europee?!.

Il primo caso affrontato dagli organi OMC rilevante sotto il
profilo qui richiamato verteva sugli ormoni della crescita nella
carne??: la Comunita europea, in seguito alla diffusione delle no-
tizie sulle loro conseguenze negative per la salute, fu costretta a
porre restrizioni al loro uso e a proibirne sei tipi®. Gli Stati
Uniti, che esportavano in Europa solo un 10% di carne bovina
non gonfiata dagli ormoni della crescita, adottarono come con-

20 Cfr. L. MARINI, I/ principio di precauzione nel diritto internazionale e comuni-
tario: disciplina del commercio di organismi geneticamente modificati e profili di sicu-
rezza alimentare, Padova, 2004.

Lart. 133 TCE ¢ stato base giuridica di molti provvedimenti miranti a tutelare la
salute. Il disastro di Chernobyl, ad esempio, spinse il Consiglio a bloccare 'importa-
zione di alcune categorie di beni dalle zone dell' Europa centrale e orientale; la Grecia
fece ricorso presso la Corte di giustizia contestando che la base legale di tale provve-
dimento potesse essere la politica commerciale ex art. 133, dato che il provvedimento
mirava a tutelare la salute pubblica, CGCE, C-62/88, Grecia/Consiglio, 1990.

La Corte ha, invece, adottato un’interpretazione meno estensiva dell’art. 133
TCE con il parere n. 2/2000, confermata anche da successiva giurisprudenza, in parti-
colare CGCE, Commissione/Consiglio sull’energia, 2002, C-281/01.

21 Quando il PE pubblico la sua relazione sulla crisi dell’encefalopatia spun-
giforme bovina nel 1997 accuso la Commissione di aver perseguito una politica di di-
sinformazione su scoperte scientifiche risalenti alla fine degli anni Ottanta. Solo nel
marzo 1999, inoltre, fu bandita la carne di importazione inglese, per poi riammettere
a partire dall’agosto 1999 prodotti inglesi accompagnati da alcune certificazioni. Que-
st’ultime avrebbero dovuto essere garanzia di bonta di un prodotto e dell’assenza di
nocivita per la salute delle persone. Eppure il ministro della salute tedesco mantenne
il divieto di importazione della carne inglese finché non ottenne una certificazione ag-
giuntiva in relazione all’origine del prodotto e alla sua conformita alle regole comuni-
tarie poste a protezione dei consumatori. Per il caso tedesco cfr. E. NEYER, Domzestic Ii-
mits of supranational law, in M. ZURN - C. JOERSEG, Law and Governance in Postnatio-
nal Europe, Cambridge, 2005, pp. 126-127. Per il parallelo caso francese cfr. CGCE,
2001, C-1/100, Commissione/Francia, in Racc., 1-9989.

22 Cfr. L. GRADONI, La protezione del consumatore nel diritto internazionale del
commercio, in L.S. Ross! (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, op. cit.,
p. 143 ss.

23 Cfr. le 3 direttive comunitarie in materia sanitaria del 1981 e del 1988, poi so-
stituite dalla direttiva n. 96/22 del 29 aprile 1996 che rafforza il divieto di sommini-
strazione delle sostanze ormonali, i relativi controlli ed esami. La prima direttiva fu an-
nullata su ricorso della Gran Bretagna che si opponeva a questi divieti.



92 PARTE PRIMA - CAPITOLO QUARTO

tromisura I'imposizione di un dazio doganale intero per alcuni
prodotti comunitari; contro tale misura unilaterale la CE chiese
in sede GATT 1947 l'istituzione di un panel; a causa della regola
del consensus vigente nel precedente Accordo generale fu suffi-
ciente 'opposizione degli Stati Uniti per non far istituire il panel;
solo quando la richiesta venne ripresentata ai competenti organi
OMC, retti dal consensus invertito, gli Stati Uniti eliminarono
volontariamente il dazio contestato.

Gli Stati Uniti e il Canada, tuttavia, impugnarono presso il
DSB la direttiva comunitaria sugli ormoni per restrizione dissi-
mulata degli scambi internazionali, dimostrando che in cinque
casi su sei non esistevano prove scientifiche internazionalmente
riconosciute della nocivita degli ormoni.

Lorgano d’appello®; pur non riconoscendo alle norme co-
munitarie la natura di restrizione dissimulata, confermo la viola-
zione degli obblighi in materia di valutazione del rischio. Se-
condo l'organo di seconda istanza, infatti, ’armonizzazione
OMC delle legislazioni in materia sanitaria e fitosanitaria non co-
stituirebbe un obbligo giuridico, perché I’accordo non ha espres-
samente previsto la sua forza vincolante: vista la limitazione che
ne discenderebbe a carico dei poteri normativi delle parti con-
traenti, non puo implicitamente dedursi forza vincolante a obiet-
tivi che consistono piuttosto in raccomandazioni. Da questa pre-
messa discende che la parte contraente puo liberamente adottare
regole non conformi alle richiamate norme di diritto internazio-
nale. Cido non toglie che, sorte ulteriori divergenze sull’interpre-
tazione da dare al rapporto dell’organo di appello e sulla sua ese-
cuzione sotto il profilo della valutazione del rischio, gli Stati

24\WT/DS26/R/USA Ec Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormo-
nes). Complaint by the United States., Report, 18.8.1997, in http//www.wto.org/en-
glish/tratop_e/dispu_e.htm#disputes. In effetti gli studi forniti dalla CE si limitavano a
dimostrare i pericoli derivanti da un uso non controllato degli ormoni e non la loro in-
trinseca dannosita.

25 WT/DS26/AB/R, Ec Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormo-
nes), Report of the Appellate Body, 16.1.1998, in hitp://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e.htm#disputes.
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Uniti siano stati autorizzati a introdurre sanzioni commerciali su
alcuni prodotti comunitari. Tali ritorsioni sono continuate anche
in seguito all’entrata in vigore nel 2003 di una nuova direttiva
che prevede un divieto provvisorio per alcuni ormoni in attesa di
acquisire ulteriori informazioni scientifiche?.

Sia il panel sia 'organo d’appello della OMC hanno escluso,
in altri termini, che il principio di precauzione? possa consentire
una deroga agli obblighi di valutazione del rischio posti dall’Ac-
cordo OMC, anche qualora questo principio dovesse essere con-
siderato una norma di diritto internazionale generale.

Proprio l'interpretazione di questi criteri, previsti per risol-
vere il conflitto tra liberalizzazione degli scambi e diritto alla sa-
lute umana e ambientale, ha visto sorgere una controversia che
oppone Stati Uniti, Canada e Argentina all'Unione europea in
merito alla cosiddetta moratoria di fatto che — a giudizio delle
parti attrici presso il panel OMC — quest’ultima e alcuni suoi Stati
membri avrebbero applicato a prodotti geneticamente modificati
(OGM). Sebbene gli organi OMC ammettano che gli Stati go-
dono del diritto di stabilire autonomamente il proprio livello di
protezione della salute umana, animale e vegetale, il parel non ha
ammesso la possibilita di perseguire un livello di rischio zero per-
ché condurrebbe all’adozione di misure discriminatorie2s,

L’ambiente o meglio i costi ambientali sono, d’altra parte, il
vero segno della globalita: non ¢’¢ profilo piu globalizzato di
quello ambientale proprio perché la Terra, sebbene divisa in
tanti territori statali, &€ pur sempre un unico grande ecosistema,
indifferente — in questo caso naturalmente — ai confini.

26 Per un’attenta ricostruzione del caso qui riassunto cfr. G. ADINOLFI, La solu-
zione delle controversie, cit., pp. 226-241.

27 Con la Comunicazione sull’'uso del principio di precauzione del 2000 la Com-
missione ha ribadito, secondo quanto era stato deciso dal Consiglio europeo, di non
applicare all’'UE le norme OMC qualora esistano condizioni di incertezza scientifica
sulla nocivita per la salute e per ’'ambiente di alcuni prodotti.

28 Questo & quanto ha stabilito il panel OMC, Case n. DS 291, European Com-
munities - Measures Affecting the Approval and marketing of Biotech Products - Interim
Report del 17 febbraio 2006, adottando una definizione rigorosa dell’analisi del rischio
contenuta nell’accordo.



94 PARTE PRIMA - CAPITOLO QUARTO

La distribuzione dei beni su tutto il globo necessita, in par-
ticolare, di quelle infrastrutture per le quali la BM continua a
fornire prestiti subordinati ai piani di aggiustamento strutturale.
Le infrastrutture, infatti, servono per consentire il trasporto delle
merci che, avvenendo con le forme energetiche conosciute, gia di
per sé comporta un costo molto alto in termini ambientali, sem-
pre a carico degli Stati e quindi delle collettivita nazionali. Ep-
pure non solo il trattato di Kyoto non puo vantare neanche le ra-
tifiche di tutti gli Stati firmatari?® ma, come si ¢ visto, in ambito
OMC la tutela dell’ambiente rappresenta una deroga e, come
tale, ¢ restrittivamente interpretata®”: non potrebbe giustificare
intenti «punitivi» nei confronti degli Stati che adottino standard
di tutela meno elevati di quelli imposti da accordi internazionali
sottoscritti’!, dimostrando I'isolamento del sistema multilaterale
degli scambi dal diritto internazionale generale®2.

2911 Protocollo di Kyoto & un accordo internazionale sull’ambiente. Firmato
nella citta giapponese I’11 dicembre 1997 da oltre 160 paesi durante la Conferenza
COP3 della Convenzione Quadro delle Nazioni Unite sui Cambiamenti Climatici
(UNFCCC) e il riscaldamento globale, ¢ entrato in vigore il 16 febbraio 2005, dopo la
ratifica da parte della Russia mentre gli Stati Uniti ancora non lo hanno ratificato. L'ac-
cordo prevede una riduzione delle emissioni inquinanti (biossido di carbonio e altri
cinque gas serra) del 5,2% rispetto a quelle del 1990, considerato come anno base,
nell’arco temporale 2008-2012. Consente I'acquisto e la vendita di quote di emissione
di questi gas.

Recenti analisi hanno dimostrato 1’esistenza di un preoccupante “deficit di at-
tuazione” dei numerosi accordi ambientali multilaterali conclusi negli ultimi decenni.
Cfr. M. MoNTINL, I/ sistema di risoluzione delle controversie previsto per il Protocollo di
Kyoto, in Riv. giur. ambiente, n. 1/2005, p. 27 ss.

30F FRANCIONI, La tutela dell ambiente e la disciplina del commercio internazio-
nale, in SIDI, Diritto e organizzazione del commercio internazionale, op. cit., p. 147 ss.

31 Questo hanno deliberato i panel OMC che, nel 1991 su richiesta del Messico
e nel 1994 su ricorso della CE e dell’Olanda, hanno ritenuto le «restrizioni statunitensi
alle importazioni di tonno» incompatibili con le regole del libero scambio, nonostante
le parti fossero entrambe vincolate ad accordi multilaterali per la protezione dell’am-
biente (MEAs). I Rapporti dei panels sono pubblicati in ILM, 1991, p. 1594 e 1994,
p. 839,

32 G. VENTURINL, L'Organizzazione mondiale del commercio, cit., p. 51 ss., pro-
pone «una modifica dell’art. XX GATT 1994 che stabilisca la specialita dei MEAs e la
loro inderogabilita da parte degli impegni assunti ai sensi degli accordi commerciali
multilaterali», p. 52.
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Al contrario, invece, «¢ significativo che molte unioni eco-
nomiche e commerciali incoraggino la deregolamentazione am-
bientale in altri paesi. Per esempio, il principio vigente nell’U-
nione europea secondo il quale deve considerarsi ad ogni effetto
merce comunitaria un bene che incorpori almeno il 50% di com-
ponenti realizzate in uno Stato dell’'Unione, spinge le imprese
dell’Unione europea al “decentramento segmentato” delle fasi
produttive o dei componenti del prodotto considerato: gli effetti
distorsivi delle differenti regole ambientali vengono quindi
“sommersi” dall’etichetta finale di prodotto comunitario, conse-
guita sol che si rispetti la quota fissata del 50%»*.

2. Accordi commerciali bilaterali e clausole dei “diritti umani”

Per attenuare la progressiva subordinazione dei diritti fon-
damentali alla libera iniziativa economica che guida I'investi-
mento estero si ¢ affermata la prassi — ormai abbastanza consoli-
data negli accordi bilaterali commerciali che vedano la CE parte
contraente — dell’inserimento di clausole sul rispetto dei “diritti
umani”. Queste clausole, usate per la prima volta con il Cile e su
richiesta di quest’ultimo come garanzia contro colpi di Stato*,

35S, NESPOR, La globalizzazione danneggia I'ambiente?, in Riv. giur. ambiente,
2002, p. 16. L’A. ricorda che «il NAFTA ha espressamente escluso la possibilita per gli
Stati membri di adottare meccanismi di deregolamentazione ambientale al fine di atti-
rare investimenti stranieri (artt. 11-14) prevedendo una specifica procedura di consul-
tazione qualora uno degli Stati membri ritenga che questa ipotesi si sia verificata», p.
24. Soprattutto I’A. perviene alla conclusione che «la regolamentazione ambientale
puo cosi costituire non la causa dell’esodo delle imprese verso i Paesi in via di svi-
luppo, ma addirittura un polo d’attrazione per attivita produttive: [...] essa costitui-
sce, se mai, una muraglia protettiva che — come le antiche mura medievali — in una si-
tuazione di liberalizzazione dei mercati protegge i paradisi ambientali e coloro che
hanno la fortuna di viverci dall’accesso e dalla competizione di attivita o produzioni
estranee degradanti e non compatibili con le regole vigenti».

34 Altrettanto pud dirsi anche per 'accordo con il Messico. E interessante que-
sto accordo, non solo per il suo significato geopolitico, ma anche per capire perché il
Messico, dopo una strenua resistenza, abbia accettato questo condizionamento poli-
tico, che neanche il NAFTA prevede. M. SzyMANSKT - M. SmitH, Coberence and Con-
ditionality in European Foreign Policy: Negotiating the Eu.Mexico Global Agreement, in
J. Comm. Market St., marzo 2005, p. 171 ss., in particolare si domandano quali siano
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sono state in seguito inserite in ogni accordo commerciale con
paesi terzi®.

Su questo terreno la CE si & conquistata un ruolo impor-
tante di «esportatrice di democrazia attraverso il diritto», intro-
ducendo negli accordi internazionali le cosiddette “clausole evo-
lutive” quali condizioni risolutive degli stessi’®.

state le ragioni che hanno spinto 'UE a insistere per Iinclusione della clausola del
principio democratico e della subordinazione dell’accordo commerciale a tale princi-
pio (artt. 1 e 2 dell’Accordo). Quali quelle del Messico di accettare, nonostante la sto-
ria di continua violazione della propria sovranita politica da parte degli Stati Uniti, che
ha rafforzato la difesa del principio di non ingerenza negli affari interni. La risposta ¢
da rintracciare proprio negli affari interni che, durante la negoziazione, hanno spinto
la opinione pubblica messicana alla difesa della clausola della condizionalita: il 1 gen-
naio 1994 entrava in vigore il NAFTA e scoppiava la rivolta zapatista delle comunita
indigene del Chiapas contro il libero mercato imposto da questo accordo; il governo si
macchio di sanguinose repressioni che crearono un’opinione pubblica favorevole alla
clausola. E bene ricordare, comunque, che la clausola vale per entrambe le parti; que-
st’ultima paritd dovrebbe essere garantita dalla istituzione di un Consiglio congiunto
per la interpretazione delle norme dell’accordo.

A partire dall’ Accordo con il Messico del 1995 il rispetto di queste clausole & di-
venuto elemento essenziale dei trattati bilaterali, consentendo il legittimo recesso dal-
I’accordo stesso: solo grazie a tale qualificazione, infatti, sono condizione di validita
dell’accordo, consentendo alla CE di recedere dagli accordi senza incorrere nell’ina-
dempimento internazionale.

La genericita e la politicita di cui & intrisa la formula standard potrebbero, pe-
raltro, offrire pretesti per non rispettare gli impegni assunti negli accordi.

Lattuale art. 177 TCE statuisce che 1’azione della comunita nella cooperazione
allo sviluppo avrebbe dovuto «contribuire all’obiettivo generale di sviluppo e consoli-
damento della democrazia e dello stato di diritto, nonché di rispetto dei diritti del-
I'uomo e delle liberta fondamentali». Sulla legittimita della clausola di elemento essen-
ziale v. CGCE, sent. Portogallo/Consiglio, cit., pt. 27-29 e le relative conclusioni del-
I’ Avvocato generale La Pergola.

35 Seppur in assenza di una “base giuridica” certa: dato che secondo la Corte di
giustizia, come chiari nel parere negativo che rese a proposito della partecipazione
della CE alla CEDU, n. 2/94 il 28 marzo 1996, la CE non vanterebbe una propria
competenza in materia di tutela dei diritti, tali clausole non sembrerebbero infatti tro-
vare alcuna “base giuridica” nel principio del parallelismo tra competenze interne ed
esterne. Cfr. L. ScUDIERO, Comunita europea e diritti fondamentali: un rapporto ancora
da definire?, in Riv. dir. eur., n. 2/1996, p. 263 ss.

Sul ruolo della base giuridica nell’ordinamento comunitario cfr. R. CALVANO, La
Corte di giustizia e la Costituzione europea, Padova, 2004.

36 Per una panoramica della prassi cfr. F. VINCENZETTL, Le “buman rights clauses”
nell’adozione di sanzioni comunitarie, in Dir. Ue, n. 2/2005, p. 337 ss.
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La progressiva subordinazione delle relazioni esterne politi-
che ed economiche della CE ai «diritti dell'uomo, alla democrazia
e allo sviluppo» ¢ definita «condizionalita», con il termine che ca-
ratterizza, come si € avuto modo di vedere, la concessione dei cre-
diti del FMI e dalla BM: come queste istituzioni subordinano i
prestiti a cosiddette «riforme strutturali» secondo le politiche ma-
croeconomiche da esse “suggerite”, cosi la Comunita condiziona
scambi e aiuti ai paesi terzi al recepimento dell’acquis communau-
taire’’. «Lutilizzo del termine “condizionalita” presuppone», in
particolare, «l’esistenza di una relazione bilaterale tra due soggetti
di diritto internazionale, caratterizzata dal fatto che una parte, per
poter ottenere aiuti e vantaggi dall’altra, accetta di sottostare a de-
terminate condizioni. Si viene in tal modo a configurare un’asim-
metria nei rapporti tra le parti, nonché una subordinazione di al-
cune scelte politiche di un soggetto alla volonta dell’altro»8. Solo

31P. Mencozzy, L' Atto Unico e I'“acquis communautaire”, Intervento alla XXIII
tavola rotonda di diritto comunitario sul tema L’ Atto Unico Europeo, Milano, 16 no-
vembre 1990. La cosiddetta condizionalita democratica si & sviluppata parallelamente
all’emergere della tutela dei diritti nell’'Unione come argomenta A. T1zzaNo, L'azione
dell'Unione europea per la promozione e la protezione dei diritti umani, in Dir. Ue.,
1999, p. 149.

Come ha dimostrato L. CappucciO, Le condizioni costituzionali dell’adesione del-
I'Unione europea, in S. STAIANO (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principt fon-
damentali: alla ricerca del nucleo duro delle costituzioni, Atti del Convegno annuale del
Gruppo di Pisa - Capri, 3-4 giugno 2005, Torino, 2006, la valutazione della conformita
agli standard comunitari degli Stati che sono entrati nell’'UE nel 2005 & stata squisita-
mente politica e variabile da Stato a Stato. Altrettanto potrebbe avvenire con i paesi
terzi con cui la Comunita conclude accordi commerciali. Lacquis comunitario &, in-
fatti, un contenitore la cui forza prescrittiva & calibrata secondo i casi, e che s’imper-
nia innanzitutto sulle quattro liberta fondamentali della CE: libera circolazione di
merci, capitali, servizi e persone. La Comunita, infatti, contrae accordi con cui apre il
proprio mercato a prodotti di paesi terzi, ma chiede la liberalizzazione dei loro mercati
in base alle norme comunitarie. In tal modo, la liberalizzazione e i criteri che la CE ha
assunto nel mercato libero e in libera concorrenza del grande spazio europeo si trava-
sano negli altri ordinamenti, avendo la forza di imporsi.

Sulla condizionalita della politica estera comunitaria cfr. gli importanti contri-
buti di K.E. SMITH e in particolare il suo The Evolution and Application of EU Mem-
bership Conditionality, in Enlargement of the European Union, a cura di Cremona,
Oxford, 2003, pp. 105-139.

38 A. VITERBO - M. D1 D1o, Recenti evoluzioni delle politiche di condizionalita eu-
ropee, cit., pp. 343-344.
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una parte, quindi, ¢ obbligata a un comportamento al quale si su-
bordina I’Accordo, solo una parte ¢ “condizionata”°.

Con la condizionalita come strumento d’azione in materia di
politica estera, quindi, si diffonde nelle relazioni internazionali
quel “contratto per adesione” caratterizzato da un’asimmetria in-
giustificabile.

Per tali ragioni i paesi in via di sviluppo considerano questa
clausola una «ingerenza indebita»*! e gli Stati che possono per-
metterselo non accettano di sottoscriverla®?. Non & mancato
quindi chi abbia parlato dell’Europa come di un «potere norma-
tivo» che s’impone sugli altri paesi®*, violando il “principio del-
I'uguaglianza sovrana” sul quale si & basata I'organizzazione in-
ternazionale, che — come ebbe a dire lo stesso Kelsen ne La pace
attraverso il diritto del 1944*% — impedisce di imporre alcunché
alle altre sovranita nazionali®.

39 C. PINELLL, Le clausole sui diritti umani negli accordi di cooperazione interna-
zionale dell'Unione, Relazione presentata al Convegno della Fondazione Basso su “Di-
ritti sociali e mercato globale” il 18 ottobre 2005, p. 11, lucidamente afferma che «no-
nostante I'idealismo che traspare dai trattati e dalle risoluzioni dell'Unione sui diritti
umani, la politica europea si basa su considerazioni di potere, anziché di ordine
morale».

40 Cfr. N. Irt1, Norma e luoghi, nella parte gia citata supra nel Cap. 1.

E la stessa Corte di giustizia d’altra parte, nella citata sent. Porrogallo/Consiglio,
pt. 42, ad aver distinto tra accordi OMC, fondati come quelli del GATT 1947 sul prin-
cipio delle negoziazioni intraprese su «una base di reciprocita e di vantaggi reciproci»,
e accordi conclusi tra la CE e paesi terzi che instaurino una certa asimmetria di obbli-
gazioni o creino relazioni speciali d’integrazione con la Comunita.

41 M.G. GARBAGNATI, Rispetto dei diritti umani ed esercizio delle competenze
esterne dell’Unione europea, in L. DANIELE, Le relazioni esterne dell’'UE nel nuovo mil-
lennio, Milano, 2001, p. 280. Cfr. C. PINELLI, S7 puo esportare il costituzionalismo? 11
caso degli accordi commerciali condizionati al rispetto dei diritti umani e della democra-
zia, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 111, op. cit., p. 125 ss.

42 Nel 1996 I’ Australia rifiutd P'inserimento della clausola nell’accordo commer-
ciale e di cooperazione economica con la CE che quindi non fu concluso.

43 Cfr. I. MANNERS, Normative Power Europe: A Contradiction in Terms?, in
JCMS, 2002, n. 2, pp. 234-258.

4 A cura di Luigi Ciaurro, Torino, 1990.

4 A, VITERBO - M. DI D10, Recenti evoluzioni, cit., ricordano che «la dichiara-
zione sul divieto della coercizione militare, politica ed economica in sede di conclu-
sione dei trattati, allegata alla Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati,
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La CE ha nel tempo sottoposto la verifica della violazione di
questa clausola a una consultazione tra le parti, senza che tale
procedimento abbia risolto, per dirla con Pinelli, «le contraddi-
zioni e i dilemmi dell’'Unione nel perseguimento del rispetto dei
diritti umani e della democrazia attraverso accordi commer-
ciali»*e,

Forme di condizionalita sono state operate anche attraverso
il Sistema delle Preferenze Generalizzate (SPG) e dei suoi regimi
speciali aggiuntivi*’, «ovvero la riduzione o esenzione tariffaria

condanna l'impiego di ogni forma di pressione, anche economica, esercitata da parte
di qualsivoglia stato, allo scopo di costringere un altro stato a compiere qualsiasi atto
connesso alla conclusione di un contratto, in violazione dei principi di sovrana ugua-
glianza degli stati e della liberta di consenso», non allegata tuttavia alla Convenzione
di Vienna del 1986.

46 C. PINELLL, 87 puo esportare il costituzionalismo?, cit., p. 8 ss. Sempre pitt dif-
fuso d’altra parte, in particolare a partire dagli anni ’80, ¢ il ricorso a misure economi-
che per motivi di politica estera, soprattutto attraverso I’embargo. La Corte di giusti-
zia, sent. 14 gennaio 1997, C-124/95, Centro-Com: c. Ministero del Tesoro e Banca di In-
ghilterra, ha fornito la sua visione dei rapporti tra queste due politiche in un caso
molto interessante perché aveva ad oggetto 'embargo commerciale nei confronti della
Repubblica di Serbia e di Montenegro (1997), chiarendo che la politica estera e di si-
curezza deve svolgersi nel rispetto della politica commerciale comune. In altri termini,
«anche se spetta agli Stati membri adottare, nell’esercizio della loro competenza na-
zionale, misure di politica estera e di sicurezza, tali misure devono rispettare le norme
emanate dalla Comunita nel campo della politica commerciale comune contemplata
dall’art. 113 del Trattato».

La politica commerciale comune prevista dall’art. 113 del Trattato, con il rego-
lamento n. 1432/92, detto “regolamento sulle sanzioni”, che proibisce il commercio
tra la CE e le Repubbliche di Serbia e di Montenegro, in attuazione della risoluzione
757 (1992) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite pone comunque il divieto
che uno Stato A, I'Inghilterra, vieti che fondi serbi o montenegrini depositati nel suo
territorio siano sbloccati ai fini del pagamento di merci esportate da un cittadino di
uno Stato membro B (Centro com, societa italiana) da questo Stato in Serbia o in Mon-
tenegro, laddove le merci di cui trattasi siano qualificate dal comitato per le sanzioni
delle Nazioni Unite prodotti ad uso strettamente medico e siano provviste di un’auto-
rizzazione all’esportazione rilasciata dalle autorita competenti dello Stato membro B
conformemente al regolamento n. 1432/92,

LInghilterra, infatti, consentiva il pagamento solo qualora ’esportazione avve-
nisse dal suo territorio e fosse previamente autorizzata dalle sue autoritd competenti.

47 Lo schema delle preferenze, infatti, istituisce un regime generale per i Paesi in
via di sviluppo (art. 7, Reg. CE, n. 2501/01) e alcuni regimi speciali per particolari
Stati con ulteriori norme di favore: per I'incentivazione della tutela dei diritti dei lavo-
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non reciproca concessa dai paesi industrializzati all'importazione
di prodotti originari dai Paesi in via di sviluppo», per superare
I'«impostazione colonialista» che caratterizzava i precedenti si-
stemi preferenziali*s. Si & accentuato, infatti, il loro impatto poli-
tico e il loro «uso strumentale» «per il perseguimento di finalita
politiche»®. Le preferenze accordate ad alcuni paesi avrebbero
dovuto essere un rimedio, in considerazione del differente grado
di sviluppo economico e sociale dei paesi, all’«asettico»*® princi-
pio di non-discriminazione che presuppone un’eguaglianza o
equivalenza economica tra i paesi contraenti. Questo germe del
principio d’uguaglianza sostanziale’ — a partire dalle “limitazioni
di fatto” subite e patite — ben lungi dall’essere considerato un’in-
tegrazione e un completamento del principio formale di non-di-

ratori e dell’'ambiente (art. 8 e 11-24, Reg. citato); per i paesi meno avanzati (Reg. CE
n. 416/01). In seguito al Rapporto dell’Organo di appello del’lOMC, 7 aprile 2004,
causa WT/DS246, European Communities - Conditions for the Granting of Tariff Pre-
ferences to Developing Countries che ha condannato il regime comunitario preferen-
ziale “droga”, la Commissione ha presentato la Comunicazione del 7 luglio 2004
(COM (2004) 461) che fissa gli obiettivi dello schema per il periodo 2006-2015 in base
alla quale, oltre a un regime generale, ci sara un regime speciale per i paesi meno avan-
zati e «un regime di incentivazione dello sviluppo sostenibile e della governance» in cui
confluiranno i regimi sociale, ambientale e droga.

48 T MARTINES, [ sistemi di preferenze generalizzate, la normativa comunitaria e il
diritto dell’ OMC, in I/ Dir. dell’UE, n. 2/2005, p. 288.

49T, MARTINES, [ sisteni di preferenze generalizzate, cit., p. 292, dove I'A. riporta
il caso della controversia tra India e Unione europea: «a seguito della crisi internazio-
nale seguita dagli attentati dell’11 settembre e della conseguente guerra in Afghanistan
veniva esteso al Pakistan uno dei regimi tariffari speciali previsti all’interno dello
schema SPG della UE originariamente riservato ad un certo numero di paesi dell’ Ame-
rica Latina (il c.d. Regime Speciale Droga). Tale modifica del SPG (comportante un
vantaggio notevole per le esportazioni di prodotti tessili pakistani nell'Unione europea)
¢ stata esplicitamente motivata da un obiettivo politico, costituendo un “premio” per
I’atteggiamento assunto da questo paese in relazione al conflitto nella regione», pp. 292-
293.

50 A. Comsa - E. Greppr, Ordine economico internazionale, cit., p. 11.

31 Sulle differenti accezioni del principio di uguaglianza tra ordinamento italiano
e ordinamento comunitario cfr. F. GHERA, I/ principio di eguaglianza nella Costituzione
italiana e nel diritto comunitario, Padova, 2003; C. RossanNo, Profili dell’eguaglianza so-
stanziale nella costituzione italiana e nell ordinamento comunitario, in Scritti in onore di
Gianni Ferrara, 111, op. cit., p. 443 ss.
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scriminazione, nel sistema multilaterale commerciale costituisce
una «deroga radicale al funzionamento della fondamentale clau-
sola della nazione pit favorita»®2. Non sono mancate tuttavia de-
cisioni dell’Organo d’appello OMC che hanno ricordato che i
paesi industrializzati sono «chiamati a “rispondere positiva-
mente” a tali disomogenee esigenze con trattamenti differenziati
a seconda delle situazioni»®.

La riduzione della cosiddetta «clausola di abilitazione» a
mera deroga del principio di non discriminazione™ incide, peral-
tro, su quello che si potrebbe chiamare il regime processuale del-
I'onere della prova, dal momento che sara la parte che ha deciso
di ricorrere a tale clausola a dover giustificare la “deroga”, piut-
tosto che incombere sulla parte ricorrente ’onore di dimostrare
che la clausola e le sue premesse siano state violate. Recente-
mente, «in virth della crescente consapevolezza nella comunita
internazionale che gli obblighi basati sulla clausola della nazione
pit favorita hanno mancato l'obiettivo di assicurare ai Paesi in
via di sviluppo adeguato accesso ai mercati e di stimolare il loro
sviluppo economico, e che anzi essi possono in molti casi impe-
dire, piuttosto che facilitare, tale obiettivo»”, si ¢ imposto alla
parte ricorrente almeno I'onere di indicare le disposizioni della
clausola che si ritengono violate’.

52 A. Licustro, L'Organizzazione mondiale del commercio condanna lo Schema di
preferenze generalizzate della Comunita europea per il carattere discriminatorio del “re-
gime droga”, in Dir. pubbl. comp. e eur., n. 1/2005, p. 432.

33 Idem, p. 437 in riferimento ai par. 163-165 del citato Rapporto del 2004 sulle
preferenze tariffarie.

54 Tale deroga fu introdotta gia nel GATT 1947, prima con la Autorizzazione al-
Uintroduzione delle preferenze generalizzate: decisione di deroga del 25 giugno 1971,
resa permanente con la delibera delle parti contraenti del 28 novembre 1979, conte-
nete la cosiddetta «clausola di abilitazione» (Enabling Clause).

35 A. LiGUSTRO, L'Organizzazione mondiale del commercio condanna, cit., p. 435.

56 Rispetto al regime generale della risoluzione delle controversie OMC, in cui il
ricorrente deve solo indicare la base giuridica che si intende violata, il trattamento pre-
ferenziale per i paesi in via di sviluppo avrebbe invece imposto alla parte ricorrente an-
che il compito di indicare le norme della Clausola che dettano le condizioni della de-
roga: questa novita sarebbe indicata come «new half-way house construction» come ri-
porta A. LIGUSTRO, L'Organizzazione mondiale del commercio condanna, cit., p. 439.
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La CE ha introdotto un’ulteriore deroga al principio della
nazione piu favorita per sostenere 'economia dei paesi in via di
sviluppo, sempre tuttavia nell’ambito della propria condiziona-
lita: con la IV Convenzione di Lomé ha riconosciuto un tratta-
mento preferenziale ai beni, in particolare le banane, con una de-
terminata provenienza geografica — i paesi dell’Africa centrale —
subordinando tale preferenza al rispetto dei diritti umani. In se-
guito alle richiamate decisioni degli organi OMC la CE ¢ stata
costretta ad aprire definitivamente il mercato comunitario delle
banane ponendo fine al trattamento preferenziale a favore dei
paesi in via di sviluppo africani e, come si & potuto vedere, delle
Imprese europee in essi presenti’’.

3. Forme giuridiche della globalizzazione e costituzionalismo

Si & voluto sin qui evidenziare come le forme di tutela dei
diritti umani messe a punto nelle relazioni tra ordinamenti che
maggiormente caratterizzano la globalizzazione, quelle volte alla
progressiva liberalizzazione dell’ordine del mercato transnazio-
nale, soffrano di un’ambiguita che, non solo le rende inefficaci,
ma consente la definitiva “subordinazione” delle garanzie offerte
ai diritti dagli ordinamenti costituzionali®,

57Sj tenga anche presente che non tutti i parlamenti nazionali restano inermi ri-
spetto ai processi in corso: si tenga ad esempio, oltre la gia citata Commissione del
Congresso americano, la Commissione Sviluppo internazionale della Camera dei Co-
muni inglese che ha contestato aspramente la posizione dell’'UE nelle negoziazioni del
Doba Round in sede OMC perché «il Governo sta da un lato difendendo il diritto dei
paesi in via di sviluppo di scegliere le proprie politiche, mentre al tempo stesso pre-
tende che la circolazione nella agricoltura della UE, che ¢ cruciale per i paesi in via di
sviluppo, sia subordinata alla concessione in certi paesi di un maggior accesso ai loro
mercati non agricoli e alla creazione di offerte nei servizi»; «né la Commissione né il
Regno unito dovrebbero fare pressione sui paesi in via di sviluppo in questo modo»,
in House of Commons, International Development - Third Report, 20 aprile 2006, in
bttp://www.publications.parliament.uk.

58 Cfr. F. RwmwoLt, Universalizzazione dei diritti fondamentali e globalismo giu-
ridico: qualche considerazione critica, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 111, op. cit.,
p. 322.
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11 rischio piu evidente della prevalenza degli strumenti di tu-
tela dei “diritti umani” proclamati dal diritto internazionale sulle
garanzie dei “diritti fondamentali”® tutelati dalle Costituzioni &
la progressiva funzionalizzazione di questi ultimi alle decisioni di
sistema dell’ordine globale, con un loro conseguente depotenzia-
mento.

Le forme con cui tali decisioni sono assunte sembrano ca-
ratterizzarsi, innanzittutto, per una vischiosita che ne rende diffi-
cile I'individuazione. Le istituzioni della globalizzazione, infatti,
come si ¢ avuto modo di vedere, determinano il progressivo spo-
stamento dai procedimenti legislativi, sottoposti alle costituzio-
nali forme di responsabilita politica, a favore di regole poste o in
modo informale®® o, comunque, secondo processi tipici del di-
ritto privato (attraverso contratti redatti dalle znternational law
firm) o di origine giurisprudenziale. Si tratta di una «nuova /lex
mercatoria», vale a dire «un diritto creato dal ceto imprendito-
riale, senza la mediazione del potere legislativo degli Stati»¢!,

La progressiva giurisdizionalizzazione delle relazioni inter-
nazionali e transnazionali ha, in effetti, prodotto un generale
«shift» verso una loro istituzionalizzazione e «legalization»®, di
cui la stessa OMC sarebbe I'indice piu significativo. I rapporti
tra BM e Stati, tra FMI e Stati, tra Stati e imprese transazionali
restano segnati, tuttavia, da un forte processo di privatizzazione,
che li sottrae allo spazio pubblico informato, sotto 'egida delle
Costituzioni, alla partecipazione dei consociati®®. Gli obblighi in-

59 Cfr. F. BILANCIA, I diritti fondamentali come conquiste sovranazionali di civilta.
Il diritto di proprieta nella CEDU, Torino, 2002.

60 Per quanto riguarda I'ordinamento comunitario cfr. S. Niccorar, Tra costitu-
zone e amministrazione: la produzione del diritto in ambito comunitario, in Il Filangieri,
n. 4/2004, p. 555 ss.

61 F GALGANO, La globalizzazione, op. cit., p. 57.

62 Cfr. M. ZURN, Law and compliance at different levels, in M. ZURN - C. JOERSEG,
cit., p. 35, che richiama ampia letteratura convergente sul questo punto.

63 M. STEEL - M. SyMEs, The Privatisation of Public Space? The American Expe-
rience of Business Improvement Districts and their Relationship to Local Governance, in
Local Government Studies, n. 3/2005, p. 321 ss.
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ternazionali hanno la capacita di imporsi sui territori nazionali
sottraendo alle comunita che vi risiedono la possibilita di deci-
dere delle norme della propria convivenza. Dato che I'autodeter-
minazione non puo ridursi al diritto a essere lasciati a se stessi
nel governo dei propri affari®¥, ma dovrebbe comprendere il di-
ritto a prendere parte a una comunita piu estesa, la decisione
sulle forme della vita associata sul territorio in cui si abita do-
vrebbe consistere essenzialmente nella partecipazione alle deter-
minazioni di sistema della globalita, indirizzandone la convi-
venza.

Gli impegni piu significativi, invece, sono assunti con forme
giuridiche particolarmente informali

Gli strumenti giuridici con cui la BM orienta le politiche de-
gli Stati sono meri «contratti di credito» e altri atti — cui non si
riconosce la natura di trattato®® — quali lettere e accordi di impe-
gni supplementari (letter of intent e stand-by arrangement)®. In
caso di finanziamenti subordinati a determinate politiche, 1'ac-
cordo verte sul «programma» di azioni, obiettivi e politiche de-
scritto nella comunicazione del mutuatario detta «lettera di poli-
tica di sviluppo». La lettera, presentata alla BM prima della riu-
nione del Consiglio dei direttori, contiene gli elementi salienti
del programma da sostenere con il prestito e gli impegni del mu-
tuatario nell’esecuzione del programma. Questi impegni di carat-
tere istituzionale e politico non hanno il medesimo valore legale

64 D’altra parte, come ha detto H. KELSEN, I/ problema della sovranita, op. cit., p.
13, alcuno stato, neanche il piti forte al mondo, «non & né libero né indipendente, ma
determinato da altri in ogni aspetto della sua vita economica, giuridica e culturale».

65 Questi accordi sono considerati trattati internazionali, anche se la BM non ha
mai aderito alla Convenzione di Vienna, da R.D. Zarata, Why Treaties Matter, Ope-
ning Remarks - First Annual Conference Interpretation Under The Vienna Convention
On The Law of Treaties - 25 Years On, London, January 17, 2006, in siteresources.
worldbank.org.

66 11 numero di accordi in tal modo conclusi, tenendo in considerazione anche
che ogni operazione di prestito comporta pitt accordi sono stati, fino al 30 giugno
2005, circa 9.000, anche se il numero complessivo arriva a decine di migliaia di trattati
tra Stati e BM o Ida. Cfr. BRD and IDA Cumulative Lending by Country, June 30,
2005, in The Bank Annual Report 2005, in http://web.worldbank.org.
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delle altre clausole generali previste dallo Statuto della BM¢7,
proprio per 'impossibilita di sopprimere gli spazi rimanenti
della sovranita nazionale. Hanno tuttavia un forte valore politico
perché, in caso di non rispetto degli impegni assunti, la BM puo,
con decisione insindacabile, sospendere ’erogazione del mu-
tuo®s.

Negli accordi di prestito ¢ inserita un’apposita clausola che
obbliga lo Stato a uno «scambio di vedute» con la BM «su ogni
azione proposta» che potrebbe avere l'effetto di «materialmente
invertire gli obiettivi del programma, o qualsiasi azione intra-
presa nel quadro del programma» (Operational Procedures 8.60,
par. 14). In altri termini, sebbene non esista un obbligo di ri-
spettare le condizioni “speciali”, deve essere osservato I’obbligo
di consultare la BM per ogni modifica o revisione delle condi-
zioni stesse®. La Banca opera, quindi, una supervisione del
grado di attuazione degli impegni assunti che ¢ svolta prima di
ogni tranche di prestito: se la BM non & soddisfatta puo notifi-
care allo Stato una diffida a provvedere entro 90 giorni, pena
I'interruzione del prestito. Decisione inappellabile.

Dal 1977, tuttavia, la supervisione per eccellenza delle poli-
tiche pubbliche spetta al FMI?. Anche in questo caso la forma
giuridica prescelta sembrerebbe voler vantare un tasso di flessi-
bilita tale da non turbare, formalmente, gli spazi di liberta poli-

67 Legal Vice Presidency BM, Simplification of IBRD and IDA General Condi-
tions and Standard Legal Documents, 5 maggio 2005.

68 Cfr. Legal Vice Presidency BM, Review of World Bank Conditionality: Legal
Aspects of Conditionality in Policy-based Lending, 29 giugno 2005, cit., p. 13.

 Idem, p. 14.

70 Demendamento all’art. IV entrd in vigore nel 1978. FMI, Article IV of the
Fund’s Articles of Agreement: An Overview of the Legal Framework, 28 giugno 2006,
sostiene che «The Fund adopted the principles contained in the 1977 Decision on Sur-
veillance over Exchange Rate Policies (the “1977 Decision”). Unlike other provisions of
the Second Amendment, the substance of Article IV was effectively negotiated by a
small group of members outside the Executive Board and represented a delicate
political compromise among these members [...] the objective of collaboration set
forth in the original Article IV — the requirement to collaborate to promote “exchange
stability” — was modified in the Second Amendment to become the requirement to
collaborate to promote a “stable system of exchange rates».
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tica degli Stati. In base al citato art. IV dello Statuto, infatti, gli
Stati hanno 'obbligo di notificare al Fondo le loro politiche eco-
nomiche e finanziarie. Il Fondo si esprime su di esse con racco-
mandazioni, con il dichiarato intento di guidare in modo soft le
politiche statali’'. La morbidezza delle raccomandazioni del FM
risiederebbe nel loro essere obblighi di impegno e non obblighi
di risultato’2. Si tratta in questo caso di indicazioni fornite” a
tutti gli Stati membri, non solo a quelli che devono accedere ai
prestiti internazionali’. Sebbene non esista un obbligo specifico
di ottemperare a queste raccomandazioni, ogni Stato ¢ comun-
que tenuto a conformarsi a tali indicazioni in base all’obbligo di
collaborazione con il FM, e in qualche caso lo Stato ¢ sottoposto
a un Programma di monitoraggio che consiste in una stretta e
continua relazione con lo staff del FMI?.

Nel sistema multilaterale, inoltre, «gli Stati soccombenti in
un procedimento raramente sono disposti a uniformarsi “pron-
tamente” alle raccomandazioni e decisioni del DSB»7¢, tanto che
in proposito si parla di semplici auspici. Per 'applicazione dei
principi OMC, rileva in particolare la capacita di negoziazione,
se non di ricatto, delle imprese transnazionali rispetto a intere

" Idem, pp. 2 e 5.

72 Idem, p. 22.

73 Seppur individualmente e solo in alcuni casi con atto pubblico, come spiega
FMI, Biennial Review of the Fund’s Surveillance - Overview, Modalities of Surveillance;
Content of Surveillance; and Public Information Notice on the Executive Board Discus-
sion, 24 agosto 2004, p. 66, in hitp://www.imf.org/external/np/pdr/surv/2004/
082404.pdf. Dove si informa anche che: «Since January 2003, 50 country cases have
been discussed in 12 sessions; 19 countries were surveillance-only cases. Many coun-
tries were discussed more than once», e che «in a few countries, with the consent of
members and usually at their request, contact between Fund staff and the authorities
has been more frequent and extensive. In most cases, this situation originated because
of perceptions of significant near-term risks. Economic conditions were monitored
more closely, and policy advice has tended to be more elaborate. These cases have ge-
nerally received little publicity».

74 Dultima raccomandazione all'ltalia, Izaly - 2006 IMF Article IV Consultation
Preliminary Conclusions of the Mission, & del 13 novembre 2006, in http://www.
imf-org/external/np/ms/2006/111306.htm.

75 FML, Biennial Review, cit., pp. 67-68.

76P. PicoNE - A. LIGUSTRO, 0p. cit., p. 602.
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economie: queste si stabiliscono — di preferenza in modo “flessi-
bile” e “temporaneo”, possibilmente esternalizzando e subappal-
tando a imprese locali le loro attivita — nel territorio in cui I’atti-
vita di impresa sia piu libera da oneri sociali e ambientali, non-
ché dove la manodopera sia meno costosa e 'attivita sindacale
debole.

Si determina in tal modo una concorrenza tra territori che si
riduce prevalentemente a competizione tra ordinamenti giuri-
dici, in quanto la localizzazione del ramo produttivo, oltre a se-
guire le caratteristiche naturali di un territorio, ¢ orientata alla ri-
cerca del territorio “liberalizzato” dalle tutele costituzionali”. In
questa ricerca le imprese transnazionali hanno vari vantaggi ri-
spetto agli Stati, perché «possiedono relazioni politiche con la
societa civile; relazioni che sono perfino piu rilevanti del loro
coinvolgimento politico con altre imprese o con governi speci-
fici. Le imprese sono importanti a ogni livello produttivo nel mo-
mento in cui agiscono in quanto innovatrici tecniche e organiz-
zative, in quanto consumatrici di beni e servizi altrui, in quanto
produttrici e venditrici e in quanto datori di lavoro»7s.

Con le negoziazioni tra imprese e Stati, peraltro, si raggiun-
gono accordi spesso derogatori dello stesso ordinamento giuri-
dico vigente nei singoli territori. In tal modo I’economia politica
internazionale e nazionale smette di essere esclusivo appannag-
gio degli Stati.

Sarebbe, quindi, «irenico»” predicare che questi moduli
siano meramente persuasivi®® e realmente consensuali. 'asimme-

71 Cfr. da ultimo U. BEcK, La societd cosmopolita. Prospettive dell’epoca postna-
zionale, Bologna, 2003, p. 85: «i gruppi industriali transnazionali sono nella posizione
di metter 'uno contro Ialtro gli stati nazionali o i singoli luoghi di produzione, prati-
cando in questo modo una sorta di “mercato globale delle vacche” attorno alle impo-
ste meno onerose e agli interventi infrastrutturali piti favorevoli; allo stesso modo, pos-
sono “punire” gli stati nazionali se risultano “cari” o “ostili agli investimenti”».

78S, STRANGE, Chi governa ['economia mondiale?, op. cit., p. 77.

79 Nel significato a tale aggettivo attribuito da M. Luciant, Costituzionalismo ire-
nico e costituzionalismo polemico, cit.

80 Convince, infatti, anche per le istituzioni della globalizzazione quanto M. Lu-
CIANL, Gli atti comunitari e i loro effetti sull'integrazione europea, in Atti del Convegno
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tria tra singolo Stato e istituzioni della globalizzazione ¢, infatti,
maggiore di quella da sempre avvertita tra gli Stati®!. La soft law,
non solo assolve alla funzione — per quanto insidiosa del princi-
pio di legalita®? — di consentire una negoziazione interistituzio-
nale®, in cui tuttavia la sovranita popolare insita nella legalita or-

annuale dell’AIC, Catania 14-15 ottobre 2005, in corso di pubblicazione, ha rilevato
per l'ordinamento comunitario: «il soft law (ancor pit della soft regulation, intesa
come regolazione attraverso strumenti normativi tradizionali, che tuttavia lasciano
margini flessibili di adeguamento e spazi discrezionali di esecuzione e attuazione) &
tutt’altro che sof?, perché ¢ capace di improvvise rigidita vincolanti se, oltretutto a di-
screzione di soggetti non democraticamente controllabili (giudici, organi tecnici, ese-
cutivi in sede di negoziato con altri esecutivi), lo si erge a paradigma di decisioni o di
comportamenti».

81 H. KELSEN, I/ problema della sovranita, op. cit., p. 399, si domandava retorica-
mente: «Ma ¢ forse possibile affermare ’eguaglianza di fatto degli Stati e contestare la
reale sopraffazione dei piccoli Stati da parte delle grandi potenze?».

82 Sul principio di legalita cfr. F. SORRENTINO, Lezioni sul principio di legalita, rac-
colte da E. Rinaldi, Torino, 2001.

83 La crisi della legalita e della legge sono ben indicate dal quel fenomeno ricon-
ducibile alla cosiddetta soft law rappresentato dagli accord: interistituzionali (sui quali
mi sia permesso rinviare al mio gia citato Gl accords interistituzionali nell’ordinamento
comunitario) con cui la stessa interpretazione delle norme dei trattati comunitari ¢ og-
getto di negoziazioni. Con questi atti, che come base giuridica possono vantare solo il
principio di leale collaborazione interistituzionale e che tuttora conservano forme di
pubblicita incerte, le istituzioni ridisegnano i loro reciproci rapporti, bypassando le
complicate e intergovernative forme di revisione dei Trattati. Gli accordi, che assu-
mono sempre pil rilevanza nella dinamica effettiva della “forma di governo” dell’'UE,
rappresentano meglio di altri esempi il prevalere della soft law sulle forme procedi-
mentali prescritte per giudicare della validita delle norme anche nell’ordinamento co-
munitario. Non si tratta di convenzioni, ma di vere e proprie nuove forme di intendere
il modo di fare diritto, anche il diritto pubblico.

Nonostante la Comunita si distingua nell’ordine globale proprio per la sua atti-
tudine a trasformarsi da comunita semplicemente giuridica a comunita normativa, nel
grande spazio europeo le regole comunitarie, anche qualora dovessero essere nominate
«legge europea», tuttavia, non sembrerebbero soddisfare i requisiti propri della lega-
lita (Cfr. E BiLancia, Considerazioni critiche sul concetto di “legge europea”, in AANVV.,
In memoria di Giovanni Motzo, Napoli, 2004, 51 ss.; ID., Brev: note su costituzione ma-
teriale, legalita ed Unione europea, intervento al Convegno su “La costituzione mate-
riale: percorsi culturali e attualita di un’idea”, Certosa di Pontignano, 16, 17, 18 marzo
2001, in A. CATALANI - S. LABRIOLA (a cura di), La costituzione materiale. Percorsi cul-
turali e attualiti di un’idea, in Quad. Rass. parl., Milano, 2001, 425 ss.). Non solo per
lo scollamento di quel sostrato materiale che invece qualifica I’esistenza di un ordina-
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dinaria o costituzionale non trovi posto3%; ma anzi si incunea tra
la forma e la sostanza di un diritto costituzionalmente orientato,
si inserisce tra la legalita e la legittimazione, facendole divaricare.
Si tratta di una negoziazione in cui I'asimmetria & sostanziale,
non formale, e in cui la legittimazione di una delle parti non &
paragonabile a quella che si presume discendere dalla sovranita
popolare.

Piu che di una «de-formalizzazione del diritto globale»®,
sembrerebbe trattarsi di innovative forme giuridiche proprie dei
nuovi «produttori di forme»®¢: queste regole globali «non hanno
carattere coercitivo, non tendono a imporsi come comandi, ma
sono piuttosto frutto di logiche contrattuali, di adesioni “sponta-
nee”, beninteso nei limiti in cui sono “libere” e “spontanee” le
dinamiche del mercato»®”. Sono, infatti, mere manifestazioni di
una privatizzazione del potere e dei rapporti che rendono para-
digmatico, come si & gia osservato, il contratto per adesione, in
cui 'asimmetria tra le parti diventa centrale e strutturale.

La privatizzazione del diritto si sta affermando come «cul-
tura del diritto nell’epoca della globalizzazione»®® in modo paral-
lelo alla sua denazionalizzazione® a favore di un diritto non na-
zionale: privatizzazione e denazionalizzazione concorrono nel
produrre effetti di depotenziamento del ruolo della sovranita po-
polare. La tendenza verso gli «incerti cammini»* del diritto della
globalita, lasciati alla negoziazione informale tra le parti, non

mento giuridico, ma anche per la caratterizzazione negoziale della formazione delle
norme.

84 Sul principio di legalita sostanziale cfr. L. CARLASSARE, Regolamenti dell’esecu-
tivo e principio di legalitd, Padova, 1966; L. CARLASSARE - P. VERONESI, voce Regola-
mento (diritto costituzionale), in Enc. dir., 5° aggiornamento, Milano, 2000.

8 M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione, op. cit., p. 101.

86Y. DEzaLAY, I mercanti del diritto, le multinazionali del diritto e la ristruttura-
zione dell ordine giuridico internazionale, Milano, 1997, p. 132.

87 M.R. FERRARESE, Le sstituzioni della globalizzazione, op. cit., p. 151.

88 Questo ¢ il titolo del libro di G. TUEBNER, Cultura del diritto nell’epoca della
globalizzazione. L'emergere delle costituzioni civili, Roma, 2005.

89 M. Luciany, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, cit., p. 19.

90 M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione, op. cit., p. 57.
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solo non semplifica minimamente il quadro giuridico di riferi-
mento® ma sembrerebbe operare al fine di far evaporare ogni
forma di responsabilita politica®?, che — diversamente da ogni
pretesa di accountability — non puod che accompagnarsi alla rap-
presentanza e alla partecipazione di tutti i consociati, sulla base
del principio di uguaglianza.

Simbolo per eccellenza della fuoriuscita dai binari della rap-
presentanza-responsabilita ¢ il G8%. Questo vertice, per quanto
sede decisionale di grande rilevanza i cui accordi influenzano
tutti gli altri processi decisionali, riesce a mantenere un’organiz-
zazione del tutto informale. Pochi Stati, peraltro, condividono
I'onore di partecipare a questa sede decisionale globale*, la cui
centralita nell’ordine internazionale ¢ salda: di questa assise com-
posta dai paesi Grandi per il loro sviluppo economico indu-
striale, fanno parte il Canada, la Francia, la Germania, I'Ttalia, il
Giappone, il Regno Unito, gli Usa, e, dal 2006, la Russia; ognuno
di questi paesi ¢ peraltro membro permanente o capofila di cir-

91T destinatari delle norme saranno sempre meno in grado di avere certezza
della norma applicabile al caso concreto. Solo gli specialisti, afferenti appunto alle 77-
ternational law firm, possono essere in grado di “sbrogliare la matassa” del diritto ap-
plicabile. Ogni considerazione sulla «oscurita» del diritto italiano (cfr. M. AINtS, La
legge oscura. Come e perché non funziona, Roma-Bari, 1997) ¢, quindi, a maggior ra-
gione valida per il diritto internazionale a prescindere che sia sof¢ o hard. Basti pensare
che le negoziazioni dell’Uruguay Round iniziate nel 1986 e conclusesi il 15 dicembre
1993 con listituzione del’lOMC riempiono ben 26 mila pagine.

92 Cfr. F. BiLaNcIA, La crisi dell ordinamento giuridico dello Stato rappresentativo,
Padova, 2000.

93 Cfr. M. ConTICELLL, [ vertici del G8: Governi e amministrazioni nell' ordine glo-
bale, Milano, 2006.

9411 G7/8, cosi come il G/20 o 24, sono le uniche organizzazioni internazionali
prive di segretariato permanente. La composizione del G/20 rispecchia I'attuale geo-
grafia dei processi decisionali mondiali: nel 2004 a Cancun ai G/8 si aggiunsero i paesi
in via di sviluppo (’Argentina, 1’Australia, il Brasile, la Cina, I'India, I'Indonesia, la
Corea, il Messico, I’ Arabia Saudita, il Sudafrica, la Turchia) nonché Unione europea, il
FMI, VInternational Monetary and Financial Committee del FMI, la BM e il Develop-
ment Committee del FMI e della BM. I restanti 170 paesi non partecipano, se non
come osservatori, delle decisioni assunte in queste sedi. Nel Doba round, per prote-
stare contro le pretese dell’'UE, dal G-24 si ¢ passati al G-110.
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coscrizione del FMI e della BM, mentre il Consiglio di sicurezza
del’ONU ne comprende solo alcuni.

Si tratta di una modalita di selezione dei partecipanti alle
decisioni — in base alla loro ricchezza — che ricorda quel voto
censitario contro il quale, nella storia degli ordinamenti statali, si
¢ conquistato il suffragio universale. Nelle esperienze federative
tra Stati, ma anche negli ordinamenti statali regionali, 'unico
correttivo ammesso alla parita tra gli enti federati, peraltro, & da
sempre un criterio relativo alla consistenza territoriale della po-
polazione.

La segretezza che avvolge i lavori di questo conclave ¢ diret-
tamente proporzionale alla sottrazione dal circuito della respon-
sabilita politica delle decisioni assunte dai governi. Non sono
note e soggette a procedimenti di fronte ai parlamenti le posizioni
che i singoli governi intendono assumere in quella sede: non solo
i Parlamenti nazionali non ritengono di dover costringere i loro
governi a confrontarsi con I’Assemblea prima delle riunioni del
G8 ma neanche di dover assumere informazioni sugli impegni
concretamente assunti, venendo meno alle loro funzioni di indi-
rizzo politico e sottraendo alla responsabilita 'operato dei go-
verni e dei parlamentari che li sostengono. Si condivide I"opi-
nione, d’altra parte, che «la moltiplicazione dei livelli decisionali,
sia entro gli Stati (...), sia a livello dei rapporti sovranazionali e
internazionali, non sia soltanto la conseguenza dell’accentuata
pluralita e dell’oggettiva complessificazione dei rapporti sociali,
ma sia anche una scelta politica soggettiva e consapevole, che
tende a spostare all'infinito la sede della responsabilita e — conse-
guentemente — a rendere inafferrabile il potere»®.

Ben lungi dal rafforzare il sostegno democratico all’operato
dei governi, questa “fuoriuscita” dai tradizionali canali della rap-
presentanza-responsabilita mina alla base la fiducia dei cittadini
nelle istituzioni nazionali. La sottrazione dal circuito democra-
tico della rappresentanza e della responsabilita ¢, quindi, la piu
evidente delle “antiche novita” istituzionali della globalizzazione.

9 M. Luciant, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, cit., p. 19.
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Prima dell’irrompere del movimento #o global*, d’altra
parte, almeno in Italia non erano di pubblico dominio neanche il
ruolo e I'importanza di queste istituzioni. Istituzioni in grado di
limitare fortemente i margini di autonomia del nostro legislatore.
Gli obblighi internazionali e comunitari, infatti, offrono ai go-
verni un fin troppo facile strumento per sottrarsi — nelle deci-
sioni fondamentali — al circuito rappresentanza/responsabilita?’.
In quest’ottica I'intensificazione delle norme di origine non na-
zionale e il loro scollamento con la comunita che vive sul territo-
rio, consentono alle classi dirigenti di liberarsi dai limiti e dai
controlli della democrazia partecipativa e rappresentativa®.

In tal modo sembrerebbe prodursi inesorabilmente una
sorta d’instabilita tra le comunita politiche, i territori di riferi-
mento e le norme che si applicano al territorio e ai suoi abitanti.

Non resta che interrogarsi sugli effetti che tale instabilita
produce sulle forme della convivenza umana.

%11 15 febbraio 2003 due milioni di persone in Italia hanno manifestato contro
la guerra preventiva. Quella in Italia ¢ stata solo la manifestazione pit grande nell’am-
bito di quella enorme e contemporanea manifestazione di milioni di persone che
hanno sfilato per la pace in 600 citta di 72 paesi in tutto il mondo. Il New York Times
titold: «E apparsa una nuova superpotenza». Anche se non @ riuscita a far valere il
peso della responsabilita politica della decisione della guerra, tale manifestazione non
¢ stata solo imponente, ma anche innovativa per la presa di parola di un popolo-
mondo (P. ZARFIAN, L'emergere di un popolo-mondo, Verona, 2001 e P. BRONzINI, I di-
ritti del popolo-mondo, Roma, 2003), di una societa civile globale, di nuove soggettivita
socio-politiche decisamente transnazionali (Cfr. G. ALLEGRI, I nuovi movimenti sociali
nello spazio comune europeo. Primi spunti per una riflessione su alcuni nodi politico-isti-
tutzionali, in C. DE FIORES (a cura di), Lo stato della democrazia, Denz. dir., 2002, un’o-
pinione pubblica finalmente mondiale.

97 Sul tema cfr. O. BATTAGLINT - L. CARLASSARE (a cura di), I/ Parlamento italiano
e i trattati internazionali, Milano, 1997; U. ALLEGRETTI - P. CARETTI, Riforma costitu-
zionale, globalizzazione, “Treaty-Making Power” e partecipazione italiana al processo
d’integrazione europea, in Dir. pubbl., n. 3/1997, p. 649.

98 Sul punto cfr. L. CARLASSARE (a cura di), Democrazia, rappresentanza, respon-
sabilita, Padova, 2001.
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LA CRISI DELLA COSTITUZIONE
COME «CONTROCONDOTTAx»

SomMARIO: 1. La Costituzione come «controcondotta». — 2. Quando lo Stato
sopravvive alla Costituzione. — 3. Instaurazione di fatto dell’ordine glo-
bale. — 4. La sovranita della Costituzione tra pluralitd e momento unita-
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1. La Costituzione come «controcondotta»

I denotato “Stato” con cui s’indica da Machiavelli! in poi la
forma giuridica che & venuta a caratterizzare le convivenze
umane sembrerebbe alludere proprio a una «sorta di stabilita»
tra istituzioni comunita e territorio?. La tendenziale 7ustabilitd in
cui attualmente versa la relazione tra questi tre elementi non
puo, quindi, non riflettersi sulla forma di Stato’ e pit in generale
sulle convivenze umane. La problematizzazione della crisi dello

1 Machiavelli nomind per la prima volta lo Stato in senso moderno ne I/ Principe
dalle cui pagine «il termine trasmigra successivamente in altre lingue (francese: état, te-
desco: Staat, spagnolo: estad, inglese: state)», secondo T. MARTINES, Introduzione al di-
ritto costituzionale, Torino, 1994, p. 6. G. FERRARA, La Costituzione, op. cit., p. 226 ss.
critica F. Chabod che non riteneva che Machiavelli usasse la parola Stato nel senso mo-
derno del termine.

2 Questo ¢ uno dei significati attribuiti al termine Stato da G.A. Palazzo, Di-
scorso del governo e della ragion vera di stato, Napoli, 1604, citato da M. Foucaurr, Si-
curezza, territorio, popolazione, op. cit., pp. 184-185, laddove lo Stato ha la «proprieta
di far le cose stabili».

3 G.U. ResciGNo, voce Forme di Stato e forme di governo, 1) Diritto costituzio-
nale, in Enc. giur., XIV, Roma, 1989.
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Stato deve, infatti, essere ricondotta alla pit generale questione
delle possibili forme ordinamentali delle convivenze.

Per i costituzionalisti, la questione delle trasformazioni che
sta vivendo la forma Stato & un’urgenza, perché storicamente le
alterne sorti della «idea di Costituzione»* hanno accompagnato
la sua evoluzione. La crisi dello Stato ¢, in effetti, indagata da
tutte le discipline sotto varie sfaccettatture, ma sono i costituzio-
nalisti ad aver evidenziato il nesso esistente tra questa crisi e
quella della Costituzione’, sulla base del rapporto dialettico che
esiste tra Stato e Costituzione®.

Nello sviluppo di questo rapporto, lo Stato — inteso come
una «tecnologia di governo» che esercita il potere, una «azione
sulla azione» degli individui — ha conosciuto un’evoluzione se-
gnata dalle Costituzioni che hanno assunto, per dirla con Fou-
cault, la valenza di «controcondotta»: la Costituzione coincide
con la condotta — vale a dire le forme dell’agire’ — che le comu-
nita politiche scelgono di adottare per contrastare il potere di

4 M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale, Bologna, 1994, p. 19, dove
I’A. specifica che tale idea «risiede nella mente dei membri del gruppo politico, e in
quella dello scienziato sociale che li osserva» determinando «i diversi concetti di costi-
tuzione». Si & segnalato recentemente il lavoro di L. PATRUNO, I/ modello istituzionale
europeo e ['idea di Costituzione, Torino, 2006, che indaga le ricadute sull’idea di Costi-
tuzione determinate dal processo d’integrazione comunitaria.

5 M. Luciant, Lantisovrano e la crisi delle costituzioni, cit.; P. CiarLo, Contro
lidea di costituzione spontanea, in Quad. cost., n. 1/2002, p. 101 ss.

6 Avendo entrambi a oggetto il potere politico come spiega G. FErRraRA, La Co-
stituzione, op. cit., p. 205 ss. e in particolare p. 210.

7 Secondo H. ARENDT, Vita activa. La condizione umana, Milano, 1964, I'agire,
contrariamente al fare e all’operare, ¢ 'unica forma di attivita che realizzi pienamente
la partecipazione a una comunita e la disposizione di uno spazio comune dove muo-
versi e distinguersi. La politica, quindi, non ¢ un attributo o una caratteristica intrin-
seca alla “naturalita” dell’essere umano.

G. Azzariri, Concezioni della democrazia e opinione pubblica: la Corte costituzio-
nale tra conflitti plurali e unita costituzionale, in V. TONDI DELLA MURA - M. CARDUCCI
(a cura di), Corte costituzionale e processi di decisione politica, Atti del seminario di
Otranto - Lecce, 4-5 giugno 2004, p. 891, afferma la necessita di definire una teoria
dell’agire intesa come moderna condizione umana della vzt actzva di Hannah Arendt
«che sia legata ai processi storici ed alla capacita di valutazione critica di questi stessi
processix».
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fatto e diffonderlo — rendendolo politico — tra i soggetti. Si tratta
di una Costituzione intesa in senso dinamico, quale insieme di
condotte che ci si impegna a tenere per impedire che torni a pre-
valere il potere di fatto. Con la Costituzione la condotta collet-
tiva diventa un agire inteso come azione libera ugualmente eser-
citabile da tutti.

La nascita del diritto delle Costituzioni avviene, infatti, nel
«momento in cui la popolazione [rompe] tutti i legami di obbe-
dienza che ha potuto avere con lo stato e, ergendosi contro di
esso, potra dirgli: ¢ la mia legge, ¢ la legge delle mie esigenze, ¢
la legge della mia stessa natura di popolazione, ¢ la legge dei miei
bisogni fondamentali che deve sostituirsi alle regole dell’obbe-
dienza»8.

La Costituzione dovrebbe, quindi, caratterizzarsi — nella
prospettiva adottata in questo ragionamento — per la corrispon-
denza ai principi politici ispirati all’apposizione di /z7iti libera-
tori dall’oppressione della legge del piu forte: la Costituzione sa-
rebbe un atto normativo assiologicamente orientato ai principi
politici storicamente affermatasi in secoli di lotta contro il potere
accentrato e assoluto per ottenere la sua massima diffusione’.
Questa lotta, nelle sue varie forme, & stata una «condotta», un
agire, «contro» il potere di fatto, il potere del piu forte: contro
un potere accentrato ed escludente, basato sulla violenza e sulla
sopraffazione, si ¢ prodotto un agire che pretendeva di dare al

8 M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione, op. cit., p. 260.

9 Cfr. V. CrisaFULLL, voce Costituzione, in Enc. del Novecento, I, Roma, 1976,
p. 1030 ss., in particolare le pagine dedicate alla Costituzione in senso politico-ideo-
logico.

L’idea di Costituzione qui sostenuta sembrerebbe non distante da quella che E.
W. BOCKENFORDE, Sviluppo storico e mutamento di significato della Costituzione, cit.,
pp. 53-54, definisce «la costituzione come ordinamento giuridico della vita e come
fondamento assiologico della comunita politica». I’A. ritiene questa idea sulla Costi-
tuzione colpevole di aver dato origine alla teoria dei valori. A ben vedere, pero, tale
definizione sembrerebbe andare bene anche per la sua proposta, ID., I metodi dell’in-
terpretazione costituzionale, cit., p. 107, di una costituzione «quale vincolante fissa-
zione dei limiti (...) del potere politico decisionale» e «quale determinazione di indi-
rizzo» mediante I'indicazione di obiettivi espressi nei suoi principi politici.
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popolo il potere di decidere sulle forme della propria convi-
venza.

Il soggetto costituente ¢ tale solo se mosso da una contro-
condotta: per opporsi al potere accentrato deve trattarsi di una
condotta ispirata alla diffusione del potere, fondata, quindi, sulla
pari liberta. Questa controcondotta rispetto allo status quo
prende le mosse con il formarsi del soggetto costituente ma con-
tinua, sotto forma di condotta costituzionale, a reggere la convi-
venza finché la Costituzione resta efficace. La Costituzione, in
una piu generale concezione controfattuale del diritto, della giu-
ridicita, dovrebbe essere, quindi, la controcondotta per eccel-
lenza: con le Costituzioni, al potere e ai rapporti di forza di fatto
esistenti si vuole opporre un nuovo modo di pensare e di agire le
relazioni tra consociati nonché tra consociati e il territorio che
abitano.

L’idea normativa della Costituzione!® ¢ I'unica, quindi, che
conservi la natura di controcondotta, con la sua pretesa di ab-
bandonare la legge dell’obbedienza per rifondare la convivenza a
partire dalle esigenze e dai bisogni fondamentali delle persone.
Lartificio giuridico, in quest’ottica, potrebbe essere lo strumento
con cui le convivenze umane riescono ad allontanarsi sempre pitl
dalla legge del piu forte, dalla concentrazione del potere e dal
suo inevitabile abuso, dall'indifferenza per le aspettative e le con-
dizioni dei piu.

Con la Costituzione come atto fondante la stessa giuridicita
si dovrebbe imporre la diffusione del potere tra tutti gli individui
sotto forma di diritti, di spazi d’autonomia e di responsabilita
verso se stessi e gli altri'!, Affinché ognuno sia «titolare, pro ca-

10 G, Frrrara, Costituzione e revisione costituzionale nell’eta della mondializza-
zione, in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, 11, Padova, 1998, p. 245; M. Luciani,
Lantisovrano e la crisi delle costituzioni, cit., p. 154. Sull'idea normativa di Costitu-
zione, i cui contenuti non possono essere del tutto arbitrari, si rinvia alla sezione Co-
stituzione come norma, in Costituzionalismo.it. Archivio, op. cit., pp. 3-28 con contri-
buti gia citati di G. FERRARA, G. AzZARITI, e M. DOGLIANT, nonché sempre di G. Azza-
RITI, Per un diritto costituzionale “normativo”. Da ultimo cfr. G. FERRARA, La
Costituzione, op. cit.

1Y, pit diffusamente nel Cap. VIII.



LA COSTITUZIONE COME CONTROCONDOTTA 119

pite, di una particella di sovranita»!2 la Costituzione si prefigge e
promette il passaggio dal potere ai diritti e ai doveri: si tratta
della quota di sovranita corrispondente ai diritti fondamentali ri-
conosciuti e tutelati dalla Costituzione a tutti coloro che sono
raggiungibili dalla sua efficacia. Cio & reso possibile solo dalla
Costituzione perché «fuori della Costituzione e del diritto non
¢’ sovranita»!®, ma mero potere del pit forte sui pitt deboli. E
con la Costituzione, infatti, che normativamente si frantuma il
potere e la sua ininterrotta tendenza alla concentrazione attra-
verso il suo antitodo: il riconoscimento dell’altro e della sua pari
dignita sociale. Solo la consapevolezza della pluralita del popolo
puo condurre, infatti, alla frantumazione del potere sotto forma di
diritti e doveri per tutti i componenti della comunita.

Qualche detrattore potrebbe scorgere in tale definizione il
«concetto ideale di Costituzione» che con malizia Schmitt
ascrisse alla pretesa di riconoscere «come vera costituzione solo
una costituzione che corrisponda alle [...] richieste politiche»
proprie!4. A ben vedere il giurista — che diverra nazista — compie
in quelle pagine un attacco alle liberta e allo «sforzo dello Stato
borghese di diritto» di «ricacciare indietro il politico, a limitare
tutte le manifestazioni della vita statale in una serie di normative
ed a trasformare ogni attivita statale in competenze, cioé in attri-
buzioni esattamente circoscritte e in linea di principio limitate

12T, MARTINES, Introduzione, op. cit., p. 15. Gia per Voltaire la sovranita & il po-
tere. G. FERRARA, La sovranitd popolare e le sue forme, in www.costituzionalismo.it, n.
1/2006, ora in S. LABRIOLA (a cura di), Valori e principi del regime repubblicano”, 1. So-
vranita e democrazia, Roma-Bari, 2006, ritiene sovranita sia termine «odioso» e «ambi-
guo» ma Ip., La Costituzione, op. cit., p. 210, che non sia altro che quel «nome dal-
I’enfasi irriducibile, dall’etimo quanto mai pregnante di eccedenza» che indica sempli-
cemente il potere politico, quel potere che ¢ «l’oggetto cui tendono costituzionalismo
e stato».

13 C. Espostro, Commento all’art. 1 della Costituzione (1948), ora in Ip., La Co-
stituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, p. 10, dove I’A. tuttavia prosegue con riferi-
mento a un equivoco «arbitrio popolare», alla «massa con le sue passioni e debolezze»
che sembrerebbero indicare piuttosto preoccupazioni per una deriva anarcoide.

14 C. Scumrrt, Dottrina della Costituzione (1928), Milano, 1984, p. 58. Sull’'uso
politico della Costituzione italiana cfr., invece, A. P1zzorusso, La Costituzione ferita,
Roma-Bari, 1999.
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[corsivi miei]»?. Per Schmitt, quindi, la limitazione del potere e
la sua legittimazione!¢ basata sul limite corrispondono sic et sers-
pliciter alla fine della politica, mentre, a giudizio di chi scrive, la
politica prende piede proprio quando, grazie alla lzmitazione re-
ciproca e alla sua conseguente legittimazione, sorge uno spazio
pubblico di interazione e conflitto.

La limitazione reciproca e la correlativa legittimazione di un
ordinamento sono proprio le funzioni storicamente svolte dalle
Costituzioni'”: & con l'affermarsi di simili Costituzioni che il
senso del limite ha potuto fondare la legittimita costituzionale di
un ordinamento, basando la propria legittimazione sulla diffu-
sione del potere tra diversi con pari dignita sociale?®,

Cio non impedisce e non ha mai impedito che esistano
forme di convivenza ordinate secondo una generica Legge fon-
damentale, assiologicamente non conforme a questo progetto di
convivenza'®, Sotto questo profilo sembrerebbe opportuno di-

15C. Scamrrt, Dottrina della Costituzione, op. cit., p. 64.

16 Come si ¢ gia avuto modo di chiarire supra si ha la convinzione che il costitu-
zionalismo non sia solo una mera teoria della limitazione del potere ma anche della sua
legittimazione. Tale legittimazione, a mio giudizio, trova forza democratica solo nella
limitazione reciproca. Vd. anche /nfra nell’ultimo Capitolo.

17 Cfr. P. Rivova, I/ costituzionalismo: itinerari storici e percorsi concettuals, cit.,
p- 293 ss.

1812 «superiore legalita costituzionale rispetto alla politica, all’economia, alla
societa» discende proprio dal fatto che si tratta della fonte del diritto di una nuova co-
munitd, di un nuovo ordinamento, come ha specificato G. Azzariti, Tra Germania e
Italia: Costantino Mortati, la Costituzione materiale e le forze politiche «dominanti», in
Critica della democrazia identitaria, Roma-Bari, 2005, p. 154, originariamente pubbli-
cato con il titolo La costituzione materiale e le forze politiche «dominanti», in A. CATE-
LANI - S. LABRIOLA (a cura di), La costituzione materiale, op. cit., p. 292 ss.

19 Con tale precisazione si potrebbe ovviare alla questione del carattere, descrit-
tivo o meno, delle Costituzioni: in senso descrittivo si tratterebbe di mere Leggi fon-
damentali, in senso normativo e assiologicamente orientato, di Costituzioni come pro-
dotto del costituzionalismo. Si tratta di una proposta terminologica che nel suo signi-
ficato corrisponde alla distinzione operata, con altri termini, da A. PACE, Le sfide del
costituzionalismo nel XXI secolo, in Dir. pubbl., 2003, p. 900 ss., e gia in www.costitu-
zionalismo.it, tra Costituzioni descrittive e quelle corrispondenti al costituzionalismo:
«a me sembra che, mentre il concetto di costituzione ¢ puramente descrittivo (nel
senso, ciog, che le costituzioni potrebbero anche non tutelare i diritti fondamentali,
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stinguere la Costituzione come controcondotta da una mera
Legge fondamentale che occupi, formalmente o sostanzialmente,
la posizione di vertice in un ordinamento. Il passaggio dalla Co-
stituzione intesa come controcondotta a una mera Legge fonda-
mentale, quindi, non ¢ indolore.

I processi di globalizzazione in corso sembrerebbero pro-
prio favorire la trasformazione delle Costituzioni ispirate al senso
del limite in Leggi fondamentali genericamente intese?. Si tratta

non prevedere la divisione dei poteri, non essere democratiche e cosi via), non altret-
tanto possa dirsi del costituzionalismo». Sul rapporto tra Costituzione e costituziona-
lismo cfr. A. BARBERA, Le basi filosofiche del costituzionalismo, in AANV., Le basi filo-
sofiche del costituzionalismo, a cura di A. Barbera, Bari, 1997, p. 3 ss., e A. PAcE, Po-
tere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli legislativi, Padova, 2002, p. 112.

20Di fronte a questa controffensiva sulle forme della convivenza politica, come
ha evidenziato M. DoGLIANI, Costituzione e antipolitica, in C. DE FIORES (a cura di), Lo
stato della democrazia, op. cit., p. 33, la cultura costituzionale disincantata si ¢ messa a
riparo dalle intemperie della storia, rischiando tuttavia di dimenticarsi della propria
funzione di interprete della superiore legalita costituzionale. In questo quadro il Giu-
ridico torna a indicare semplicemente cid che ¢ statale e Verfassung la mutevole espres-
sione di volonta degli organi di vertice dello Stato, rischiando di essere portavoce del
pensiero giuridico di Laband quale rappresentante del primato della volonta statale,
piuttosto che della scienza giuridica di Savigny e di Gerber: «mentre, nel caso di Ger-
ber, adoperare un metodo “giuridico” significava indicare una via “giuridica” al pro-
cesso storico, secondo il senso pitt profondo degli insegnamenti savigniani, con La-
band quel metodo diviene, sempre pit, pura e semplice difesa dell’esistente», come ha
spiegato M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell’Ottocento tedesco, Milano,
1979, p. 342.

Laffermazione di questa nuova cultura coincide con I'instaurazione, ancora in
corso, di un diverso regime politico, di cui si parlera znfra, — secondo quel che scriveva
C. ScuMmrtT, L'epoca delle neutralizzazioni e delle spoliticizzazioni, in Ip., Le categorie
del ‘politico’, Bologna, 1998, p. 170, quando affermava che nella «storia europea, mu-
tarono le élites-guida, (...) cioé mutd progressivamente ’evidenza delle loro convin-
zioni e dei loro argomenti, allo stesso modo come il contenuto dei loro interessi spiri-
tuali, il principio della loro azione, il segreto dei loro successi politici e la disponibilita
delle grandi masse a lasciarsi influenzare da determinate suggestioni».

Come sottolinea, invece, A. PACE, Le sfide del costituzionalismo nel XXI secolo,
cit., p. 900 ss., e gia prima, ID., Metod: interpretativi e costituzionalismo, in Quad. cost.,
2001, pp. 38 ss., 60 ss., «la vera, grande sfida che si pone oggi al costituzionalismo (&)
quella di ritrovare e di riaffermare la propria identita originaria di teoria giuridica dei
limiti del potere politico» (corsivo mio). E su questa teoria fondare la legittimazione
dell’ordinamento, dall’assolutezza del sovrano ai limiti liberatori della sovranita po-
polare.
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di fenomeni segnati, infatti, da una volonta, come si vedra meglio
oltre, di superamento del limite nelle sue molteplici declina-
zioni?!,

2. Quando lo Stato sopravvive alla Costituzione

Questione diversa ¢ se il nesso, storicamente verificatosi, tra
Stato e Costituzione si dimostri essere anche dal punto di vista
teorico «un binomio inscindibile»??, ovvero se non sia possibile
o, comunque, auspicabile concepire una funzione della Costitu-
zione oltre e al di 1a dello Stato.

E sempre stata molto diffusa I'idea che lo Stato-nazione sia
solo una fase storica della condizione umana venutasi a creare
sotto la spinta di vari fenomeni i quali, evolvendo a loro volta,
avrebbero portato al superamento stesso dello Stato, per andare
oltre, per lo meno oltre lo Stato nazionale, attraverso il supera-
mento dei suot limiti, territorialz, politici e normativi.

Della storicita della forma statale, peraltro, né Schmitt né
Kelsen né Santi Romano sembrano dubitare?, come tanti prima e

L’attuale controffensiva culturale non poteva non avere di mira la Costituzione
quale massima espressione di una controcondotta mossa dall’apposizione di limiti alla
sproporzionata accumulazione di potere ai danni della maggioranza della collettivita.

L’inadeguatezza della Costituzione ad assecondare questo processo discende
proprio dalla sua irriducibilita a una eccessiva semplificazione che renda sterile il con-
flitto, a un’ulteriore verticalizzazione e personalizzazione del potere, al decisionismo di
un Jeader indiscusso, alla marginalizzazione delle debolezze ma anche delle differenze.
Questa inadeguatezza & quindi piuttosto una forma di «inattualita» — come suggerisce
M.L. Boccia — della Costituzione quale sintomo del carattere di controcondotta ri-
spetto alla concentrazione del potere e alla sua legittimazione autofondante.

21 Sulle trasformazioni in corso degli ordinamenti giuridici cfr. T. SERRA, La de-
mocrazia redenta. Il cammino senza fine della democrazia, Torino, 2001, pp. 18-19,
scrive «la crisi, il disequilibrio, la mancanza di misura, il rifiuto del modello, I'esecra-
zione della memoria, la perdita del senso del futuro che caratterizzano il momento at-
tuale hanno fortemente influito sulle categorie giuridico-politiche che sono state tra-
volte dal privilegio della trasformazione sulla durata, restando avvolte nella contraddi-
zione continuax.

22T, MARTINES, Introduzione al diritto costituzionale, op. cit., p. 13.

23 Questi autori sono qui richiamati come massimi esponenti dei tre classici tipi
di pensiero giuridico. S. RoMANO, gia nel 1910 aveva scritto Lo Stato moderno e la sua
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dopo di loro. Basti pensare all’avvertenza di Fichte a «non scam-
biare la vera societa con i particolari modi empirici di essa che
sono stati. Il vivere nello stato non rientra nei fini assoluti del-
I'uomo, ma ¢ soltanto un mezzo, sottoposto a certe condizioni, di
realizzare una societa perfetta. Lo stato con tutte le umane istitu-
zioni che sono soltanto mezzi, tende al proprio annullamento; ¢ il
fine di ogni governo di rendere superfluo il governo».

Se piana ¢ la questione della storicita dello Stato quale frutto
della modernita, la convinzione che nella post-modernita lo Stato

crisi, in Rav. dir. pubbl., ripubblicato nella citata raccolta Ip., Scritti minori, p. 379 ss.
Nel suo Lordinamento giuridico, op. cit., pp. 100-101, il concetto di diritto & antece-
dente a quello di stato, che & una comunita organizzata cioé un ente giuridico, uno dei
vari ordinamenti giuridici che la realta ci presenta. U'A. nega con forza che il sistema
statuale fosse divenuto 'unico sistema del mondo giuridico: la costellazione massima
dell’universo giuridico non ¢ lo stato, ma la comunita internazionale, in cui esso si
compenetra sia pure in minor grado di quanto altri enti non si compenetrino, a loro
volta, nello stato. La possibilita che il primo contenga elementi contrari a quelli del se-
condo o viceversa nulla toglie al loro rispettivo carattere giuridico.

Allora si poteva ancora affermare che «in ultima analisi & sempre lo stato che de-
termina il contenuto del proprio ordinamento, ma cid non toglie che su questa deter-
minazione possa influire il diritto internazionale».

H. KELSEN, 1] problema della sovranita, op. cit., p. 468, affermava che «solo tem-
poraneamente e nient’affatto per sempre 'umanita si divide in Stati, formati del resto
in maniera pitt o meno arbitraria (...) la coscienza sociale, nel suo evolversi da cid che
¢ individuale a cerchie sempre pitl vaste, non ha ancora infranto i confini della nazione
o dello Stato nazionale o altrimenti limitato, non si & ancora estesa fino a farsi co-
scienza dell’'umanita. Tuttavia non v’é¢ dubbio che forze potenti gia agiscono in questa
direzione».

C. ScHMITT, nella Premessa (1963) a Le categorie del politico, op. cit., p. 90, scri-
veva che «l’epoca della statualita sta ormai giungendo alla fine: su cid non & piti il caso
di spendere parole».

241.G. FICHTE, La missione del dotto, a cura di N. Cappelletti, Firenze, 1969, p.
21, il cui discorso viene approfondito nella Missione dell’nomo (1799) a cura di R.
Cantoni, Bari, 1970, p. 123, laddove dice «solo in quanto io posso considerare questo
stato come mezzo per il raggiungimento di uno stato migliore, come punto di passag-
gio a uno stato pil alto e pitt perfetto, esso acquista un valore per me».

Tale auspicio ¢ peraltro pronunciato dal teorizzatore de Lo stato secondo ragione,
o lo stato commerciale chiuso (1800), Torino, 1909, dove le funzioni positivamente as-
solte dallo Stato sono determinanti nel perseguimento della societa perfetta. Questa
opera ¢& stata riscoperta in connessione con i fenomeni di delocalizzazione. Cfr. sul
punto in particolare N. IRTI, Norma e luoghi, op. cit.
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sia destinato in modo inesorabile a scomparire non sembrerebbe,
invece, essere suffragata da alcuna convincente previsione.

Sembrerebbe, infatti, opportuno affrontare la tematica della
«sopravvivenza» e dei «limiti» dello Stato «a partire dalle tecni-
che generali di governamentalita», vale a dire dalle «tattiche di
governo» che permettono di «definire, di volta in volta, cid che
compete o non compete allo stato, cido che & pubblico o privato,
cio che ¢ statale e cio che non lo &»?,

Non puo farsi coincidere la crisi dello Stato, infatti, con la
fine del protagonismo statale nelle relazioni internazionali, che
pure ¢ fenomeno significativo, frutto peraltro di scelte assunte
dai governi degli stessi Stati: si tratta di una cessione d’autorita
dagli Stati, di cui si ¢ evidenziato il «ritiro»?¢ a favore delle im-
prese e delle altre istituzioni della globalizzazione, anche se pre-
mono sugli spazi pubblici anche altri soggetti, dalle organizza-
zioni non governative (ONG) ai movimenti sociali, sindacali e
culturali fino a configurare anche la formazione di partiti globali.

Alla luce di quanto si € tentato di ricostruire delle tecniche
di governamentalita tipiche delle istituzioni della globalizza-
zione, la declamata crisi dello Stato sembrerebbe risolversi piut-

25 M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione, op. cit., p. 89. Il concetto di
«governamentalita» & definito dall’A., p. 88, come I'«insieme di istituzioni, procedure,
analisi e riflessioni, calcoli e tattiche che permettono di esercitare questa forma speci-
fica e assai complessa di potere, che ha nella popolazione il suo bersaglio principale,
nell’economia politica la forma privilegiata di sapere e nei dispositivi di sicurezza lo
strumento tecnico essenziale» sia «la tendenza (...) ad affermare la preminenza di que-
sto tipo di potere che chiamiamo “governo” su tutti gli altri — sovranita, disciplina».
Cfr. M. SENELLART, Nota del curatore, ivi, pp. 289-292 e p. 310, nt.*. La lezione del 1
febbraio 1978 dedicata a La governamentalita era gia stata pubblicata in italiano a cura
di P. PASQUINO, in aut aut, 1978, pp. 167-168. Sia nei paesi anglossassoni che in Ger-
mania tale nozione di Foucault ha fatto fiorire governmentality studies. La gouverne-
mentalité, che in realta viene da gouvernemental, dalla letteratura tedesca ¢ stata invece
considerata una contrazione tra gouvernement e mentalité e tradotta quindi con Regze-
rungsmentalitit.

268 STRANGE, Chi governa ['economia mondiale?, op. cit., che in inglese si inti-
tola The Retreat of the State. Oramai, soprattutto, «i confini territoriali degli Stati non
coincidono pit con I'estensione o i limiti dell’autorita politica sull’economia e sulla so-
cieta», p. 7.
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tosto nella crisi dell’idea normativa di Costituzione, di una Co-
stituzione che ha saputo trasformare lo Stato, muovendo una
controcondotta allo status guo della concentrazione del potere.

Per indebolire i /zmiti liberator: posti dalle Costituzioni — li-
miti che in nome dell’'uguaglianza arginano le possibilita del po-
tere di riconcentrarsi — si ¢, infatti, favorita e incoraggiata la pro-
gressiva scissione tra gli elementi di qualsiasi forma di convivenza,
la tendenziale divaricazione tra comunita, forme del potere e ter-
ritorio. I confini statali, lungi dall’essere eliminati, sono infatti
solo spostati “oltre”, lungo il perimetro dei grandi spazi. La rzter-
ritorializzazione dei confini, tuttavia, non ¢ meramente spaziale,
ma travolge il portato politico del territorio producendo Iexzanci-
pazione del territorio dalla sovranita popolare?.

Cio, tuttavia, non porta inevitabilmente all’estinzione dello
Stato, quanto piuttosto al depotenziamento della Costituzione
intesa come frutto e progetto della sovranita popolare: lo Stato
in quanto tale, infatti, pur perdendo le sue qualificazioni costitu-
zionali?8, continua a essere funzionale al controllo sul territorio e
sulla popolazione che vi risiede?, per assicurare la certezza e la
sicurezza delle relazioni giuridiche che sul territorio stesso si

27Sul rapporto tra Stato e territorio cfr. M. MANETTI, voce Territorio, in Enc.
giur., Roma, 1993, p. 1 e 1. CroLL1, I/ territorio dello Stato e la rappresentanza territo-
riale, in Rev. dir. cost., 2003, p. 63 ss.

28 Cfr. L. CARLASSARE, Sovranitd popolare e Stato di diritto, in S. LABRIOLA (a cura
di), Valori e principi del regime repubblicano, op. cit., che afferma: «eliminando i limiti
e concentrando il potere non si esce soltanto dalla forma di governo parlamentare [...]
ma si esce anche dalla forma di stato, il che ammissibile non ¢. Democrazia e costitu-
zionalismo costituiscono “principi supremi” sottratti allo stesso procedimento di revi-
sione costituzionale». Su quest’ultimo punto cfr. F. MobUGNO, Qualche interrogativo
sulla revisione costituzionale e i suoi possibili limiti, in Studi in onore di Gianni Ferrara,
II, cit., p. 625 ss.

29 G. FERRARA, T diritti politici nell ordinamento comunitario, cit., p. 500 ss. LA.
ha messo in evidenza I'importanza del «controllo del territorio», quale ambito di po-
testa degli Stati membri sottratto per definizione alla comunita. Come si provera ad ar-
gomentare, infatti, si teme proprio che gli Stati si “specializzino” nel controllo del ter-
ritorio, avendo di fatto o di diritto delegato le funzioni squisitamente politiche alle sedi
sovranazionali e internazionali. Il territorio, invece ,dovrebbe riassumere la sua dimen-
sione politica consentendo alle comunita di partecipare del potere politico.
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svolgono. Le persone che vi abitano, inevitabilmente, tornano a
essere meri accessori dei territori e del loro valore.

La sovranita da popolare torna a essere prettamente territo-
riale, con la differenza che al posto del sovrano siede un «antiso-
vrano»® formato dall’insieme delle istituzioni della globalizza-
zione. La ricerca di vantaggi competitivi che impegna tutti gli
Stati sembrerebbe spingere i popoli, piuttosto che verso nuovi
avvicinamenti, verso rinnovate «rivalita che ci allontanano dal
grande progetto di mettere il mondo al riparo dal bisogno, dal-
I'ingiustizia e dall'insicurezza»’!.

Chi avesse anelato la fine dello Stato e la conservazione del
ruolo delle Costituzioni democratiche, dovra arrendersi alla con-
statazione che gli Stati sono in crisi proprio nei loro caratteri de-
mocratico-costituzionali. In quest’ottica «la fine degli Stati [...] &
solo I'ultima delle grandi narrazioni»*?, che ha distolto lo
sguardo dalla trama culturale che pretende, non tanto di supe-
rare le Costituzioni nazionali in nome delle Costituzioni per
grandi spazi**, ma di modificare profondamente i principi poli-
tici normativizzati*4 nelle Costituzioni stesse®.

30 M. LuciaNt, Lantisovrano e la crisi delle costituzions, cit., p. 776.

3VE CREPEAU, Introduction, in Mondialisation des écharges et fonctions de I'Etat,
cit., p. 5.

32 Come svelano gli economisti J. ARRIOLA - L. VASAPOLLO, La dolce maschera del-
UEuropa. Per una critica delle politiche economiche neoliberiste, Milano, 2004, narra-
zione che ci avrebbe distolto dalla reale comprensione del processo di ricolonizzazione
e di ristrutturazione delle gerarchie internazionali.

33 P. HABERLE, Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto
internazionale come diritto universale dell’umanitd: convergenze e divergenze, Confe-
renza tenutasi a Bologna, 2004, in wwuw.associazionedeicostituzionalisti.it.

34Secondo G. FERRARA, Lessenza della Costituzione: la normativizzazione di un
principio politico, in La Costituzione, op. cit., p. 242 ss., la Costituzione & l'atto in cui
si dotano di normativita i valori fondanti di una comunita trasformandoli da principi
politici in principi giuridici. Si tratta di una specifica forma giuridica caratterizzata
dalla volonta di porre a fondamento della convivenza alcuni principi con un valore e
una forza superiore e dall’essenza inviolabile.

Sulla cultura cui si accenna cfr. P. CIARLO, Logiche e culture del revisionismo co-
stituzionale, Torino, 1993.

35 Cfr. L. PATRUNO, I/ modello istituzionale europeo e Uidea di Costituzione, op. cit.
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3. lustaurazione di fatto dell’ordine globale

Le forme giuridiche che accompagnano la globalizzazione
sembrerebbero idonee a “modificare”, se non “rompere”, I'idea
della Costituzione come «controcondotta» secondo quel feno-
meno descritto da Santi Romano come instaurazione di fatto di
un ordinamento costituzionale: tale situazione si manifesterebbe
nel momento in cui «un diritto positivo assimila ed assorbe con
la sua potenza di attrazione cid che gli ¢ estraneo o anche ostile;
il momento in cui un diritto positivo per necessita di fatto cade
per far posto ad un altro. Il fenomeno cosi curioso, in cui due or-
dinamenti, con vece alterna di cadute e restaurazioni, si conten-
dono, modificandosi nella lotta e influendo I'uno sull’altro, la vit-
toria definitiva»*¢. In questo caso, da un lato, 'ordine giuridico
del mercato mondiale e, dall’altro, I’ordinamento fondato sul-
I’accezione normativa di Costituzione.

«Nella vita di tutti gli Stati, sopraggiungono, ad intervalli
pitt 0 meno lunghi, dei momenti quasi di crisi, non meno inte-
ressanti per lo storico e per il politico che pel giurista, in cui tutti
o alcuni dei principii fondamentali del diritto pubblico vigente,
perdono bruscamente, in un modo o in un altro, il loro imperio,
non per via di un processo da essi previsto e preordinato, ma per
forze superiori e contrarie al diritto fino allora in vigore: #uove
forme statuali o governamental?” succedono a quelle che cosi
vengono distrutte, sia per opera degli elementi che a questa di-
struzione hanno cooperato, sia per opera di elementi estranei
[corsivi miei]»38. Il potere, proprio delle istituzioni, di governare
I'azione delle persone sta in effetti cambiando di segno perché ¢
sempre meno discendente dalle norme costituzionali e sempre

36 S, RoMANO, Instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale, in Archivio
giuridico, LXVIIIL, Modena, 1901, ora in Ib., Scritti minori, 1, op. cit., p. 135.

37 Interessante il riferimento di Santi Romano alle «forme governamentali» che
possono modificare improvvisamente i principi fondamentali del diritto pubblico.
Laggettivo utilizzato ricorda, infatti, quella governamentalita a cui Foucault ricondu-
ceva — come si ¢ gia detto — il potere di governare I’azione delle persone. Cfr. supra nt.
26 del presente Cap.

38 S, ROMANO, Instaurazione di fatto, cit., p. 133.
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piu frutto del libero gioco delle forze in campo. Se le istituzioni
sono capaci di conformare a sé le societa, istituzioni non corri-
spondenti ai principi politici normativizzati in Costituzione fi-
niranno per produrre un nuovo assetto tra la societa stessa e il
potere di governarsi: i principi che guidano le istituzioni della
globalizzazione, infatti, come si ¢ argomentato, deprimono la dif-
fusione del potere perseguendo il superamento di limiti posti
dalle norme costituzionali a presidio dei diritti di tutti.

La tutela dei diritti costituzionali in Italia & costretta a con-
frontarsi in primo luogo con le norme comunitarie e la loro pre-
valenza sulle norme interne con esse incompatibili. Nella pro-
gressiva integrazione comunitaria tra ordinamenti, i diritti co-
stituzionali, soprattutto laddove oggetto della giurisprudenza
comunitaria, come gia accennato®®, sembrerebbero essere funzio-
nalizzati alla tutela delle liberta su cui ¢ costruito il grande spazio
europeo. I tentativi di conformare la portata dei diritti costituzio-
nali alle norme comunitarie dovrebbero, tuttavia, trovare un li-
mite nella salvaguardia stessa dei diritti fondamentali: in altri ter-
mini, laddove la Repubblica «consente alle limitazioni di sovra-
nita» (art. 11 Cost.) necessarie alla partecipazione all’'Unione
europea, i diritti fondamentali consistono in «controlimitazioni»
che non possono essere intaccate dalla prevalenza del diritto co-
munitario®.

Questa risalente giurisprudenza costituzionale ha trovato
una prima applicazione solo di recente: in nome del diritto alla
salute, la Corte costituzionale aveva esteso alle farmacie comunali
gestite da soggetti societari I'incompatibilita a qualsiasi altra atti-
vita nel settore della produzione, distribuzione, intermediazione e

39 Supra Cap. 11, par. 2.

40 Sulla teoria dei «controlimiti» cfr. E. CaNNizzaro, Tutela dei diritti fondamen-
tali nell ambito comunitario e garanzie costituzionali secondo le Corti costituzionali ita-
liana e tedesca, in Riv. dir. intern., 1990, p. 372; A. RUGGERI, Continuo e discontinuo
nella giurisprudenza costituzionale a partire dalla sentenza n. 170 del 1984, in tema di
rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamento interno: dalla «teoria» della sepa-
razione alla «prassi» dell integrazione sistematica?, in Giur. cost., 1991, p. 1583; F. Sor-
RENTINO, Profili costituzionali dell'integrazione comunitaria, op. cit.; M. CARTABIA, Prin-
cipt inviolabili e integrazione europea, Milano, 1995.
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informazione scientifica del farmaco?*!; dinnanzi al Consiglio di
Stato era stato denunciato il contrasto della norma cosi integrata
dalla Corte costituzionale con i principi comunitari di non discri-
minazione, di liberta di stabilimento e di libera circolazione dei
capitali; il Consiglio di Stato ha ritenuto che I'efficacia diretta del
diritto comunitario nulla potesse a fronte della tutela di un diritto
fondamentale, considerando financo irrilevante il rinvio pregiudi-
ziale alla Corte di giustizia in merito all’asserito contrasto®,
Questa sentenza amministrativa puo ritenersi «coraggiosa»®
perché pronunciata a favore dei diritti costituzionali in un mo-
mento culturalmente propizio alla prevalenza senza eccezioni del
diritto comunitario, e in genere del diritto non nazionale®. In
questo caso il conflitto tra ordinamenti ha giocato a favore del
diritto alla salute, ma si tratta di un caso del tutto isolato, in un
panorama dominato da una concezione dei diritti fondamentali
funzionale agli obiettivi che i grandi spazi si sono prefissati®.
Esemplare della forte spinta verso la funzionalizzazione dei
diritti costituzionali a favore delle liberta comunitarie pud consi-
derarsi il caso in cui il diritto costituzionale di riunione — eserci-

41 Con la sentenza additiva 24 luglio 2003, n. 275 la Corte costituzionale ha mo-
dificato in tal senso I’art. 8 della legge n. 362 del 1991.

42 Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 4207/05, 8 agosto 2005, nella causa So-
cietd Admenta c. Federfarma.

B Cosi A. CELOTTO, I controlimiti presi sul serio, in www.giustamm.it, n. 7-
8/2005.

44 Come dimostrano le critiche che alla richiamata sentenza sono state mosse da
A. BARONE, A proposito della sentenza Federfarma: fra tutela comunitaria e tutela costi-
tuzionale dei diritti fondamentali il Consiglio di Stato smarrisce la retta via?, in Dir. Ue,
n. 1/2006, p. 201 ss., che paventa il sorgere della responsabilita risarcitoria a carico
dello Stato dato che il «sistema» ¢ «quello italiano (...) in quanto compatibile con
quello comunitario», p. 209; V. CAPUANO, Norme fondamentali del Trattato CE private
dell’effetto diretto: la sentenza Admenta, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2006, p. 241,
G.M. LioNaN, Giudicato della Corte costituzionale e questione di pregiudizialitd alla
Corte di giustizia: limiti e controlimiti, in Foro amministrativo - Consiglio di Stato, 2005,
p. 2652.

4 Per una rassegna della relativa giurisprudenza cfr. F. SaLmont, La Corte costi-
tuzionale, la Corte di Giustizia delle Comunita europee e la tutela dei diritti fondamen-
tali, in P. FALZEA - A. SPADARO - L. VENTURA (a cura di), La Corte costituzionale e le
Corti d’Europa, Torino, 2003, p. 314 ss.
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tato lungo le vie di comunicazione transfrontaliere tanto da osta-
colare il commercio intracomunitario — & stato posto in bilancia-
mento con la liberta comunitaria di circolazione delle merci:
«neppure i diritti alla liberta di espressione e alla liberta di riu-
nione pacifica garantiti dalla CEDU (...) appaiono come prero-
gative assolute, ma vanno considerati alla luce della loro fun-
zione sociale»,

Questa cultura giuridica non puo non riversarsi negli ordina-
menti costituzionali, come conferma un tema gia affrontato,
quello delle colture OGM e del principio di precauzione: la Corte
costituzionale italiana ha, infatti, giudicato il principio comunita-
rio di coesistenza con colture OGM «il punto di sintesi tra diver-
genti interessi, di rilievo costituzionale, costituiti da un lato dalla
liberta di iniziativa economica dell'imprenditore agricolo e dal-
I'altro dall’esigenza che tale liberta non sia esercitata in contrasto
con I'utilita sociale, e in particolare recando danni sproporzionati
all’ambiente e alla salute»*. Con il principio della coesistenza,
tuttavia, viene meno il principio di precauzione e la intrinseca
priorita assegnata all’ambiente e alla salute, gia compromessi dalla
declaratoria di incostituzionalita della moratoria statale posta
sulle culture OGM perché considerata invasiva della competenza
regionale residuale in materia di agricoltura: dato che le compe-
tenze residuali — lungi dall’essere competenze esclusive — non
sono immuni dall’intervento statale nelle cosiddette materie-non
materie, la decisione della Corte ha di fatto negato in materia I'in-
teresse statale a perseguire finalita di utilita pubblica*.

Questa sentenza puo considerarsi un sintomo delle ricadute
delle controversie internazionali sulle garanzie apprestate dalle
norme costituzionali e in particolare sulla loro idoneita a porre

46 Cosi criticamente F. SORRENTINO, La tutela multilivello dei diritti, cit., p. 90 ss.,
in particolare in relazione al bilanciamento operato dalla Corte di giustizia, nella sent.
12 giugno 2003 (causa C-112/00), tra il diritto di riunione e le liberta economiche.

47 Cfr. Corte costituzionale, sent. n. 116 del 2006.

48 Sulla categoria delle materie-non materie e sulle competenza regionali si rin-
via, per tutti, a A. D’ATENA, Materie legislative e tipologia delle competenze, in Quad.
cost., n. 1/2003, p. 15 ss.
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limiti all’azione umana in nome del bene comune della diffu-
sione del potere tra i consociati®.

Lo sviluppo del diritto internazionale e sovranazionale quale
«fattore normativo di crisi del diritto nazionale» concorre a met-
tere in crisi la forma Stato e il rapporto tra i suoi elementi essen-
ziali, dissolvendo in particolare il legame tra economia e territo-
rio*®, a causa di un’occupazione “spaziale” di carattere econo-
mico, resa possibile proprio da una «conquista dello spazio
attraverso il diritto»’!. Non manca, infatti, chi porta alle estreme
conseguenze la riflessione sull’ordine gzurzdico del mercato per af-
fermare che «l’uso del diritto per creare spazi reali o eterei a fa-
vore delle singole potenze perché vi possano operare ¢ un feno-
meno emergente di cui si cela la visibilita. Questa scarsa visibilita
¢ in sé una strategia adottata per evitare il dissenso. La proprieta
privata dello spazio ¢ il vero fondamento» di questo sistema’2.

Sono, infatti, le norme a determinare il campo di vigenza, sce-
gliendo «il “dove” della loro stessa applicazione»”. In tal modo si
determina un’economia senza piu distinzioni tra interno ed ester-
no, in cui «gli Stati, da un lato, rispondono in ogni modo agli im-

49 Anche se questo fenomeno & prodotto in parte da norme non nazionali che
potrebbero essere considerate frutto delle sottostanti e fondative sovranita popolari, le
sedi internazionali e sovranazionali offrono occasione ai governi di fuoriuscire dai
meccanismi della responsabilita politica: 1’autoisolamento degli esecutivi dai Parla-
menti e I'assenza di trasparenza e di pubblicita che caratterizza le sedi in cui vengono
assunte decisioni, financo di sistema, rispetto alle forme delle convivenze rendono dif-
ficile da parte dei cittadini concorrere effettivamente alla determinazione della politica
nazionale. Sintomatica, sotto questo profilo, & I’assoluta segretezza con cui per anni si
sono condotte le negoziazioni in sede OCSE sul citato trattato MAI, divenuto di pub-
blica conoscenza solo grazie alla pubblicazione della sua bozza sul sito di una ONG.

SOM. Luciant, La crisi del diritto nazionale, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia
d'Italia. Annali 14: Legge Diritto Giustizia, Torino, 1998, p. 1008, che distingue tra fat-
tori di crisi, normativi e non normativi.

SLCfr. M. SORNARAJAH, Good Corporate Citizenship, cit., p. 227, parla di «Con-
quest of Space through Law». In questo contesto giocherebbe un ruolo fondamentale,
come evidenzia N. Irt1, Norma e luoghi, op. cit., il normativismo e la sua «potenza del-
Partificialita» che sarebbe, in un mondo deterritorializzato, «l'unico strumento a di-
sposizione della volonta regolatrice» per consentire alla politica di «oltrepassare le
frontiere» assumendo «dimensioni planetarie», pp. 59, 67 € 71.

52 M. SORNARAJAH, cit., p. 227.

53 M. EsposiTo, Le regole “discrete”, cit., p. 71.



132 PARTE SECONDA - CAPITOLO QUINTO

perativi della globalizzazione deregolando le economie di cui
hanno la responsabilita, dall’altro lato, riducono la loro ragion d’es-
sere a fare pubblicita per queste ultime nell’economia mondiale»*.

La concorrenza tra ordinamenti orientata all’offerta dei
massimi vantaggi competitivi del territorio rischia, nella sua scon-
finata illimitatezza, di condurre a un tipo di convivenza che & —
assiologicamente — di segno diverso da quella retta dalle Costitu-
zioni sociali e pluraliste che si nutrono del senso del limite>.

Per cogliere appieno in quale misura le decisioni di sistema
che orientano la formazione dell’ordine globale stanno modifi-
cando la relazione tra istituzioni e societa che si sono venute sto-
ricamente avverando entro lo spazio pubblico costituzionale &
opportuno, quindi, tentare una ricostruzione dei principi politici
che sono stati normativizzati in Costituzione.

4. La sovranita della Costituzione tra pluralita e momento unitario

La relazione tra istituzioni e societa entro lo spazio pubblico
non ¢ un universale storico e politico, ma una forma di schema-
tizzazione propria di una particolare tecnologia di governo®, che
va ricondotta al «ripensamento» dello Stato quale «soggetto we-
stfaliano evolutosi in stato-nazione»*’. Tale ripensamento sembra
ineludibile a chi ritenga che i processi storico-politici non siano
impressi nel libro del “fatale destino”, ma vadano letti e inter-
pretati alla luce del contesto e delle decisioni assunte e portate a
compimento dalle forze egemoniche in quel contesto.

4 C. DEBLOCK, Du plein-emploi i la compétitivité, in F. CREPEAU (a cura di), Mon-
dialisation des écharges et fonctions de I'Etat, Bruxelles, 1997.

%5 La diffusione del potere sotto forma di diritti soggettivi necessita di una limi-
tazione della quota di potere vantata dai singoli, per consentire quella reciproca deli-
mitazione in cui trovare la sorgente del rispetto della pari dignita sociale di ognuno.
Questo ¢ il segno di una giuridicita che voglia partire dal sostrato sociale per cui & pro-
dotta: una giuridicita che si fonda sulla Costituzione quale limite, normativamente po-
sto, alla perenne tendenza alla concentrazione del potere per favorire la diffusione
delle liberta e dell’'uguaglianza nel godimento delle stesse.

56 M. FoucAuLT, Sicurezza, territorio, op. cit., laddove con tecnologia Foucault
intende dire le correlazioni e i sistemi dominanti.

5T M. DoGLIANI, Costituzione e antipolitica, cit., p. 21. Cfr. sul punto S. LABRIOLA
(a cura di), Repensare lo Stato, op. cit.
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La genealogia dello Stato sovrano — dapprima territoriale
che poi nei secoli diventa razionale finché il popolo attirera a sé
la sovranita (divenuta cosi popolare) per dotarsi delle istituzioni
che avrebbero dovuto consentire la convivenza democratica sul
territorio nazionale’® — ha inizio nel 1648, anno del Trattato di
Westfalia, e in Italia culmina dopo 300 anni nel 1948, con Ien-
trata in vigore della Costituzione.

Gia con il D.L.Lgt. del 25 giugno 1944, n. 151°° emerge il ca-
rattere di controcondotta della nostra Costituzione attraverso una
nuova combinazione dei tre elementi chiave della convivenza:
«Dopo la liberazione del territorio nazionale, le forme istituzionali
saranno scelte dal popolo italiano che a tal fine eleggera, a suffra-
gio diretto e segreto, una assemblea costituente per deliberare la
nuova Costituzione dello Stato» [corsivi miei]. In questo stringato
atto, popolo, territorio e sovranita hanno trovato nella e con la
Costituzione una combinazione su cui fondare una nuova convi-
venza, una nuova condotta prescelta dall’intera comunita politica
contro il precedente assetto — accentrato — di potere.

I1 D.L.Lgt. fa riferimento a una «nuova Costituzione» e non
a un nuovo Stato. E attraverso I'esercizio del potere costituente,
infatti, che si viene a costituire una nuova forma giuridica della
convivenza: perché cio sia ipotizzabile si & resa necessaria una
nuova legittimazione, quella legittimazione popolare che, eserci-
tando il potere costituente, si sostituiva finalmente a quell’eredi-
taria del monarca e a quella “identitaria” del Duce®.

Proprio per smarcarsi da ogni tentazione “identitaria” le
forze politiche che hanno elaborato la Costituzione dovevano
prendere atto, non solo della loro pluralita, ma anche dell’insop-
primibilita stessa della molteplicitas!.

58 Cfr. I'idea di genealogia descritta da M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popo-
lazione, op. cit., p. 95 in nota.

59 Cfr. C. GIORGI, La sinistra alla Costituente. Per una storia del dibattito istitu-
zionale, Roma, 2001, in particolare pp. 23-27.

0 Cfr. P. RDOLA, Lesperienza costituente come problema storiografico: bilancio di
un cingquantennio, in Quad. cost., n. 2/1998, p. 241 ss.

61 Cfr. D. NocILLa, voce Popolo, in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 382.
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Per la consapevole pluralita che si riconosceva come comu-
nita politica la Costituzione diventa un progetto pattuito, dove il
patto ¢ il presente, il progetto ¢ il futuro di una nuova condotta
collettiva®?: con essa si esercita la «facolta di disporre del futuro
come se fosse presente», facolta che rende «la sovranita di un
corpo di persone legato e tenuto unito non da una identica vo-
lonta che in qualche magico modo tutti li ispira, ma da uno
scopo convenuto per il quale soltanto le promesse sono valide e
vincolanti»®.

Gli scopi e le promesse contenuti in Costituzione sono coe-
renti, infatti, con quella che si potrebbe denominare I'evidenza
della pluralita. La pluralita politica, sociale, economica, culturale
ma financo sessuale orienta I’Assemblea costituente® verso un
progetto di «democrazia sociale»® che, in base a un’interpreta-
zione evolutiva, confida nell’agire del soggetto, singolo e collet-
tivo, e nella continua trasformazione del soggetto stesso per rea-
lizzare il suo progetto di convivenza. La comunita politica, infatti,
ha sentito I'urgenza di riconoscere e garantire pari diritti a tutte le
persone e a tutte le formazioni sociali¢é: il favor constitutionis per
una cittadinanza aperta risiede proprio nel riconoscimento e nella
garanzia dei diritti inviolabili della persona, senza distinzioni¢’.

02G. Azzarimi, Critica, op. cit., p. 135, afferma che la Costituzione divenne il
«luogo di definizione normativa dei principi caratterizzanti il patto politico e sociale»,
il «luogo di unificazione “pitt alto”» nella formazione della volonta collettiva.

6 H. AReNDT, Vita activa, op.cit., p. 181.

64 La comunita politica, per non sconfessare la propria struttura plurale, ha eser-
citato il proprio potere costituente eleggendo a suffragio universale un’Assemblea.

& Cfr. S. D’ALBERGO, Dalla democrazia sociale alla democrazia costituzionale (un
percorso dell'ideologia giuridica), in www.costituzionalismo.it, n. 3/2005 dove I'A. ri-
chiama alcuni passaggi di C. Mortati.

1n tal senso, peraltro, si esprimeva anche il Trattato di pace del 10 febbraio
1947 tra I'Italia e le potenze alleate e associate, reso esecutivo con il D. Lgt. del Capo
provvisorio dello Stato 28 novembre 1947, n. 143, un mese prima della promulgazione
della Costituzione. In particolare I'art. 15 del Trattato prevede che «I'Italia prendera
tutte le misure necessarie per assicurare a tutte le persone soggette alla sua giurisdi-
zione, senza distinzione di razza, sesso, lingua o religione, il godimento dei diritti del-
I'uvomo e delle liberta fondamentali: ivi compresa la liberta di espressione, di stampa e
di diffusione, di culto, di opinione politica o di pubblica riunione».

67 G. Berrt, Cittadinanza, cittadinanze e diritti fondamentali, in Riv. dir. cost.,
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Linsopprimibile pluralita del popolo¢® trova, infatti, espres-
sione unitaria soltanto nella fase costituente, assumendo un de-
notato specifico: quello di nazione®. La nazione sembrerebbe in-
carnare proprio il momento unitario del popolo, esercitando il
potere costituente con cui si pongono le premesse per consentire
il pieno svolgimento della pluralita del popolo: una nuova legitts-
mazione del potere fondata sulla sua limitazione che ne consenta la
frantumazione fra tutti gli appartenenti alla comunita politica™.

Far vivere la Costituzione — godendo ogni singolo compo-
nente della propria parte del potere limitato e frantumato, in
modo da consentire la partecipazione effettiva di tutti alle deci-
sioni d’indirizzo politico™ — spetta invece al popolo cui, infatti,
«appartiene la sovranita»”, In questa chiave la sovranita del po-

1997, p. 16, dove I’A. conclude che «alla fine la Costituzione, che riconosce i diritti in-
violabili dell'uomo non ¢ protettiva dello Stato nazionale, né lo garantisce, rendendolo
quasi un’entita precaria e sostituibile».

68 Cfr. ancora D. NocILLa, voce Popolo, cit., pp. 344-351.

%9 Sul concetto di Nazione cfr. da ultimo il prezioso lavoro di C. DE FIoRes, Na-
zione e Costituzione, Torino, 2005, I2, dove 'A., ponendo la «questione dei riflessi giu-
ridici» della Nazione e della sua dimensione politica, sottolinea il bisogno della Na-
zione di «incarnarsi nel potere costituente» per annunciare al mondo i diritti e per
«conformare alla sua volonta l'intero ordinamento». Si rinvia a questa monografia per
tutti i riferimenti bibliografici sulla Nazione.

T0F interessante richiamare la distinzione tra la Dichiarazione d’Indipendenza e
la Costituzione proposta da J.WHITE, When Words Lose Their Meaning: Constitutions
and Recostitutions of Language, Character, and Community, Chicago, 1984, pp. 231-
247, dove I’A. ricorda che la prima & la proclamazione di tredici Stati che decidono di
fare una rivoluzione contro il re d’Inghilterra, chiedendo aiuto al resto del mondo; la
seconda invece intende creare «una nazione con le parole», per dirla con L.H. TRIBE -
M.C. Dor¥, Leggere la Costituzione. Una lezione americana, Bologna, 2005, p. 16.

7L C. Morrat, Art. 1, in Principii fondamentali. Commentario della Costituzione,
op. cit., p. 26. Sull’indirizzo politico, oltre al fondamentale V. CRrISAFULLI, Per una teo-
ria giuridica dell'indirizzo politico, in Studi urbinati, 1939, p. 91 ss.; T. MARTINES, voce
Indirizzo politico, in Enc. dir., XXI, Milano, 1971, p. 168 ss.; M. Ainis-A. RUGGERT - L.
VENTURA (a cura di), Indirizzo politico e costituzione. A quarant’anni dal contributo di
Temistocle Martines: giornate di studio, Messina, 4-5 ottobre 1996, Milano, 1998; G.
FERRARA, L'indirizzo politico dalla nazionalita all’apolidia, in L. CARLASSARE, La sovra-
nitd popolare, op. cit., pp. 103 ss.;

72 Alla Nazione spetta quel «niente» che & la «nuda sovranita», come ebbe a dire
C. Esposito, La Costituzione italiana, op. cit., p. 10, mentre al popolo I'esercizio della
stessa «che praticamente & tutto».
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polo «significa esercizio effettivo e continuo dei diritti costituzio-
nalmente garantiti al fine di influenzare le decisioni degli organi
supremi»’,

E il popolo, quindi, a detenere il potere politico™, inteso
come il potere giuridicamente fondato e limitato dalla Costitu-
zione.

Se la nazione ¢ il soggetto politico costituente, il popolo &
quindi I'insieme dei detentori della quota di diritti e doveri. Ne
sono titolari ogni singolo e ogni formazione intermedia che con-
corrono, con 'esercizio degli stessi, a sostanziare la convivenza”.

La nazione, nella sua pretesa unita, ¢ un artifizio’s, mentre il

73 L. CARLASSARE (a cura di), La sovranitd popolare nel pensiero di Esposito, Cri-
safulli, Paladin. Atti del Convegno di studio di Padova, 19-20-21 giugno 2003, Padova,
2004, p. 6. E MopuGNoO, La dicotomia “Stato ordinamento” - “Stato soggetto” nel pen-
siero dei tre maestri, ivi, p. 61 ha chiaramente riassunto il pensiero di Crisafulli che ha
letto in tutti i diritti una valenza politica come «diritti di partecipazione alla forma-
zione della pubblica opinione e, mediatamente, del governo della societa». L. PALADIN,
Diritto costituzionale, Padova, 19983, p. 272, nella sovranita vede «la risultante dell’e-
sercizio di tutti i diritti propri dei cittadini, sia come singoli sia nelle formazioni alle
quali appartengono». Cfr. anche C. ESPoSITO, La liberta di manifestazione del pensiero,
Milano, 1958, p. 8.

74 M. FioravanTi, Costituzione e popolo sovrano. La Costituzione italiana nella
storia del costituzionalismo moderno, Bologna, 1998, pp. 91-98, attraverso lo studio de-
gli atti dell’Assemblea costituente sostiene che non fosse emerso da parte di alcuna
componente politica la volonta di richiamare la nota formula giacobina, la quale sa-
rebbe stata infatti introdotta non in coerenza con il dibattito che evidenziava, piutto-
sto, «la sovranita del parlamento come forma necessaria di esistenza della sovranita del
popolo», p. 95. L'A. sottolinea anzi il timore per il popolo che si respirava in Assem-
blea costituente, p. 11.

75 Sulla distinzione tra il concetto di popolo e quello di nazione cfr. R. RomBoLI,
La nozione giuridica di popolo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1984, p. 164.

76 Volendo lasciare «in disparte i modelli di nazione etno-naturalistici (e quelli
storici 4 la Burke, in cui la storia si trascolora in natura) — modelli che non sono co-
munque da sottovalutare come inesorabilmente recessivi, perché dimostrano tuttora
una vitalita capace di esprimersi, seppure in pieghe marginali delle societa europee,
con virulenza» come ha detto M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale, op.
cit., p. 201 e p. 203, p. 206. LA, afferma che il costituzionalismo francese «si “inventa”
un termine nuovo: la nazione, che serve allo stesso tempo a designare la forza politica
costituente e il corpo politico destinatario della costituzione, ristabilendo artificiosa-
mente I'identificazione tra I'uno e Ialtro». La nazione del costituzionalismo francese &
un’entita sovrana che produce la Costituzione. Il costituzionalismo francese «da per
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popolo, non solo ¢ plurale per definizione”, ma ¢ anche soggetto
a continue trasformazioni nella sua composizione umana, nei
suoi centri vitali, nelle sue generazioni, organizzazioni, associa-
zioni e istituzioni’®. Se la nazione ¢ unita, il popolo ¢ pluralita, &
molteplicita™.

presupposta l'esistenza di un popolo inteso come soggetto politico unitario», il «sog-
getto rivoluzionario» che compie l'atto di esercizio del potere politico per eccellenza,
il potere costituente. In tal modo, pero, «enfatizza la discontinuita tra I'insieme con-
creto degli individui e la “nazione” (...) nasconde con questo artificio 'assenza di una
vera unita politica comune pre-formata. La nazione astratta ¢ la maschera che univer-
salizza un potere politico esercitato su una societa che non costituisce affatto un corpo
politico unitario», p. 204. «La costituzione non ¢ pitl 'insieme delle regole espresse dal
“corpo comune” cosi come storicamente formato (questo erano i Tre Stati dell’antica
costituzione di Francia), ma ¢ I'insieme delle regole volute solo da una parte di quel
“corpo comune” storico. Si rompe cosi I'identificazione tra “corpo comune” e gruppo
“portatore” della costituzione», p. 205.

Secondo G. GUARINO, Lezion: di diritto pubblico, Milano, 1967, p. 60, il concetto
di nazione con la rivoluzione francese ha rappresentato, piuttosto, «lo strumento tec-
nico per superare il contrasto tra il potere assoluto sovrano e il potere popolare e per
realizzare la struttura dello stato moderno».

Anche per la «nuova attualita dell’idea di nazione» sarebbe invece, come spiega
P. CaRROZZA, voce Nazione, in D. disc. pubbl., X, 1995, p. 126 ss., in particolare p. 128,
un fenomeno correlato alla crisi dello stato-nazione.

71V, CRISAFULLL, La sovranitd popolare nella Costituzione italiana, op. cit., p. 439,
dove I’A. ribadisce che la sovranita «non ¢ attribuita al popolo come unita indivisibile
[...] ma a tutti i cittadini, membri del popolo, ciascuno dei quali ha un diritto perso-
nale di parteciparvi con la propria volonta e perseguendo il proprio orientamento po-
litico». Questo popolo reale, descritto in tutta la sua pluralita, ¢ quello di G. FERRARA,
Alcune osservazioni su popolo, stato e sovranita nella Costituzione italiana, cit., p. 272
ss. dove con chiarezza si afferma che «l’unita del popolo non ¢ un dato acquisito ma
uno dei fini della Repubblica, una conquista del processo democratico, il risultato del-
Pesercizio del potere sovrano da parte del popolo».

78 G. GUARINO, Qualche riflessione sul diritto amministrativo e sui compiti dei
giurists, in Rev. trim. dir. pubbl., n. 4/1970, pp. 955-1000, ora in Dalla Costituzione al-
['Unione europea [del fare diritto per cinguant’anni], 111, Napoli, 1994, p. 160, ammette
che «stabile (relativamente) ¢ il territorio; continuamente diversa ¢ la popolazione;
perpetuamente varia & la forza sociale, che sta alla base della sovranita, e che dipende
dall’atteggiamento corrente che gli individui, come singoli, per gruppi, e come collet-
tivita complessiva, hanno nei confronti dell’autorita. Movimenti intensi ed inarrestabili
si riferiscono a fattori, che condizionano in modo determinante la condotta dello
Stato: flussi di popolazione (con conseguenti rilevanti trasformazioni s/ territorio),
flussi monetari, flussi di merci, e cosi viax».

79 Ancora D. NocILLa, voce Popolo, cit., p. 382.
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La nazione ¢ la rappresentazione dell’unita del popolo, del
suo momento unitario e si materializza essenzialmente nel pro-
cesso costituente o nelle relazioni internazionali, quando le con-
trapposizioni e i conflitti interni appaiono ricomposti: prova ne
sia che relazioni internazionali conflittuali di una nazione, com-
prese quelle di belligeranza, non possono impedire a compo-
nenti del popolo di instaurare altri tipi di relazioni, di segno op-
posto, con membri dell’altro popolo. La nazione come momento
unitario, invece, interagisce con le altre nazioni attraverso le ri-
spettive persone giuridiche create per svolgere funzioni strumen-
tali all’esercizio della sovranita del popolo.

Tale distinzione tra nazione e popolo®® sembrerebbe anni-
darsi tra le norme della Costituzione italiana che qui & interpre-
tata proprio al fine di dimostrare la sua natura di controcondotta
rispetto al potere di fatto8!: la nazione ha un «patrimonio storico
e artistico» che la Repubblica, insieme al «paesaggio», deve tute-
lare (art. 9); nello stesso articolo, invece, «la cultura e la ricerca
scientifica e tecnica» non sono attribuite alla nazione perché pre-
suppongono quel confronto e quel conflitto che poco si confa al-
I'unitarieta della nazione, quanto piuttosto al pluralismo delle
opinioni del popolo (art. 9)8; la nazione ¢ altresi rappresentata

80Tn questo senso si & espressa gran parte della letteratura francese, da Carré de
Malberg fino a Hauriou. In Italia cfr. in particolare L. CARLASSARE, L'imzpegno per ['at-
tuazione della Costituzione: dalle norme programmatiche alla sovranita popolare, in 1]
contributo di Vezio Crisafulli alla scienza del diritto costituzionale, Atti delle giornate di
studio di Trieste ottobre 1993, Padova, 1994, p. 59. Nello stato liberale monoclasse,
invece, la scuola unitaria di diritto pubblico di V.E. ORLANDO, Del fondamento giuri-
dico della rappresentanza politica (1895), in Ib., Diritto pubblico generale. Scritti vari
(1881-1940) coordinati in sistema, Milano, 1940. p. 440, affermava che «il miglior
modo d’intendere, nel loro significato moderno, le espressioni di “popolo” e di “na-
zione” consiste nel considerarle come equivalenti, in sostanza, della parola “Stato”,
perché ¢ nello Stato che il popolo trova al sua vera espressione come unita giuridica».

81 C. DE F10RES, Nazione e Costituzione, op. cit., p. 9, denuncia la sclerotica e osti-
nata pretesa di parte della letteratura giuridica di identificare la nazione con il popolo.

82 Cfr., per tutte, la sent. n. 118 del 1990 ove la Corte costituzionale afferma che
«’art. 9 della Costituzione (...) impegna la Repubblica ad assicurare, tra I'altro, la pro-
mozione e lo sviluppo della cultura nonché la tutela del patrimonio storico ed artistico
della Nazione quale testimonianza materiale della civilta e della cultura del Paese».
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da «ogni» membro del Parlamento, da ciascun parlamentare che,
in quanto singolo, non puo, in effetti, rappresentare la pluralita
insita nel popolo, ma solo I'unita che ¢ propria della nazione, in
nome della quale ¢ libero da ogni mandato (art. 67)®; & infatti un
altro organo monocratico, il Presidente della Repubblica, a rap-
presentare «l'unita nazionale», cioé¢ una intrinseca qualita della
nazione (art. 87)%. Forse proprio per sottolineare questa perso-
nificazione del momento unitario del popolo la Nazione, nella
Carta costituzionale, merita la N maiuscola, come ogni nome
proprio di cosa o persona.

La nazione, quindi, dopo aver esercitato il potere costi-
tuente con cui ha indicato al popolo le forme e i limiti con i quali

8 11 singolo deputato rappresentando la Nazione e non il complesso ed eteroge-
neo popolo, vota ma non approva le leggi, che, per essere adottate devono essere votate
almeno dalla maggioranza dei rappresentanti politici delle varie anime del popolo, tutte
espressioni della Nazione. G. GUARINO, Lezioni di diritto pubblico, op. cit., p. 60-61, so-
stiene che I'art. 67 Cost., laddove dice che «ogni membro del parlamento rappresenta
la Nazione», in base a un’interpretazione storico-sistematica, intende «riconsacrare a
mezzo di una formula storicamente gia sperimentata i principi dello Stato di diritto e
del potere costituito e della democrazia rappresentativa». In Assemblea costituente I’ar-
ticolo «ogni membro del parlamento rappresenta la Nazione» in effetti & stato votato
senza discussione; in sottocommissione si prese in considerazione I'idea di eliminare la
disposizione. Affrontando la nozione di popolo e di nazione, I'A. ritiene che «la nostra
Costituzione ripudia il concetto di popolo come unita mistica ed inconscia (Volksgeist),
come un’entita spirituale, che abbraccia generazioni presenti assieme a quelle passate e
future, tutte unite da una comunanza di spirito, di tradizione, di sangue e di destino»,
p. 53; anche perché «se il popolo fosse da intendersi come unita mistica e spirituale,
astratta rispetto alla identita dei singoli individui, questa attribuzione resterebbe priva
di effetti per la generalita dei cittadini, ma anzi costituirebbe la giustificazione per il ri-
conoscimento di qualsiasi potere, anche il piti assoluto e autoritario».

V. CRiSAFULLI - D. NOCILLA, voce Nazione, in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, p.
83, sostengono, invece, che «nell’art. 67 nazione sta per popolo».

84Vd. M. Luciany, La funzione di garanzia «politica» del presidente della repub-
blica, in C. DE FIORES (a cura di), Lo stato della democrazia, op. cit., p. 132 ss., afferma
che le due formulazioni contenute negli artt. 67 e 87 della Costituzione non sono af-
fatto equivalenti: «La rappresentanza della nazione che & conferita ai membri del par-
lamento & quella della rappresentanza che, schiettamente politica, si sottrae al vincolo
di mandato e ha ad oggetto la nazione nella sua complessita, nella sua diversificazione
politico-partitica. Il capo dello stato, invece, non rappresenta genericamente la nazione
(appunto nella sua multiforme varietd), ma ne rappresenta specificamente 'unita»,
p. 134.
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esercitare il potere politico, lascia il suo concreto esercizio a
«tutti i cittadini», a tutti i componenti del popolo, legittimo de-
tentore del potere in una democrazia. Tutti i cittadini «concor-
rono», infatti, «con metodo democratico a determinare la poli-
tica nazionale» (art. 49). Lillimitato potere costituente della na-
zione, con la Costituzione, si ¢ trasformato in politica nazionale,
in risultato del libero, in quanto limitato, conflitto tra le varie
parti del popolo.

Trova conferma, quindi, nelle norme della Costituzione che
il potere costituente si distingue dal potere politico costituzio-
nalmente inteso perché il primo pone limiti all’esercizio del po-
tere stesso. Ne discende che il potere della nazione ¢ intrinse-
camente illimitato, quello del popolo invece incontra limiti di
contenuto e di forma posti dalla Nazione con la Costituzione.
«L’indole giuridica» della titolarita del potere supremo, infatti,
discende dall’individuazione dei limiti e delle forme con cui
esercitare la sovranita®. Solo con il posizionamento di limiti al-
'esercizio della sovranita il potere si trasforma in diritti e doveri
vantati dalla totalita delle persone appartenenti alla comunita po-
litica: i riconoscimenti e le relative garanzie dei diritti fondamen-
tali, infatti, «costituiscono variazioni dello stesso tema, esplica-
zioni del medesimo principio che I'Italia & (e vuole essere) una
democrazia»®,

Che Dessenza del potere costituente sia I'apposizione di li-
miti e che questa fondi una nuova legittimazione emerge soprat-
tutto in riferimento alle relazioni con le altre comunita politiche.
Dalla nostra Costituzione traspare, infatti, «l’intendimento di
trasferire sul piano internazionale quei principi di liberta, di
eguaglianza e di sostanziale rispetto della persona umana che si

85 C. Mortat, Art. 1, in Principii fondamentali, op. cit., p. 1. Cfr., inoltre,
A. D’ATENA - E. LANZILLOTTA (a cura di), Alle radici della democrazia: dalla polis al
dibattito costituzionale contemporaneo, Roma, 1998.

86 C. Esposito, Commento all'art. 1, op. cit., p. 10.

87 A. CaSsESE, Artt. 10-11, in Principii fondamentali, op. cit., p. 469, dove in que-
sta motivazione I’A. vedeva la «pill profonda e piti articolata» per spiegare I'istanza in-
ternazionalista della nostra Costituzione.
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voleva affermare ed attuare nell’ordine interno»®. Nell’art. 11
della Costituzione, in effetti, si parla di nazione e di popoli: 7
primis la guerra ¢ ripudiata come mzezzo di offesa alla liberta de-
gli altri popoli, e per questo lo & anche come mzezz0 di risoluzione
delle controversie internazionali. Sia nella prima che nella se-
conda accezione di guerra il ripudio della guerra ¢ privo di ecce-
zioni®8, Si pronuncia, si promette, ma soprattutto si prescrive il
ripudio, comprensivo non solo della rinunzia, ma anche della
condanna®, a esercitare quello 7us ad bellum che il costituente
avrebbe voluto ricacciare nel passato®: in base ad un’interpreta-
zione storico-sistematica i due ripudi della guerra o il ripudio
delle due accezioni della guerra sono concorrenti nel dichiarare
che mai piu la nazione italiana anteporra il proprio interesse al
ripudio della guerra®.

Convince, quindi, la differenza di denotato da attribuire al
«ripudio della guerra» e allo «stato di guerra» di cui agli articoli
78 e 87°2: nella prima accezione, infatti, si tratta di un’accezione
di guerra molto estesa, comprensiva della guerra di fatto; nella se-
conda, invece, della situazione giuridica oggetto di deliberazione
parlamentare perché la «guerra-fatto va ben oltre la guerra-di-
ritto»”.

88 a prima fu vista come «categoria» della seconda che «pud essere condotta
sia per realizzare un interesse sia per far valere un diritto soggettivo», come afferma A.
CASSESE, Artt. 10-11, cit., p. 568.

89 Che il ripudio implichi sia la rinunzia che la condanna & stato affermato dal
presidente della Commissione dei 75, Ruini, in Atti Assemblea costituente, seduta del
24 marzo 1947, in particolare I'intervento di M. Ruini, in La Costituzione della Repub-
blica, 1, pp. 609-610.

90 Cfr. Atti Assemblea costituente, cit., p. 609.

91 Come argomenta A. CASSESE, Artt. 10-11, cit., p. 572, non si tratta di guerra
semplicemente interstatuale, ma di guerra internazionale, comprensiva di guerra con-
tro movimenti interni ad altrui Stati.

92 Un «rigido parallelismo tra la portata dell’autorizzazione e quella del divieto
puo rispondere perd ad un’esigenza logica, ma non risulta conforme allo spirito della
Costituzione ed agli intenti del costituente» secondo A. CASSESE, cit., p. 571.

93 G. FERRARI, voce Guerra (stato di), in Enc. dir., Milano, 1970, p. 831. Cfr. inol-
tre A. GIARDINA, Commento all’art. 78, in Commentario alla Costituzione, a cura di G.
Branca, Bologna, 1979, p. 100; A. Cassesg, Arzt. 10-11, cit., p. 478. Eppure, nella tra-
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E da escludere, quindi, che il riferimento allo «strumento di
offesa» lasci impregiudicato il ricorso alla guerra come “stru-
mento di liberazione” di altri popoli, come sembrerebbe soste-
nere chi porta avanti la guerra umanitaria o quella “preventiva”
contro il terrorismo per esportare la democrazia®. La «legittima
difesa preventiva» rientra infatti tra le guerre ripudiate dalla Co-
stituzione, cosi come quelle per imporre ad altre comunita [’as-
setto di convivenza in essa delineato®.

In coerenza con tale assetto ideale, piuttosto, lo «straniero,
al quale sia impedito nel suo paese l'effettivo esercizio delle li-
berta democratiche garantite dalla Costituzione italiana, ha di-
ritto d’asilo el territorio della Repubblica [corsivo mio], secondo
le condizioni stabilite dalla legge» (art. 10, comma 3) e la Re-
pubblica si dovrebbe impegnare a far riconoscere attraverso ac-
cordi internazionali il rispetto dei principi fondamentali della
propria convivenza, come ad esempio «i diritti del lavoro» (art.
35, comma 4).

Era allora appena entrato in vigore, d’altra parte, lo Statuto
dell’Organizzazione delle Nazioni unite che, al divieto d’ogni
forma di «minaccia o uso della forza» (art. 2 par. 4), aggiungeva
un catalogo dei diritti economici e sociali universalmente ricono-
sciuti. Proprio per consentire I’adesione a tale organizzazione in-
ternazionale vennero aggiunte altre due proposizioni al mede-
simo art. 11 della Costituzione.

La proposizione con cui si apre 'art. 11 non finisce né con
un punto né con un punto a capo®, ma & seguita da un punto e
virgola, ad indicare che la proposizione successiva non ¢ sempli-
cemente connessa con la precedente, quanto piuttosto costitui-

sformazione che sta conoscendo il diritto internazionale e il suo ruolo negli ordina-
menti costituzionali cfr. F. VAR, Note sulla decretazione d'urgenza in materia di politica
estera militare, in Pol. dir., n. 2/2001, p. 359 ss.

94 C. DE Fiores, «L'Italia ripudia la guerra?» La Costituzione di fronte al nuovo
ordine globale, Roma, 2002.

9 A. CASSESE, Artt. 10-11, cit., p. 474.

96 Sulla rilevanza della punteggiatura dell’art. 11 cfr. L. CARLASSARE, Costituzione
italiana e guerra “umanitaria”, in M. DOGLIANI - S. SICARDI (a cura di), Diritti umani e
uso della forza, Torino, 1999.
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sce un’articolazione interna ad un discorso unitario che abbrac-
cia I'intero articolo. La seconda proposizione va letta, quindi,
alla luce della prima e non viceversa: questa disposizione cambia
registro, e con toni piul contenuti, riconduce entro i binari deli-
mitati dalla prima proposizione la portata delle limitazioni di so-
vranita cui si acconsente: se prima ripudza, ora I'ltalia «consente»
«in condizioni di parita con gli altri Statz» di contribuire alla for-
mazione del cuore di un nuovo jus publicum, cioé di un «ordina-
mento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni». Per poter
esser artefice di questa convivenza pacifica, improntata alla giu-
stizia, I'Italia consente alle «/zmzitazioni di sovranita necessarie»?’:
cosi come i diritti e i doveri individuali e collettivi si garanti-
scono ponendo limiti al potere — che proprio dalla sua frantu-
mazione tra quanti appartengono al popolo trae nuova legittima-
zione — a sua volta la Repubblica necessita di limitare la propria
sovranita per consentire la libera espressione di quella degli altri;
come i membri di una comunita politica si limitano vicendevol-
mente perché uniti dal vincolo del «pieno sviluppo» e della «ef-
fettiva partecipazione» (art. 3, comma 2) di ognuno, cosi la co-
munita internazionale si vincola — con particolare riferimento al
catalogo dei diritti ONU — per non ostacolare il pieno sviluppo
di ognuno, a prescindere dalla nazionalita. La guerra ¢ ripudiata
e bandita proprio perché, com’¢ tristemente noto, nega in sé le
condizioni minime necessarie a tale sviluppo.

97 A. CASSESE, Artt. 10-11, cit., p. 579, afferma si tratti di un’accezione «generica
ed atecnica» «nel senso di ampi e penetranti vincoli internazionali». Il senso tecnico di
«obblighi giuridici comportanti il trasferimento di altri enti di potesta non solo legi-
slative e giudiziarie, ma anche esecutive» risale al R. QUADRI, Dzritto internazionale
pubblico, Napoli, 1989°. E pur vero che la Corte costituzionale, nella sent. 27 dicem-
bre 1973, n. 183, in Giur cost., 1973, p. 2402 ss., ha chiarito che si tratta di «limitazioni
dei poteri dello Stato in ordine all’esercizio della funzione legislativa, esecutiva e giuri-
sdizionale, quali si rendevano necessarie per listituzione di una Comunita tra gli Stati
europei, ossia di una organizzazione interstatuale, di tipo sopranazionale, a carattere
permanente, con personalita giuridica e capacita di rappresentanza internazionale».
Cfr. V. Cocozza, A proposito di “sovranitd” e sue “limitazioni” (qualche notazione in or-
dine ad una recente proposta di revisione dell’art. 11 Cost.), in Studi in onore di Gianni
Ferrara, 11, op. cit., p. 57 ss.
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La partecipazione italiana alle organizzazioni internazionali,
quindi, ¢ legittima fintanto che assicuri «tale scopo», quello in
nome del quale I'Ttalia le «promuove e favorisce»: assicurare la
pace e la giustizia tra le nazioni e consentire il libero sviluppo di
ognuno.

Se la Carta del’ONU custodisce le uniche ragioni che nelle
relazioni internazionali rendano legittimo il ricorso alle forze ar-
mate, queste ragioni dovranno essere poste a confronto con le
norme costituzionali, pena la non legittimita della partecipazione
italiana all’azione di belligeranza ONU®%. Le nvoluzion: intet-
pretative che ha conosciuto la norma fondatrice della pit impor-
tante delle organizzazioni internazionali® rispetto allo scopo qui
richiamato non possono incidere, infatti, sulla portata del ripu-
dio della guerra costituzionalmente posto: un ordinamento pud
dirsi costituzionale, d’altra parte, quando la Costituzione ne ¢ il
vero parametro di legittimita.

Se il diritto costituzionale ha una forte valenza controfat-
tuale, il diritto internazionale e il diritto comunitario rifuggono,
invece, dalla rigida applicazione di un criterio gerarchico, con-
sentendo alle variabili manifestazioni di opzioni politiche di pre-
valere sulle fonti supreme. Le decisioni internazionali, con la
complicita dei loro interpreti, tendono ad assecondare il fatto
che si sia imposto per via di forza. A livello internazionale, la
normativita dell’atto fondatore & tuttora schiacciata dalla manife-
stazione estemporanea di potere.

98 Come evidenzia F. SORRENTINO, Guerra e pace tra diritto internazionale e di-
ritto interno, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 111, op. cit., p. 620, I'art. 11 Cost.
gode di «vita propria» nel senso che non si limita a operare un rinvio non recettizio al-
I'ordinamento internazionale e che quindi la sua interpretazione non deve «seguire le
vicende che, sul piano internazionale, possa aver subito il corrispondente principio
contenuto nella Carta». In particolare, «mentre per le norme del’ONU, oltre alla le-
gittima difesa, 'unica guerra ammessa & quella volta alla restaurazione dell’ordine vio-
lato, per quelle della Costituzione italiana nemmeno in questo caso sarebbe possibile
al nostro paese muovere guerra», p. 628.

9 Cfr. G. DE VERGOTTINI, La difficile convivenza fra liberta e sicurezza. La rispo-
sta delle democrazie al terrorismo, 2004, Relazione al convegno annuale dell’Associa-
zione italiana dei costituzionalisti sul tema “Liberta e sicurezza”.
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Sebbene il diritto internazionale sia endemicamente a de-
bole prescrittivita con il nuovo millennio proprio quel diritto che
¢ ispirato all’idea mondo come societa, quello delle Nazioni
Unite, ha visto la propria effettivita gravemente negata, scaval-
cata. Si allude, tra le varie forme con cui & stata denotata la
guerra negli ultimi anni, alla decisione da parte della “coalizione
dei volenterosi” di portare guerra all'Iraq contro il «diniego»1%
emerso in sede ONU. Si tratta di «fenomeni la cui carica eversiva
delle norme internazionali sulla guerra e sulla pace non puo es-
sere trascurata»!ol.

La pace e la giustizia tra le nazioni sono, invece, gli obiettivi
che la Costituzione indica per le organizzazioni internazionali,
con la conseguenza che gli obblighi internazionali non dovreb-
bero contenere norme in contrasto con la Costituzione e con il
progetto di societa in essa prefigurato!®2, Questo progetto peral-

100 7. SORRENTINO, Riflessioni su guerra e pace, cit., p. 623, cosi si esprime in me-
rito alla «(paventata) inerzia del Consiglio di sicurezza (inerzia che, in un sistema che
considera vietata la guerra salve le ipotesi specificamente autorizzate, avrebbe semmai
il significato di un diniego)».

La deliberazione ONU successiva all’azione militare potrebbe essere considerata
una sorta di sanatoria di un atto illegittimo, cosi come C. Esposito, voce Decreto-legge,
in Enc. del diritto, Milano, 1962, X1, p. 831 ss., considerava la legge di conversione del
decreto legge rispetto all’usurpazione di potere costituita dal provvedimento provviso-
rio che il governo sotto la propria responsabilita dovesse adottare adducendo di dover
fronteggiare casi straordinari di necessita e urgenza; analogamente 'ONU ha dovuto
deliberare rispetto ad una illegittima azione di aggressione militare gia avvenuta con-
tro uno Stato e ancora in atto, per tentare di ripristinare un minimo di legalita inter-
nazionale. La sua Assemblea generale, anche se a livello governativo, rappresenta, in-
fatti, tutte le nazioni ed & un’istituzione veramente globale, della globalita. In realta le
vere decisioni sulla guerra spettano al Consiglio di sicurezza che, invece, sembra essere
il prototipo delle istituzioni della globalizzazione, per la sua struttura agganciata al
concetto di “potenza”. Sono i paesi usciti vincitori dalla Seconda guerra mondiale a se-
dere in modo permanente in Consiglio di sicurezza e la riforma di quest’istituzione
pone il problema di come inserirvi quei paesi che fanno ormai parte delle “potenze”:
Giappone, Germania e Italia, se non I'intera UE. Si tenga presente che I'Unione euro-
pea non ¢ membro delle Nazioni unite, ma gode dello stazus di osservatore, quindi non
ha il diritto di voto, ma solo quello di parola.

101F SORRENTINO, Riflessioni su guerra e pace, cit., p. 632.

102 Queste due istanze sono le uniche che rendono ammissibile una deroga al
principio di uguaglianza tra nazioni: anche se 'ONU si basa sul principio di ugua-
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tro coincide sotto molti profili con quello delineato nella Carta
del’ONU, a cui dovrebbe conformarsi ogni obbligo interna-
zionale!®,

5. Per una narrazione costituzionale sostenibile

Quanto sin qui sostenuto vorrebbe dimostrare il carattere di
controcondotta della Costituzione italiana che pretende di tra-
sformare il potere, contro cui il soggetto costituente ha lottato, in
diritti e doveri riconosciuti e garantiti ad ogni individuo, cosi
come richiede il principio di uguaglianza. Questa trasformazione
¢ resa possibile dalla Costituzione che si ponga come controcon-
dotta, trovando la propria legittimazione nella sua volonta e ca-
pacita di frantumare il potere, apponendogli le necessarie limi-
tazioni.

In questo quadro si ritiene necessario mostrare quale sia il
regime politico delineato in Costituzione, quale il rapporto tra
popolo, territorio e sovranita messo a repentaglio dall’affermarsi

glianza (art. 2, par. 2 Statuto), i cinque Stati membri permanenti del Consiglio di sicu-
rezza godono del «privilegio» del potere di veto sulle risoluzioni da adottare. Solo la
pace e la giustizia delle nazioni potrebbero motivare una siffatta posizione di ingiusti-
ficata disparita, secondo A. CASSESE, Artz. 10-11, cit., pp. 582-583.

103 Cfr. snfra ultimo Capitolo. Cfr. G. VENTURINI, L' Organizzazione mondiale del
commercio, cit., p. 4, ove 1'Autrice spiega che la separazione del’OMC dal sistema
delle Nazioni Unite ¢ stata una «scelta consapevole, conforme alle condizioni poste da-
gli Stati Uniti per garantire che il nuovo quadro della cooperazione internazionale
fosse indipendente rispetto al sistema delle Nazioni Unite giudicato inefficiente, di-
spendioso e condizionato politicamente».

’OMC, in particolare, sebbene vanti ormai una adesione pressoché globale, a
differenza delle altre istituzioni a vocazione universale come la BM e il FMI, non ¢&
un’istituzione specializzata del’lONU né il suo Accordo istitutivo richiama la Carta
delle Nazioni Unite, garantendosi in tal modo un’indipendenza da ogni potere di con-
trollo e indirizzo da parte del’ONU. Agenzie specializzate delle Nazioni Unite, peral-
tro, svolgono competenze in materia economica, in particolare del commercio e dello
sviluppo (CNUCED, ONUDI), a cui 'OMC si sovrappone, in qualche modo scalzan-
dole. Al fine di una collaborazione che veda la partecipazione della OMC al Comitato
amministrativo di coordinamento della Nazioni Unite si ¢ raggiunto un accordo, attra-
verso uno scambio di lettere tra il Direttore generale del’OMC e il Segretario generale

del’ONU.
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dei fenomeni di globalizzazione e dall’instaurazione in corso del
suo ordine giuridico'™,

Il regime politico fondato dalla nostra Costituzione &, come
si evince dai suoi principi fondamentali, una democrazia'® rap-
presentativa, sociale e pluralista: sin dall’art. 1, infatti, secondo
Mortati verrebbero prospettati «i caratteri coessenziali al tipo di
regime politico voluto istituire» che vanno «considerati nella
loro inscindibile correlazione»!% con riferimento al rapporto tra
il popolo, il territorio e la sovranita.

«LTtalia € una Repubblica democratica» (art. 1): la Costitu-
zione sembrerebbe esordire con 'elemento territoriale. Italia &,
infatti, il nome del territorio su cui si sta fondando una Repub-
blica. L'identificazione dell’Italia con la Repubblica sembrerebbe
avere, quindi, «valore dichiarativo», ma non della «identita et-
nica» e della «unita spirituale» come vorrebbe Mortatil?’: di-
cendo Italia, e non Stato italiano, si trasmette piuttosto I'zmzmze-
diatezza che si instaura tra territorio e suoi abitanti.

Laccezione territoriale della Repubblica denominata Italia
era confermata, peraltro, dall’originario testo!8 dell’art. 114 che
“ripartiva” la Repubblica in «Regioni, Province e Comuni»,

104 Cfy. da ultimo AA.VV., Il valore della Costituzione, Dem. dir., n. 4/2005, con
contributi di M. DOGLIANI, Difendere la Costituzione: un atto di realismo; U. ALLE-
GRETTL, Costituente e costituzionalismo: continuitd e discontinuitd; A. D1 GIOVINE, Dal-
Papprovazione all’ attuazione della Carta costituzionale: U'ineludibile dilatazione; L. CAR-
LASSARE, Strutture di governo e strutture di garanzia nell'attuazione della Costituzione,
pp. 9-56.

105 H. KELsEN, Essenza e valore della democrazia, in Dem. e cultura, 1955, p. 105,
sottolinea come pochi termini di uso corrente siano attraversati dalla medesima incer-
tezza semantica della parola democrazia. Sul significato attribuito a questa parola nel
corso dei secoli cfr. L. CANFORA, La democrazia: storia di un’ideologia, Roma-Bari,
2006.

106 C, Morraty, Art. 1, in Principii fondamentali, op. cit., p. 1.

107 C, Morratr, Art. 1, cit., pp. 2-3.

108 Per quanto consentito, si seguira la struttura della Costituzione, usando il te-
sto approvato dall’Assemblea costituente ma dando conto delle successive modifica-
zioni intervenute. Dall’interpretazione proposta dovrebbero emergere i principi poli-
tici cui dovrebbero ispirarsi le forme giuridiche della convivenza globale e il loro fon-
damento di base.
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mentre 1'art. 131 elenca le Regioni «costituite», delimitando in
tal modo geograficamente il territorio dell’Italia.

Questo territorio ¢ letteralmente una res publica, una cosa
che appartiene a una collettivita di persone (una «cosa comune»)
le quali, a loro volta, condividono una res («cio che & condiviso da
tutti»), un territorio e le regole della convivenza su di esso. Repub-
blica infatti allude a una convivenza fondata sulla condivisione
dei diritti e dei doveri: res non possiede solo un’accezione statica,
quale quella territoriale, quasi geografica, ma anche una dina-
mica, di tipo ideale e di carattere organizzativo. In conformita ai ri-
sultati del referendum del 2 giugno 1946, la Repubblica & d’altra
parte la forma dello Stato italiano!®, vale a dire cosa e mezzo co-
mune, legittimato proprio dall’essere bene collettivo, comune!1,

Comune a chi? La risposta viene dall’aggettivo qualificativo
di Repubblica, «democratica», cio¢ caratterizzata da un Kratos
che appartiene al demos'.

Il potere (Kratos) consiste sia nel decidere di se stessi,
quindi di governarsi (diritti individuali), sia nella capacita di in-
fluenzare i fatti, percio di agire (partecipare in vari modi alla for-
mazione dell’indirizzo politico generale!'?). La capacita di in-
fluenzare i fatti e di agire spetta senz’altro al popolo (derzos).

19Dj «rapporto di dipendenza» tra questo articolo e il referendum istituzio-
nale, quale «elemento integrativo dell’art. 139» parla C. MortaTI, Arz. 1, cit., p. 4.

HOT 6 stato liberale era assunto a persona giuridica nazionale, ma non si era tra-
sformato nel mezzo di tutti i membri del popolo. Quando S. RoMaNoO, all’inizio del
1900 (Lo stato moderno e la sua crisi, op. cit., p. 383), si dedica alla «eclissi» di questa
concezione personale dello Stato, ne intravede la causa nella crescente «egemonia cul-
turale» che accusava la personalita dello stato di essere una mera finzione giuridica,
perché 'unita della nazione nasconde il permanere di governati e governanti e il pub-
blico potere resta in una cerchia ristretta di persone. Questa cultura egemone si carat-
terizza proprio per un «atteggiamento antagonistico di fronte allo Stato» aggiungeva
Santi Romano, p. 388.

H1H KeLSEN, La democrazia, in 11 primato del Parlamento, Milano, 1982, p. 3,
afferma: «la democrazia ¢, nel suo concetto, una forma di governo (o di societd) in cui
la volonta collettiva (I'ordinamento sociale) ¢ prodotta da coloro che vi sono sottopo-
sti: ¢’¢ qui un’identita di soggetto e oggetto del potere, di chi ha la funzione di guida
e di chi ne & destinatario».

12 Secondo G. FERRARA, I governo di coalizione, Milano, 1973, p. 31 ss., il po-
polo concorre alla politica nazionale attraverso i partiti politici che poi, nella loro
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Cos’e il popolo? Uno dei modi per qualificare una demo-
crazia & proprio I'estensione dell’elemento personale incluso
nella categoria del popolo. Non resta che partire dall’elemento
territoriale gia indicato: il carattere inclusivo!”® della cittadinanza
¢ dato dalla tendenziale coincidenza tra residenti sul territorio e
membri del popolo perché cittadini sarebbero tutti coloro che
scelgono di partecipare alle forme della convivenza!!4,

La volonta inclusiva della Costituzione emerge sin dal primo
articolo quando si dichiara che la Repubblica ¢ «fondata sul la-
voro» (art. 1, comma 1) a sottolineare I'inclusione nel popolo
della classe lavoratrice, di quella «parte della popolazione che,
pur numerosa, rimaneva assoggettata da una situazione di infe-
riorita»!1%; si prospettava in tal modo un diverso!!¢ ordine sociale,
non piu basato sulla ereditarieta e sulla rendita di pochi, ma sulla
partecipazione e sull’agire di tutti.

proiezione parlamentare, determineranno I'indirizzo politico. Lindirizzo politico non
potra mai, pena I'accusa di deficit di rappresentativita dell’istituzione parlamentare, es-
sere autonomo dalla politica nazionale, intesa come tutto cio che emerge nello spazio
pubblico ad opera, non del popolo inteso come unita, ma come comunita plurale.

13 Cfr. E. Grosso, Cittadini per amore, cittadini per forza: la titolarita soggettiva
del diritto di voto nelle Costituzioni europee, in Dir. pubbl. comp. europeo, 2000, spec.
p. 509, che, utilizzando la dicotomia popolo sostanziale-popolo formale, ricorda che
«quando le Costituzioni parlano del “popolo sovrano” fanno riferimento a una conce-
zione sostanziale di popolo, corrispondente alla comunita politica, alla somma con-
creta dei citoyens, alla quale viene poi sovrapposta I'altra concezione, quella dei citta-
dini in senso formale, i #ationaux».

114 G. CHIARELLL, voce Popolo, in Nss. D. I, XTII, 1968, p. 284; secondo L. PEpE,
Popolo (dir. Rom.), voce in Enc. dir., XVII, Milano, 1985, p. 328, ricorda che «La ri-
cerca della nozione di populus in ciascun momento della storia romana non pud non
divenire la storia di questi valori semantici, dei contesti storici che li hanno generati,
degli individui che vi si sono riconosciuti o che vi hanno fatto ricorso, del dibattito del
loro tempo o nella ricostruzione (ideologicamente operata) della storia passata».

15 C. Morraty, Art. 1, cit., p. 12, il quale specifica che «il rigetto della formula
“Repubblica di lavoratori”» — presentata dalle sinistre e bocciata per soli 12 voti —
«aveva obbedito all'intento di escludere un’interpretazione suscettibile di attribuire ai
prestatori d’opera subordinati una posizione di classe escludente ogni altra».

116 Con disillusione M.S. GIANNINI, Rilevanza costituzionale del lavoro, in Riv.
giur. lav., 1948, p. 7, parlava in proposito di «retorica costituzionale». Retorica, la cui
normativita, tuttavia, pud sempre essere fatta valere.
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Prefigurando una democrazia reale in contrapposizione a
una formale priva di demos', la Costituzione nel secondo
comma dello stesso art. 1 afferma, infatti, che «la sovranita ap-
partiene al popolo». La sovranita ¢ il potere che, attraverso i li-
miti e la legittimazione che con la Costituzione la nazione pone,
diventa limitato, come emerge con chiarezza nell’inciso succes-
sivo: il popolo, infatti, esercita la sovranita «nelle forme e nei li-
miti della Costituzione» (art. 1, comma 2).

In queste parole si esprime a mio avviso una concezione
della Costituzione che dovrebbe essere rilanciata, con particolare
vigore, ora che il senso stesso del limite ¢ denigrato e irriso in
ogni sua possibile declinazione, territoriale, economica e politica.
Laspirazione al superamento del limite & certo idea che caratte-
rizza tutta ’eta moderna dell’Occidente, anche se con le Costitu-
zioni finiva per affermarsi un’idea positiva di limite, quale fonte
di liberazione per tutti gli associati: con I'universalismo delle Co-
stituzioni, infatti, il limite primo di ogni azione umana & I’altro
da noi, di qualunque nazionalita esso sia, perché i diritti degli al-
tri corrispondono ai doveri di ciascuno, cosi come i diritti che
ognuno puo esercitare discendono dai doveri assolti da tutti. In
quest’ottica il limite al potere di fatto € rappresentato dalla ne-
cessita e dal desiderio di vivere in una comunita segnata — non
dalla tirannia della maggioranza!'® ma — dalle garanzie di una Co-
stituzione che pretende la partecipazione alla determinazione
delle «politiche di liberta»!*® di tutti, anche delle minoranze e dei
soggetti deboli.

La Costituzione ¢ I'atto con cui si stabiliscono le forme e i
principi della con-vivenza, la quale, per essere tale e non mera
com-presenza tra indifferenti, deve basarsi su una frantumazione
del potere per diffondere tra i componenti del denzos una quota
di sovranita sotto forma di diritti e doveri. In tal modo la limita-

17 Come sottolinea A.S. AGRO, Art. 3, in Principii fondamentali, op. cit., p. 162.
18 Cfr. A. D1 GIOVINE, Le tecniche del costituzionalismo del 900 per limitare la

tirannide della maggioranza, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 11, op. cit., p. 221 ss.
119 A, BARBERA, Art. 2, in Principii fondamentali, op. cit., p. 64.
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zione del potere ¢ al contempo la legittimazione, democratica, di
una nuova forma di convivenza.

Ogni singola persona ¢, quindi, titolare di una quota di so-
vranita, costituita da una serie di situazioni giuridiche soggettive
che la Costituzione chiama «diritti inviolabili» (art. 2), perché
appunto “non violabili”. Il divieto di violare i diritti «del-
I'uomo»120 ¢ il primo limite all’esercizio del potere, pubblico o
privato, che la Costituzione prescrive. «LLa Repubblica» «ricono-
sce e garantisce» questi diritti, cio¢ li sa vedere, ne conosce le
forme e le ammette, nonché si organizza in modo tale che tutti
debbano riconoscerli, considerarli e trattarli come inviolabili. Li
riconosce, non perché attribuiti alle persone da un’entita tra-
scendente, ma perché li “conosce”, avendo storicamente provato
cosa significhi esserne privati, e per tale motivo li «riconosce»: sa
vedere quando siano in gioco™!. Il riconoscimento dell’Altro da
noi, di ogni individuo, consiste proprio nel rispettare i reciproci
diritti e doveri, i quali a loro volta saranno ispirati alla massima
diffusione con la tendenziale abolizione di posizioni di svantag-
gio o di predominio: il riconoscimento dell’altro diventa quindi
il vero “limite”, la vera misura, di ogni ipotesi di diffusione del
potere.

Questi diritti sono riconosciuti e garantiti all’«uomo» in
quanto tale, non solo al cittadino. Dove puo — quindi almeno su
tutto il proprio territorio — la Repubblica, come I'insieme dei
pubblici poteri, riconosce e garantisce diritti inviolabili ad ogni
essere umano, a prescindere dalla nazionalita e da qualsiasi prin-
cipio di reciprocita con il paese di origine della persona in que-
stione. E vero che con cid non sono eliminate le differenze tra

120 dell’uomos & chiaramente un refuso, non tipografico, ma culturale di un

Costituente che avendo appena riconosciuto il diritto di voto alle donne era ancora
agli esordi di una lettura sessuata e non sessista del mondo.

121 Per le diverse interpretazioni teoriche del “riconoscimento” operato dall’art.
2 cfr. A. BALDASSARRE, voce Diritti inviolabili, in Enc. giur., X1, Roma, 1989, p. 15; A.
BARBERA, Art. 2, cit., pp. 80-84. Non interessa in questa sede se tale formula sia una
“norma riassuntiva” o una “norma aperta”. Cfr. A. PACE, Problematica delle liberta
costituzionali: lezioni. Parte generale, 2° riv. e ampliata, Padova, 2001.
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cittadino e straniero, tant’¢ che «la condizione giuridica dello
straniero ¢ regolata dalla legge in conformita delle norme e dei
trattati internazionali». Ma resta un punto fermo: che «lo stra-
niero, al quale sia impedito nel suo paese I'effettivo esercizio
delle liberta democratiche garantite dalla Costituzione italiana,
ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le con-
dizioni stabilite dalla legge» (art. 10).

I diritti inviolabili sono riconosciuti e garantiti «sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la [sua] persona-
lita» di ciascuno (art. 2): nella propria quota di sovranita rientra
soprattutto la possibilita di creare e di fare parte di «formazioni
sociali», di luoghi e pratiche associative e di gruppo dove il sin-
golo possa interagire, comunicare, confliggere. In tal modo la
personalita degli individui «si svolge», si fa, si sviluppa, prende
forma. Le formazioni sociali sono, d’altra parte, la riprova della
conosciuta e riconosciuta pluralita strutturale del popolo. Esse
sono i reali soggetti che dovrebbero concorrere alla determina-
zione della politica nazionale, alla vita politica, economica sociale
nonché culturale del paese: si individua nelle formazioni sociali
uno «strumento efficiente di effettiva “partecipazione”» offerto
dalle liberta politiche!?2. In una lettura sistematica che coinvolga
anche gli artt. 3 (obiettivi dell'uguaglianza sostanziale), 18 (li-
berta di associazione), 33 (liberta dell’arte e della scienza), 39
(sindacati), 49 (partiti politici) emerge con chiarezza che le for-
mazioni sociali sono le vere protagoniste del pluralismo che
anima e attraversa le comunita e le loro differenze.

Senza doveri, tuttavia, non esistono diritti. La Repubblica,
infatti, «richiede I’'adempimento dei doveri inderogabili di solida-
rieta politica, economica e sociale». La cosa e il mezzo pubblico,
vale a dire la forma del nostro Stato, non “chiede”, ma «richiede»
qualcosa; non domanda ma necessita; richiedere non dovrebbe
essere letto alla luce del sostantivo “richiesta”, quanto piuttosto a

122 A BARBERA, Art. 2, cit., p. 111. La mancata espressa previsione che le forma-
zioni sociali partecipano al potere politico ¢ considerata dall’A. una delle ingiustificate
timidezze del Costituente, p. 59.
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quello di “requisito richiesto” per essere Repubblica: non si al-
lude a qualcosa in pit che la Repubblica pretende, ma al guzd che
la sostanzia, la qualifica. La Repubblica, difatti, si nutre di “do-
veri” ai quali adempiere perché sono I'altra faccia dei diritti,
quella che consente alla totalita delle persone di avere diritti.

I doveri sono il nutrimento della comunanza del bene pub-
blico perché solo attraverso il loro adempimento si consente a
tutti, agli altri e a se stessi, di agire nello spazio pubblico i propri
diritti. Perché la sovranita, portatrice di diritti, sia condivisa in
modo tendenzialmente uguale, il dovere deve quindi ricadere
sulle spalle di tutti, «secondo le proprie possibilita e la propria
scelta» svolgendo «una attivita o una funzione che concorra al
progresso materiale e spirituale della societa» (art. 4).

La quota totale di potere, infatti, non & moltiplicabile, o &
accentrata o ¢ diffusa. Se la Repubblica democratica presuppone
la diffusione del potere attraverso la sua limitazione, richiede al-
tresi la diffusione del dovere.

Ma quali doveri, prima ancora di essere declinati nei singoli
obblighi, sono richiesti “per la” (piuttosto che “dalla”) Repub-
blica? Quelli «di solidarieta». Quei doveri che appunto rendono
solidale la cosa pubblica, cioeé comune, “in solido”. La solidarieta
si qualifica in tre dimensioni, quella «politica, economica e so-
ciale», nelle quali il Costituente legge la pluralita del popolo so-
vrano, che ¢ diviso al suo interno per ragioni politiche, per con-
dizioni economiche e per situazioni sociali. Questi doveri sono
«inderogabili», cioé non ¢ ammessa deroga al loro adempimento,
pena la compromissione della stessa Repubblica democratica.

All’inviolabilita dei diritti corrisponde quindi I'inderogabi-
lita dei doveri.

6. Uguaglianza sostanziale e suffragio universale

La narrazione qui proposta poggia sul principio di ugua-
glianza, il solo che consenta di concepire la titolarita di pari di-
ritti senza esclusioni ammesse. Nella Repubblica democratica, in-
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fatti, «tutti i cittadini hanno pari dignita sociale» (art. 3, comma
1)12, La stessa «dignita umana»'?* che ¢ citata tra i limiti che in-
contra I'iniziativa economica privata (art. 41, comma 2), in ef-
fetti, puo essere garantita solo nel suo calarsi nella concreta
realta soczale, nella forma della convivenza condivisa. A questa
dovrebbe essere parametrata quella retribuzione «in ogni caso
sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza libera e
dignitosa» (art. 36).

In nome del principio di uguaglianza, infatti, nessuno & mai
indegno dal punto di vista sociale. Lo puo essere casomai dal
punto di vista «morale» (art. 48, comma 3). La dignita sociale di
ciascuno ¢ «pari» a quella degli altri, nessuno quindi & pit degno
di qualcun altro, nessuno merita una forma di rispetto da parte
della societa maggiore, nessuno se ne merita uno peggiore, qua-
lunque siano le sue caratteristiche.

La questione della pari dignita sociale si pone perché il po-
polo & plurale e ogni pluralita esiste in virtu delle differenze esi-
stenti!?. Alcune «distinzioni» sono state storicamente accompa-
gnate dal discredito sociale e trasformate in discriminazioni so-
ciali. Il riconoscimento della pari dignita di ogni differenza,
quella di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni poli-
tiche, di condizioni personali e sociali rende queste distinzioni
«uguali» «davanti alla legge».

Il riferimento alla legge ¢ una garanzia perché espressione
della volonta, almeno, della maggioranza dei rappresentanti poli-
tici del popolo, rendendo la Repubblica una democrazia parteci-
pativa rappresentativa'?°,

123G vinvia a G. FERRARA, La pari dignita sociale (Appunti per una ricostruzione),
in Studi Chiarelli, I1, Milano, 1974, 1089 ss.

124G, Azzarit, Studsi sui diritti in Europa, Roma, 2006, in particolare pp. 177-
181, dedicate alla dignita umana.

125 Cfr. G. FerrARA, Dell’eguaglianza, in M. Luciant (a cura di), La democrazia
alla fine del secolo. Diritti - Eguaglianza - Nazione - Europa, Roma-Bari, 2004, p. 29 ss.

126 Sy] rapporto tra uguaglianza e cittadinanza politica cfr., da ultimo, G. Bru-
NELL1, Divieto di discriminazioni e diritti di cittadinanza, in C. CALVIERI (a cura di), Di-
vieto di discriminazione e giurisprudenza costituzionale, Torino, 2006, p. 3 ss.
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In una convivenza informata al principio di uguaglianza in
cui tutti possano partecipare alla vita politica, economica e so-
ciale deve, infatti, essere riconosciuto il suffragio realmente uni-
versale, sancendo 'appartenenza di tutte le pluralita al popolo. Il
diritto “elettorale”, di concorrere alla selezione dei rappresen-
tanti politici con 'espressione del voto e con la propria candida-
tura, spetta a ciascuno: affermando che «sono elettori tutti i cit-
tadini» (art. 48) si ¢ eliminato definitivamente ogni restrizione
per motivi di censo'?’ e in base al sesso, ['ultima a essere caduta
nella uguaglianza del voto, quella tra «uomini e donne» (art. 48).
Se il voto & un diritto inviolabile, il «suo esercizio & un dovere ci-
VIiCO».

Per le stesse ragioni «il voto» deve essere «uguale»: ogni cit-
tadino, al di la delle distinzioni che lo contraddistinguono, ¢ de-
tentore, infatti, della medesima quota di sovranita e quindi dello
stesso diritto di scegliere coloro che approvano le leggi!2s.

Si intende sottolineare qui la stretta connessione logica e
storica dell’affermazione del principio di uguaglianza e del suf-
fragio universale. Questi istituti hanno consentito nel Novecento
quello che ¢ stato definito il passaggio dallo Stato monoclasse a

1277] riconoscimento del suffragio universale diretto permise — secondo K.
MAaRX, Le lotte di classe in Francia dal 1848 al 1850, Roma, 1962, p. 39 — che «invece
del popolo immaginario, le elezioni trassero alla luce del giorno il popolo vero, cioé i
rappresentanti delle diverse classi in cui esso si divide».

12812 Corte costituzionale, sent. n. 429 del 1995, chiarisce che «I’eguaglianza
del voto che la persona ¢ chiamata ad esprimere nell’elezione di organi politici riflette
I’eguale dignita di tutti i cittadini e rappresenta una particolare applicazione del prin-
cipio fondamentale di eguaglianza, sancito dall’art. 3 della Costituzione (sentenza n. 96
del 1968). Leguaglianza del voto concorre, inoltre, a connotare come compiutamente
corrispondente alla sovranita popolare 'investitura di chi ¢ direttamente chiamato dal
corpo elettorale a rivestire cariche pubbliche rappresentative. Lart. 48 della Costitu-
zione, stabilendo che il voto, oltre che personale e segreto, deve essere eguale, assicura
la parita di condizione dei cittadini nel momento in cui essi, con I’espressione del voto,
danno concreto contenuto alla sovranita popolare (sentenza n. 39 del 1973). Non
sono, dunque, ammesse forme di voto multiplo o plurimo, dovendo essere assicurati
sempre la pari capacita elettorale e I’eguale valore numerico di ciascun voto».

Sul rapporto tra uguaglianza e voto cfr. M. Luciant, I/ voto e la democrazia: la
questione delle riforme elettorali in Italia, Roma, 1991.
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quello pluriclasse!?. Cio & avvenuto quando vi ¢ stata la presa di
coscienza che «l'uguaglianza non ci ¢ data, ma ¢ il risultato del-
'organizzazione umana nella misura in cui si fa guidare dal prin-
cipio di giustizia. Non si nasce uguali; si diventa uguali come
membri di un gruppo in virtt della decisione di garantirsi reci-
procamente eguali diritti»*°. Questa ¢ la consapevolezza e la sa-
pienza che hanno permesso che dalla naturalita dell’'uguaglianza
si passasse alla sua normativita e alla sua gestione a opera di rap-
presentanti eletti dalla comunita di “eguali”.

Dal punto di vista storico, infatti, il principio di ugua-
glianza, oltre a consistere nel divieto formale di discriminazioni,
¢ stato riempito di contenuti e sostanza proprio quando la parte
della popolazione rimasta nei millenni sempre esclusa dalla cosa
pubblica conquisto il diritto di cittadinanza a pieno titolo: solo
con l'introduzione del suffragio universale tra i fini dello stato si

129 precedentemente lo Stato era monoclasse, non perché la societa non fosse at-
traversata anche da distinzioni di ceto, ma perché le istituzioni parlamentari erano ap-
pannaggio esclusivo di una sola classe. Quando lo Stato comincio ad aprirsi alle altre
classi con I’estensione del diritto di voto, le rivendicazioni egualitarie divennero ben
pitl pressanti finché non furono interrotte dall’avvento del regime fascista. Quando i
partiti che avevano condotto la resistenza contro 'occupazione nazifascista si confron-
tarono in Assemblea costituente il catalogo dei diritti sociali veniva incluso tra i diritti
fondamentali quale espressione del principio di uguaglianza, sostanziale e non mera-
mente formale.

Questo ¢ lo Stato descritto da M.S. GIANNINI, La formazione dello Stato pluri-
classe, in Trattato di diritto amministrativo diretto da G. Santaniello, I, Padova, 1988,
p. 61 ss., cogliendo appieno il nesso politico ed economico, ma anche giuridico, che
unisce I'affermarsi del suffragio universale al principio di uguaglianza sostanziale, in
nome del quale i pubblici poteri sono stati dotati di strumenti e di istituzioni di prote-
zione sociale, servizi pubblici e diritti di cittadinanza detti sociali, con interventi in
economia. Cfr. la lettura che del pensiero del Giannini ha offerto G. FERRARA, Lo
«stato pluriclassex: un protagonista del «secolo breve», in S. CASSESE - G. GUARINO (a
cura di), Dallo stato monoclasse alla globalizzazione, Milano, 2000, p. 73 ss. Lo Stato
pluriclasse «in quanto fondato sulla rappresentanza costituzionalmente garantita di
classi diverse e contrapposte» appare «non solo come una formula descrittiva, storico-
sociologica, ma come parte di una teoria prescrittiva dello Stato democratico-rappre-
sentativo», afferma M. DOGLIANI, Deve la politica democratica avere una sua risorsa di
potere separata?, ivi, p. 63.

130 Y. AReNDT, Le origini del totalitarismo, Torino, 2004, p. 417.
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¢ introdotta I'uguaglianza sostanziale®!. Con le prime votazioni
italiane sulla base del suffragio realmente universale, cioé con di-
ritto di voto senza esclusioni sessuali e censitarie, si elesse quel-
I’Assemblea costituente che nell’art. 3 della Costituzione formulo
una delle pit pregnanti formulazioni del principio d’ugua-
glianza, nella sua proclamazione formale e antidiscriminatoria e,

131 Non si tratta di una mera coincidenza, storicamente prodottasi. Anzi, subito
dopo la Rivoluzione francese, la cultura liberale avverti il pericolo insito nell’allar-
gamento del suffragio. Problema che Benjamin Constant sollevo, ammettendo che la
partecipazione dei nullatenenti all’esercizio dei diritti politici avrebbe messo in mi-
noranza, e quindi intaccato, la proprieta privata, cosa che peraltro il Manifesto del par-
tito comunista dichiarava espressamente di voler fare. Scrisse infatti, K. MaRX, Le lotte
di classe in Francia, op. cit., che «Gia il “Manifesto comunista” aveva proclamato la
conquista del suffragio universale, della democrazia, come uno dei primi e pitt impor-
tanti compiti del proletariato militante, e Lassalle aveva ripreso questo punto. (...) Se-
condo le parole del programma marxista francese, il diritto di voto ¢ stato da essi tra-
sformato, da mezzo di inganno che era finora, in strumento di emancipazione»;
«quando poi Bismarck si vide costretto a introdurre questo diritto di voto come unico
mezzo per interessare le masse popolari ai suoi piani, i nostri operai immediatamente
presero la cosa sul serio e inviarono August Bebel nel primo Reichstag costituente. E
da quel giorno essi hanno utilizzato il diritto di voto in un modo che ha recato loro
vantaggi infiniti e che ¢ servito di esempio agli operai di tutti i paesi». In Germania Bi-
smark concesse il suffragio universale maschile nel 1866 e nel 1919 con la Costituzione
di Weimar votarono anche le donne; in Francia il suffragio universale c’era gia da
tempo, ma si votava solo per i plebisciti bonapartisti. Pian piano, sotto la spinta delle
nuove organizzazioni che si formarono, anche in Italia non si poté fare a meno di
estendere il suffragio, che era ristretto per motivi sessuali e censitari. Nel 1912 Giolitti
concede una «riforma elettorale a suffragio semiuniversale» in diritto, nei fatti ancor
pit relativo visto che era rigorosamente maschile e con esclusione di chi non sapeva
leggere e scrivere. Allora si era alla vigilia della Prima Guerra Mondiale, finita la quale,
con la Rivoluzione d’Ottobre da poco avvenuta, non sara pitl possibile negare il voto
a tutti gli uomini senza distinzioni di censo. Restera tuttavia possibile negarlo alle
donne. Nel 1919 c’¢ I'introduzione del sistema proporzionale che segna il trionfo dei
partiti di massa, il cosiddetto “biennio rosso”. Ci furono anche autorevoli tentativi
(Gaetano Mosca compreso, che — a detta di S. RomaNo, Gaetano Mosca (1942), in Ib.,
Scritti minori, op. cit., p. 465, — «fu uno dei sei deputati che votarono contro il dise-
gno di legge sul suffragio universale e uno dei due che parlarono contro di esso») di
rivedere il sistema elettorale per ammortizzare i grandi numeri dei partiti di massa,
quando non ce ne fu pit bisogno perché Mussolini prese il potere il 28 ottobre 1922;
le ultime elezioni, con il sistema elettorale approvato nel novembre del 1923, si ten-
nero nel 1924, in seguito alle quali ci fu I'assassinio di Matteotti, il famoso “aventino”
e leclissi.
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per la prima volta, nella sua accezione sostanziale!*2. Lo Stato di-
ventava in tal modo democratico, sociale e pluralista con pro-
fonde mutazioni delle funzioni istituzionali dei pubblici poteri**.

Le istituzioni statali si democratizzavano e lo Stato nella sua
interezza veniva «mosso dagli interessi di tutti i gruppi com-
ponenti la comunita e non piu dagli interessi di gruppi domi-
nanti»!34,

“I1” compito che la Costituzione assegna alla Repubblica nel
suo insieme, con i singoli organi, poteri ed enti in cui si articola,
¢ proprio quello dell’'uguaglianza sostanziale. Nelle altre ipotesi
in cui la Carta individua compiti non li attribuisce alla Repub-
blica: questa, nel suo insieme, deve piuttosto «agevolare» «l’a-
dempimento dei compiti» relativi alla «formazione della fami-
glia» (art. 31), che spettano ai genitori nei confronti dei figli (art.
30), mentre «i compiti» di previdenza sociale (art. 38) sono affi-
dati a «organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato».

132 Tp Ttalia si & affermata, magari in modo anomalo rispetto ad altri paesi euro-
pei e soprattutto rispetto agli Stati Uniti, un’idea di uguaglianza ben piti impegnata
nella direzione di una teoria della giustizia. Per questo in Italia non si ha bisogno,
come la letteratura americana e in particolare a opera di Dworkin, di ricercare I’origine
storica di una eredita costituzionale del concetto astratto di uguaglianza, che ¢ pre-
sente nella Dichiarazione di indipendenza con una formulazione che lascia insoddi-
sfatti: «tutti gli uomini sono creati uguali». I’amaro zncipit di J.J. ROUSSEAU, 1] contratto
sociale, Milano, 2003, p. 60, ¢&: «l'uomo ¢& nato libero, e ovunque ¢ in catene» ma, con
la rivoluzionaria Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino (art. 1) del 1789,
diventa «gli uomini nascono e rimangono liberi ed uguali in diritto».

133 Una democrazia inclusiva, strutturata sui partiti, sindacati e formazioni inter-
medie. A compiere questa trasformazione erano i soggetti politici, i partiti politici, che
erano usciti vincitori dalla Resistenza contro il fascismo e 'occupante nazista. Lo stru-
mento che avevano a disposizione era una Costituzione. Lo Stato veniva trasformato
dalla Costituzione approvata dai rappresentanti eletti da tutti i componenti del popolo
italiano, con la sola esclusione per motivi di eta, organizzati in gran parte in partiti
politici. Cfr. M. DoGLiaNt, Costituzione e antipolitica, cit., p. 26, che afferma che sono
i partiti politici antifascisti che, liberata I'Italia, nelle loro differenze determinanti,
hanno trovato una unita nella volonta di individuare insieme i fini e gli strumenti del
modello di democrazia per il quale si erano battuti, un modello «comprensivo delle
definizioni di stato di diritto, stato liberale-rappresentativo, stato democratico e stato
sociale» che ¢ stato definito «stato costituzionale dei partiti».

134 M.S. GianniNy, Corso di diritto amministrativo. Dispense, anno accademico
1964-1965, Milano, 1965, p. 50.
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Si sta parlando, invece, del compito della Repubblica: «E
compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine eco-
nomico e sociale» (art. 3, comma 2). Il costituente & consapevole
che le condizioni economiche e sociali possono essere «ostacoli»,
cioé “limitazioni di fatto” della «liberta e uguaglianza dei citta-
dini». La democrazia delineata in Costituzione ¢ tutta da realiz-
zare, attraverso I’eliminazione delle ingiustizie di una societa fon-
data sulla diseguaglianza di fatto. La disparita che si vuole col-
mare & quella economica e sociale, che puo discendere anche da
discriminazioni subite socialmente per le proprie caratteristi-
che?; specularmente 'uguaglianza delle differenze deve essere
garantita anche attraverso il superamento delle sproporzionate
disparita socio-economiche.

Questo ¢ I'asse su cui poggia I'idea di Costituzione come
controcondotta: le limitazioni hanno un’accezione negativa
quando esistono «di fatto», rappresentando ’altra faccia del po-
tere di fatto. La Costituzione e il principio di uguaglianza si nu-
trono, invece, di un’accezione positiva di limite, che consiste nel
riconoscimento dell’eguale dignita sociale di tutti: limitando il

potere si aspira alla sua diffusione tra tutti in uguale misura. Si

135> Assemblea costituente, eletta 60 anni fa in Italia con il primo esercizio del
suffragio universale maschile e femminile, si confrontd con le discriminazioni di fatto
esistenti, in grado di determinare la limitazione della liberta e dell’'uguaglianza dei cit-
tadini. Queste discriminazioni sono state dal Costituente ricondotte a ostacoli di or-
dine economico e sociale, cio¢ a quelle condizioni che storicamente hanno condannato
le persone a limitazioni nel godimento dei diritti di cittadinanza. Si tratta in primo
luogo delle condizioni caratterizzate dai fattori che non devono essere ragione di di-
scriminazione zella legge (sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche e condi-
zioni personali e sociali ex art. 3, comma 1). Fattori di differenziazione che — pretende
il Costituente — debbono avere pari dignita sociale e non essere fonte di limitazioni per
le persone in termini di uguaglianza e liberta. Limitazioni che si producono in via di
fatto impedendo «il pieno sviluppo della persona umana e effettiva partecipazione di
tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese» (art. 3,
comma 2). Limitazioni che minano alla radice quella pari dignita sociale di ogni per-
sona a partecipare alla vita pubblica della propria comunita godendo in modo eguali-
tario delle liberta di ognuno e di tutti. Si tratta di un’uguaglianza nelle fondamentali
condizioni di liberta e, quindi, uguaglianza di partecipazione; si tratta del diritto e del-
Peffettivo godimento delle forme parcellizzate, delle quote individuali, della sovranita
popolare.
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tratta del superamento delle limitazioni di fatto che rappresen-
tano ostacoli alla realizzazione delle idee democratiche sotto-
stanti alla formazione della Repubblica del 1948, cioe «il pieno
sviluppo della persona umana» e «l’effettiva» «partecipazione di
tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale
del Paese». A partire dalla consapevolezza che le limitazioni con-
sistono nel fatto che non tutte le persone godono della possibi-
lita di sviluppare pienamente la propria personalita e che non
tutti i cittadini partecipano effettivamente all’organizzazione po-
litica, economica e sociale, dalla quale restano esclusi.

Il compito ¢ quindi la loro inclusione. Linclusione, non di
chi ¢ gia incluso, ma di chi ¢ escluso, di chi vive ai margini.

La Repubblica, infatti, si prefigge I'obiettivo della massima
occupazione, riconoscendo «a tutti i cittadini» senza distinzioni
di sorta il «diritto al lavoro» e promuovendo «le condizioni che
rendano effettivo questo diritto» (art. 4). Per questo quella «uti-
lita sociale» in contrasto con la quale I'iniziativa economica pri-
vata non puo svolgersi (art. 41 Cost.)*¢, qualora non coincida
con la creazione e/o il mantenimento di posti di lavoro, do-
vrebbe comunque consistere nella promozione del diritto al la-
voro e consentire perlomeno lo svolgimento del dovere costitu-
zionalmente previsto: il lavoro non & un dovere; ¢ un dovere, in-
vece, «svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria scelta,
una attivita o una funzione che concorra al progresso materiale o
spirituale del Paese».

E scritto «progresso», non sviluppo®”.

Lunico sviluppo riconosciuto dalla Costituzione ¢, infatti,
quello della persona umana (artt. 2 e 3), della cultura e della ri-
cerca scientifica e tecnica (art. 9), dell’artigianato (art. 45). Lo

136 G F. MaNcINy, Art. 4, in Principii fondamentali, op. cit., pp. 213-214, dove si
trova anche un’ampia ricostruzione delle diverse interpretazioni.

137 La Dichiarazione ONU sul diritto allo sviluppo del 4 dicembre 1986, pream-
bolo, AG ris. 41/128, Un Doc. A/Res/41/128, definisce lo sviluppo «un comprensivo
processo economico, sociale, culturale e politico che aspira al costante rafforzamento
del benessere dell’intera popolazione e di tutti gli individui sulla base della loro attiva,
libera e significativa partecipazione allo sviluppo».
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sviluppo economico non ¢ rientrato nell’orizzonte politico del
Costituente che si ¢ interessato invece del progresso “materiale”
o “spirituale”. Lo «sviluppo economico» (art. 119) ¢ stato inse-
rito nella Carta costituzionale solo nel 2001, insieme all’ordine
pubblico (art. 117, lett. 4) e alla concorrenza (art. 117, lett. ¢),
quali voci novelle d’antica provenienza. Voci che potremmo con-
siderare un precipitato della globalizzazione, che con il suo ordine
del mercato sta mettendo in crisi il portato stesso della Costitu-
zione come controcondotta con i suoi istituti cardine, I'ugua-
glianza e il suffragio universale®s,

13811 segno di questo svilimento si ritrova nella riduzione del “metodo demo-
cratico” a «strumento istituzionale per giungere a decisioni politiche, in base al quale
i singoli individui ottengono il potere di decidere attraverso una competizione che ha
per oggetto il voto» come scrive J.A. SCHUMPETER, Capitalismo, socialismo, democrazia,
Milano, 19944, p. 257: in tal modo si & finito per ridurre larena politica a un mercato
di voti nell’ambito del quale non appare pitt “produttivo” offrire ai votanti un sistema
“complesso” per selezionare i propri rappresentanti. Sara, infatti, Schumpeter a evi-
denziare la necessita di restringere i canali della rappresentanza: la sede decisionale da
privilegiare diventa inevitabilmente I’esecutivo a detrimento delle assemblee, con con-
seguente personalizzazione della leadership.

C. DEBLOCK, Du plein-emploi a la compétitivité, in F. CREPEAU, op. cit., p. 93, ri-
leva che proprio quando lo Stato sembrava essere stato conquistato al principio de-
mocratico, gli Stati stessi attraverso i loro esecutivi hanno cominciato a trasferire im-
portanti funzioni a livello internazionale. In particolare, come anticipato in premessa,
«curiosamente, quando il doppio mito del mercato autoregolatore e I’armonia naturale
degli interessi era stata rimessa in questione negli affari domestici (...) negli affari in-
ternazionali al contrario, questi due miti furono (...) rimessi in questione».
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LA CRISI DELLO SPAZIO DELLA COSTITUZIONE

La spazialita (implicita) della politica
¢ anche politicita (esplicita) dello spazio

C. GaLLL, Spazi politici. L'etd moderna
e l'eta globale, Bologna, 2001

SoMMARTO: 1. La territorialita come garanzia della pluralita. — 2. Crisi della ter-
ritorialita o perdita dello spazio dell’agire. — 3. La delocalizzazione nella
globalita. — 4. Oltre la percezione. Globalita tra ambiente, guerra e cir-
colazione.

1. La territorialita come garanzia della pluralita

I profili a-democratici rilevati in merito alla struttura e al
funzionamento delle istituzioni ad aspirazione globale non esau-
riscono affatto, come si ¢ avuto modo di rilevare, la preoccupata
riflessione sulle conseguenze di carattere costituzionale che gli
attuali fenomeni recano con sé!. Non si tratta tanto e solo di pen-
sare a riformare le esistenti istituzioni per renderle meno incom-
patibili con i principi politici e istituzionali forgiati da secoli di
riflessione ed esperienza di convivenze umane?. Ben pit com-
plessi e significativi sembrerebbero i profondi mutamenti che
queste istituzioni con gli obiettivi che perseguono producono
sulla pensabilita stessa di una convivenza politica e democratica.

1 Per tutti cfr. A. BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, op. cit.

2 Crede che & «time for promoting “cosmopolitan democracy” in the WTO» E.-
U. PETERSMANN, European and International Constitutional Law Time for Promoting
Cosmopolitan Democracy in WTO, in G. DE Burca - J. Scott, The EU and the WTO.
Legal and Constitutional Issues, Portland, 2003, p. 81 ss.
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Perché una convivenza non si riduca a mera com-presenza
tra indifferenti retta dalla legge del piu forte sfociando nel nichi-
lismo?, ma possa invece dirsi politica, deve condividersi uno spa-
zio di interazione in cui sia possibile agire un’idea di convivenza.
Questo spazio condiviso presuppone una pluralita di soggetti in
grado di assumere posizioni, prendere la parola, agire. Che poli-
tica puo svilupparsi, infatti, laddove la pluralita sia negata, ta-
ciuta? Che cosa ¢ la stessa uguaglianza senza una pluralita che
ragioni intorno alle forme della pari dignita sociale delle diffe-
renze? Il riconoscimento della pari dignita sociale delle diffe-
renze ¢, infatti, il presupposto fondativo di una convivenza poli-
tica che, basandosi sul principio inclusivo?, crei uno spazio pub-
blico in cui i plurali soggetti possano nter-agire e con-vivere.

Con-vivere significa, infatti, con-dividere uno spazio d’inte-
razione, uno spazio pubblico in cui ci si possa incontrare e scon-
trare’. Si tratta di uno spazio artificiale, come lo & ogni creatura
del Politico. Lo spazio artificiale del politico, tuttavia, & stato co-
struito dal diritto delle Costituzioni in corrispondenza con la ma-

3 Questa & la definizione che di nichilismo offre F. Cassano, I/ pensiero meri-
diano, Roma-Bari, 1996, p. 48: «il nichilismo ¢ il momento in cui il pluralismo diventa
relativismo incurabile, in cui la coesistenza tra i diversi si rovescia nell’universale estra-
neita e sradicamento».

4. HaBerMaS, Linclusione dell’altro. Studs teoria politica, Milano, 1998, p. 123 ss.

5 Convivere (composto da cum e vivere) presuppone la condivisione di uno spa-
zio. La convivenza ¢ il vivere insieme, abitualmente, nello stesso luogo. “Nello stesso
luogo” non significa necessariamente I'insediamento, ma indica anche lo spostarsi in-
sieme da luogo a luogo, vivendo in uno spazio variabile eppure sempre condiviso. E il
perenne viaggio dei popoli nomadi, la vita itinerante di comunita che oramai la storia,
almeno nel continente europeo, ha reso stanziali. Lo stanziarsi presuppone, in nome
dell'imprescindibile principio di gravita, un territorio da abitare.

Si fa presente che nel dibattito sociologico si afferma che «non ¢ necessario vi-
vere in uno stesso luogo per vivere assieme, e vivere nello stesso luogo non significa af-
fatto vivere insieme» (cfr. U. BECK, La societd cosmopolita, op. cit., p. 73), ma come si
vedra (infra), tali affermazioni non impediscono di riconoscere I'imprescindibilita della
localizzazione. Si potrebbe aggiungere che I'affermazione riportata ¢ verificabile quo-
tidianamente, in particolare rispetto alla mancanza di comunicazione e di scambio so-
ciale e politico con le comunita di stranieri che vivono sul territorio italiano, ma do-
vrebbe portare a riflettere sull'impoverimento di una convivenza “per ghetti” segnati
da frontiere socio-culturali.
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terialita del luogo, con il territorio fisico in cui risiede la pluralita
di soggetti che condividono i principi politici su cui si basa la
convivenza. Il diritto delle Costituzioni ha assunto il territorio
nazionale come lo spazio pubblico di una comunita unita dalla
condivisione dei principi fondamentali della convivenza.

La corrispondenza tra spazio politico creato artificialmente
dalle norme costituzionali e territorio delimitato dai confini poli-
tici si & prodotta con I'affermarsi dello Stato nazionale. I tanti li-
miti addebitabili a questa forma di convivenza e in particolare i
richiami agli egoismi nazionali e alle conseguenti politiche di po-
tenza non possono oscurare 7/ senso del limite come principio isti-
tuzionale® che ha accompagnato la suddivisione territoriale del
Politico e delle sue Costituzioni.

Da un lato, infatti, solo in uno spazio condiviso pud inverarsi
I'idea di un progetto politico comune nelle sue norme fonda-
mentali, e d’altro lato, uno spazio delimitato rappresenta il primo
grande ostacolo alla concentrazione e all’illimitatezza del potere.
La condivisione ¢ I'altra faccia della delimitazione.

La delimitazione spaziale del Politico, difatti, si ¢ accompa-
gnata all'imporsi delle norme che hanno preteso di porre limiti al
potere frantumandolo tra tutti gli appartenenti alla comunita po-
litica. Queste norme sono quelle che hanno meritato il denotato
di democratiche e costituzionali perché volte a legittimare solo il
potere formalmente diffuso e sostanzialmente da diffondere tra
tutti coloro che abitano il territorio’.

11 territorio, quindi, con le Costituzioni ha trovato una sua
specifica combinazione con gli altri elementi presenti in ogni ri-
flessione sulle umane convivenze, con particolare riferimento alla
comunita e al potere.

6 Cfr. infra ultimo Cap.

7 Come si vedra meglio infra, parlando della cittadinanza, non si tratta tuttavia
di un territorio chiuso, sebbene delimitato, perché il godimento dei diritti riconosciuti
e garantiti dalla Costituzione dovrebbe essere aperto a chiunque risieda sul territorio.
I diritti sono, infatti, quote parcellizzate del potere esercitabile nello spazio di intera-
zione. Sotto questo profilo, il territorio quale spazio pubblico retto dal principio in-
clusivo dovrebbe essere aperto. Quanto pitt possibile aperto.
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La territorialita ha sempre accompagnato, infatti, la storia
della convivenza umanasd. Basti pensare che lo stesso comzmon
law sia sempre stato of the land®. Leggendo I'evoluzione dello
Stato moderno come storia del rapporto tra il territorio, la po-
polazione e il potere politico si pud evidenziare, tuttavia, un pro-
gressivo assestamento nella combinazione tra questi elementi: se
con il Trattato di Westfalia territorio e popolazione erano meri
oggetti di diritti reali o personali del sovrano, unico detentore
del potere, la popolazione ha progressivamente assunto peso
nelle forme dei regimi politici, sino a divenire titolare del potere
(che continuera a denominarsi “sovranita”) per decidere della
propria convivenza sul territorio.

Nella combinazione tra gli elementi di ogni convivenza
quindi I'accento si &, con non poca fatica, spostato dal territorio
alla popolazione!?, trasformando il problema della sovranita nella
questione della forma giuridica e istituzionale con cui attribuire
il potere sovrano'!: in quest’ottica il territorio & assurto a sede del
popolo divenuto sovrano di se stesso.

8 Non mancano in filosofia riflessioni in merito. PLATONE, La Repubblica, in
Opere, vol. VI, pp. 84-90, fa dire a Socrate che «uno stato nasce perché ciascuno di noi
non basta a se stesso, ma ha molti bisogni (...) il gran numero di bisogni fa riunire 7%
un’unica sede molte persone che si associano per darsi aiuto, e questa coabitazione ab-
biamo dato nome di stato» [corsivi miei]. ARISTOTELE, Politica, Trattato sull’ economia,
in Opere, vol. IX, Roma-Bari, 1989, p. 31, afferma che «il regime d’uno stato & una
forma di comunita, e per prima cosa bisogna che sia comune il territorio perché ¢ uno
i territorio di uno stato e i cittadini hanno in comune un unico stato» [corsivi miei].

9Cfr. AV. Dicey, Introduzione allo studio del diritto costituzionale. Le basi del
costituzionalismo inglese (1885), Bologna, 2003.

10 M. Foucautr, Sicurezza, op. cit., p. 58, afferma che «la popolazione (...) entra
prepotentemente in scena nel XVIII secolo» determinando questo spostamento di ac-
cento nella combinazione tra gli elementi.

1 Cfr. M. Foucautr, Sicurezza, op. cit., pp. 85 e 86. LA. aggiunge, p. 89, che lo
«stato di governo, che non si caratterizza pit per la sua territorialita, per la superficie
occupata, bensi per una massa, la popolazione, con il suo volume, la sua densita e, ov-
viamente, il territorio in cui risiede, territorio che & pero soltanto un componente.
Questo stato di governo, che gravita essenzialmente sulla popolazione e che impiega lo
strumento del sapere economico, corrisponderebbe a una societa controllata dai di-
spositivi di sicurezza».
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La delimitazione del territorio, che segna 'ambito di vi-
genza della Costituzione e della sovranita popolare con essa “au-
tovincolatasi”, finisce quindi per rappresentare la prima garanzia
contro la concentrazione del potere.

Sin da quando il sovrano ha formalmente cominciato ad
agire in nome del popolo, la territorialita ¢ stata intesa come una
“autolimitazione” per consentire la pace tra le nazioni. Questo
spiega perché, come rilevava Santi Romano, la questione del ter-
ritorio, almeno in Italia, sia stata per tutto I'Ottocento!? esclusivo
appannaggio del diritto inter-nazionale®®. A ben vedere, infatti, le
stesse concezioni nazionaliste, che sovente vengono addebitate
alla statualita e al concetto di nazione, si fondano invece sulla
concentrazione del potere e sulle politiche di potenza che hanno
preso la forma del colonialismo e della guerra di invasione'. De-

127] Risorgimento italiano & contrassegnato, infatti, dall'idea che «la struttura
geografica» rivelasse «la divisione degli Stati e la missione delle Nazioni», come af-
ferma F. RUFFINI, Pasquale Stanislao Mancinz, p. VII in P.S. MANCINI, I/ principio di na-
zionalitd, Roma, 1920, dove sono pubblicati estratti delle Prolusioni universitarie di
Mancini, raccolte nel volume Ip., Diritto internazionale. Prelezioni con un Saggio sul
Machiavelli, Napoli, 1873, p. X, che riporta le parole di Mazzini. Per garantire un as-
setto definitivo ed equo nei rapporti tra i popoli, tra le genti P.S. MaNcINI, Della na-
onalitd come fondamento del diritto delle genti (1851), Torino, 1994 — famosa Prele-
zione del 1851, prolusione che egli tenne quale titolare della prima cattedra di diritto
internazionale italiana, istituita a Torino — affermava che «cominciando dall’elemento
GEOGRAFICO, nulla piti manifestamente, della figura che abitiamo e della diversita dei
luoghi e dei climi appalesa il disegno della mente ordinatrice dell'universo di voler I'u-
manita scompartita in distinte grandi famiglie [...] Poteva il poeta esprimer meglio I’e-
lemento territoriale della Nazionalita dell’Ttalia nostra, che additandola circondata
dalle alpi e dal mare?». Secondo Ruffini questa idea divenne «<immediatamente la dot-
trina giuridico-politica del nostro Risorgimento nazionale», peraltro costituendo allora
il «solo articolo di esportazione scientifica, che la nostra letteratura abbia prodotto», e
ritrovando “larga risonanza” in Italia anche dopo la prima guerra mondiale.

13 Cosi afferma S. RoMANO, Osservazioni sulla natura giuridica del territorio dello
Stato (1902), ora in Ip., Scritti minori, op. cit., p. 204, che sostenne il carattere di diritto
personale, in contrapposizione alla concezione patrimoniale e reale del diritto dello
Stato sul territorio, pur condividendo il suo carattere di elemento essenziale dello Stato
formulato da Gerber e da Fricker. E elemento essenziale in conseguenza del principio
della “impenetrabilita dello Stato” rappresentando il limite geografico del diritto dello
Stato e assolvendo a una caratteristica e funzione tipica dello spazio (e non di cosa).

14 (L uguaglianza di tutti i popoli [...] era la pietra angolare dello spirito nazio-
nale autentico», scrive H. ARENDT, Le origini del totalitarismo, op. cit., p. 232. Non si
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rive queste non coerenti con la sovranita popolare che ha impo-
sto il diritto delle Costituzioni trasformando il territorio da sem-
plice elemento fisico a «centro di riferimento degli interessi co-
munitari»®.

11 principio della sovranita popolare potrebbe quindi aspi-
rare a essere criterio orientativo delle convivenze umane solo
nella misura in cui presupponga il rispetto per I'altrui sovranita
popolare, nel rifiuto di «ogni tentazione di conquiste territo-
riali»'®.

In base alla lettura qui proposta, quindi, la politicita del ter-
ritorio!’, fornita dalle sovranita popolari e dalle loro Costitu-
zioni, & intrinsecamente connessa alla sua delimitazione: il /znzite
territoriale in tal modo si pone come elemento cardine della po-
liticita della convivenza. Proprio la delimitazione territoriale
delle sovranita popolari avrebbe dovuto, e forse potrebbe an-
cora, consentire la convivenza tra la pluralita delle sovranita po-
polari. Come la sovranita popolare si & affermata rivendicando la
pluralita insita nella comunita politica, cosi la delimitazione ter-
ritoriale di ogni sovranita popolare dovrebbe consentire il ri-
spetto e la tutela della pluralita delle comunita politiche.

2. Crisi della territorialita o perdita dello spazio dell’ agire

Dall’analisi istituzionale della globalizzazione emerge con
chiarezza, invece, che il territorio si sta emancipando dalla so-

intende affatto negare che il concetto di nazione abbia rivelato «una peculiare affinita
con il razzismo», p. 254, quanto piuttosto sottolineare che tale torsione nazionalista e
razzista della nazione sia frutto dell'imperialismo, inteso come «i tre decenni che
vanno dal 1884 al 1914» e che «separano il XIX secolo, conclusosi con la corsa alla
conquista dell’Africa e la nascita dei pan-movimenti, dal XX, apertosi con la prima
guerra mondiale», p. 171. «’imperialismo nacque quando la classe dominante cozzo
contro le limitazioni nazionali all’espansione dei suoi affari [...] la borghesia [...] pro-
clama([va] 'espansione come il fine ultimo della politica estera», p. 175. L’A. ricorda
giustamente che «I’intima contraddizione fra stato nazionale e la politica della conqui-
sta apparve evidente nel fallimento del grande sogno napoleonico» perché inevitabil-
mente «portava o al risveglio della coscienza nazionale del popolo sottomesso, con
conseguente rivolta contro il conquistatore, o alla tirannide», p. 179.
15T MARTINES, Introduzione al diritto costituzionale, op. cit., p. 9.
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vranita popolare, riducendo progressivamente, da un lato, la
possibilita stessa per una comunita politica di darsi le norme per
la convivenza sul territorio, dall’altro, di improntare tali norme
fondamentali alla limitazione e alla diffusione del potere. In en-
trambi i casi s’intacca la legittimazione democratica delle norme
che decidono delle forme delle convivenze.

La fuga dalla legittimazione delle Costituzioni ¢ agita dal di-
ritto non nazionale volto alla creazione di un ordine economico
internazionale che riesce a sottrarre il territorio dalla forza nor-
mativa delle Costituzioni che le varie e diverse comunita politi-
che si sono date. Sul territorio, infatti, sempre piu si applicano
regole decise dalle istituzioni della globalizzazione, regole im-
prontate alla liberalizzazione dai limiti posti dalle Costituzioni e
quindi dalla loro forza legittimante!s,

La globalizzazione, infatti, si caratterizzerebbe per Iaffer-
marsi di un diritto «formato da regole destinate a disciplinare in
modo uniforme, al di la delle unita politiche degli Stati, i rap-
porti commerciali che si instaurano entro 'unita economica dei
mercati»®. La funzione della lex mercatoria ¢ proprio quella di
«superare la discontinuita giuridica» provocata dalla «divisione
politica dei mercati in una pluralita di Stati»?.

Dato che «la stessa giuridicita non ¢ concepibile senza uno
spazio nel quale abbia modo di dispiegarsi»?!, le regole giuridi-
che imposte dalle istituzioni della globalizzazione riescono a sot-
trarre il territorio alla sovranita popolare. Lo statuto della glo-
balizzazione sembrerebbe, infatti, riconducibile proprio a un

16 PS. MaNCINI, I/ principio di nazionalita, op. cit., p. 50.

17.Cfr. C. GALLL, Spazi politici, op. cit.

18 e regole in questione, oltre a essere non nazionali, sono spesso indipendenti
dall’esercizio congiunto delle sovranita statali nelle sedi internazionali. Cfr. G. FERr-
RARA, La sovranitd statale tra esercizio congiunto e delega permanente, cit., p. 657 ss.

19F GALGANO, La globalizzazione, op. cit., p. 57.

20 Ibidem.

2L M. Luciant, Lantisovrano, cit., p. 785, cosi interpreta C. SCHMITT, I/ nowmzos
della terra, Milano, 1991, p. 212, dove ¢ scritto «ogni diritto vale come tale solo nel
giusto luogo».
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nuovo rapporto con lo spazio. Le ragioni e le cause di questa ine-
dita relazione con I'elemento spaziale sono varie e ogni autore,
anche in base alla disciplina di riferimento, sottolinea un profilo
del piu generale fenomeno di delocalizzazione: la perdita di per-
tinenza del territorio alla comunita politica che vi risiede, dal
momento in cui su di esso e ad esso si applicano sempre pit
norme prodotte in sedi diverse — per di piu lontane e sconosciute
— da quelle della rappresentanza politica della comunita stessa?2.

I fenomeni di delocalizzazione in atto, quindi, determinano
la tendenziale divergenza tra gli elementi chiave di ogni convi-
venza politica: la comunita politica, il territorio e il potere poli-
tico, con la conseguente “liberazione” del potere dalle esigenze
della comunita insediata sul territorio.

Ragionare intorno alla delocalizzazione significa mettere in
evidenza processi che non si esauriscono con «il sicuro tramonto
della pretesa di “esclusivita-impenetrabilita”»? dell’ordinamento
statale. A fronte della pervasivita delle fonti non nazionali e delle
scelte compiute dalle istituzioni della globalizzazione, infatti,
I'“instabilita” del rapporto tra il territorio, la popolazione che vi
risiede e le norme che regolano le loro interazioni determina uno
iato tra il luogo della decisione e quello della rappresentanza po-
polare, tra quello della produzione e quello dell’allocazione e ri-
distribuzione*.

Questa capacita penetrativa delle norme di origine non sta-
tale su quelle che sono espressione della rappresentanza si ac-

22 Cfr. G. FERRARA, Sulla rappresentanza politica. Note di fine secolo, in Riv. dir.
cost., 1998, p. 20 ss.

23 Determinata dalla internazionalizzazione delle fonti come giustamente rileva
C. PINELLL, Le fonti del diritto nell’epoca dell internazionalizzazione, in Dir. pubbl., 1995,
p. 361; cfr. Ip., Il momento della scrittura. Contributo al dibattito sulla Costituzione eu-
ropea, Bologna, 2002, in particolare la Parte seconda: G/l aggiramenti delle frontiere,
pp. 85-97, e le riflessioni sul «declino definitivo dell’ impermeabilita delle frontiere e la
tenuta del principio di territorialita come divisione del mondo in stati», pp. 128-132.

24 Cfr. U. BEck, Che cos’e la globalizzazione, op. cit., pp. 85-86, ove afferma che
«i gruppi industriali transnazionali (...), nel groviglio generato e controllato della pro-
duzione globale, (...) possono dividere spontaneamente il luogo degli investimenti, il
luogo della produzione, la sede fiscale e la residenza, mettendoli I'uno contro 'altro».
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compagna alla specificita dei contenuti di queste norme, ispirate
tutte alla liberalizzazione dei mercati attraverso 1’eliminazione
delle norme nazionali con essa incompatibili. ordine econo-
mico internazionale promuove, quindi, la concorrenza tra ordi-
namenti giuridici statali, in una competizione in cui & premiato il
territorio portatore dell’ordinamento che piu attrae investimento
estero: in un globo in cui si intrecciano infiniti mercati gia libe-
ralizzati o da aprire alla libera concorrenza interna ed esterna, in
cui gli investimenti e le imprese possono scegliere dove localiz-
zarsi, diventa essenziale, infatti, vantare un territorio appetibile
per gli investitori. L'investimento e la localizzazione di rami pro-
duttivi di imprese muovono seguendo la stella polare del “terri-
torio pit liberato” dai limiti e dai vincoli posti a presidio e tutela
dei lavoratori, dell’ambiente e della salute. I diritti costituzionali,
in particolare i diritti sociali ma non solo?, vengono in tal modo
ipotecati alle esigenze e pretese del libero mercato in libera con-
correnza mondiale.

D’altra parte sin «dal XVI-XVII si [¢] cominciato a rappre-
sentare i rapporti tra stati non piu in forma di rivalita [dinastical,
ma in forma di concorrenza», attraverso la misurazione della ric-
chezza statale e non quella del Principe, in termini di risorse na-
turali, possibilita commerciali, bilancia degli scambi e in base alle
relazioni internazionali intrattenute?¢. Ora, invece, la concor-
renza abbraccia anche le norme applicabili al territorio. La con-
correnza tra ordinamenti si € spinta talmente in la da prescindere
addirittura dal territorio di riferimento: dalla competizione tra
territori su cui poggiano gli ordinamenti si sta passando alla con-
correnza tra sistemi di norme che si decide di applicare al ne-

25 Tutti i diritti costituzionali, anche quelli classici di liberta, stanno subendo
un’erosione a seguito dell’assunzione del mercato come obiettivo prioritario della con-
vivenza. Cfr. F. SORRENTINO, La tutela multilivello dei dirittz, cit., p. 79 ss.; S. RODOTA,
Variazioni sulla liberta personale, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 111, op. cit., p. 363
ss.; E BILANCIA, La falsa percezione dei bisogni ed il disinteresse dei cittadini per la tu-
tela dei propri dirittz, in AANVV., Conoscenza e potere. Le illusioni della trasparenza,
Roma, 2006.

26 M. FOUCAULT, Sicurezza, op. cit., pp. 212-213.
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gozio giuridico ovunque esso abbia luogo, come se si facesse
shopping?’.

Il territorio &, inoltre, del tutto scavalcato dallo sconfina-
mento permanente dei capitali che, con lo sviluppo della finan-
ziarizzazione dell’economia, passano in un attimo da un confine
all’altro senza tassazione, con gravi ripercussioni, non solo mo-
netarie, sulla progressivita delle imposte e sulla “sostenibilita
economica” cui vengono subordinati i diritti.

E pur vero che le radici economiche del superamento dei
confini politici statali sono note almeno dalla meta del XIX se-
colo®, Pensatori di epoche diverse e con impostazioni profonda-
mente differenti hanno in effetti messo in evidenza il “germe”
della crisi della territorialita® insito nel sistema di produzione ca-

21 Cfr. supra par. 1 del Cap. IIL

28 Molta letteratura — tra cui S. Strange, S. Cassese, A. Baldassarre, C. De Fiores,
— cita, infatti, il passo di K. Marx - F. ENGELS, Manifesto del partito comunista, in cui
si prefigurava che «il bisogno di uno smercio sempre piti esteso per i suoi prodotti so-
spinge la borghesia a percorrere tutto il globo terrestre [...] Con lo sfruttamento del
mercato mondiale la borghesia ha dato un’impronta cosmopolitica alla produzione e al
consumo di tutti i paesi [...] All’antica autosufficienza e all’antico isolamento locali e
nazionali subentra uno scambio universale, una interdipendenza universale fra le na-
zioni. E come per la produzione materiale, cosi per quella intellettuale [...] Con il ra-
pido miglioramento di tutti gli strumenti di produzione, con le comunicazioni infini-
tamente agevolate, la borghesia trascina nella civilta tutte le nazioni, anche le pit bar-
bare. I bassi prezzi delle sue merci sono Iartiglieria pesante con la quale essa spiana
tutte le muraglie cinesi, con la quale costringe alla capitolazione la pit tenace xenofo-
bia dei barbari. Costringe tutte le nazioni ad adottare il sistema di produzione della
borghesia, se non vogliono andare in rovina, le costringe ad introdurre in casa loro la
cosiddetta civilta, cioé a diventare borghesi. In una parola: essa si crea un mondo a
propria immagine e somiglianza». Sotto il profilo della territorialita, a dimostrazione
che le forme di ripartizione dello spazio non sono neutre rispetto alla organizzazione
politica e sociale dei popoli, si aggiungeva che «ha tolto sotto i piedi all’industria il suo
terreno nazionale, con gran rammarico dei reazionari. Le antichissime industrie nazio-
nali sono state distrutte ogni giorno. Vengono soppiantate da industrie nuove, la cui
introduzione diventa questione di vita o di morte per tutte le nazioni civili, da indu-
strie che non lavorano pil soltanto materie prime del luogo, ma delle zone pia remote,
e i cui prodotti non vengono consumati solo nel paese stesso, ma anche in tutte le parti
del mondo» [corsivo mio].

29 Questo ¢ il termine utilizzato da G. PoGal, La vicenda dello stato moderno:
profilo sociologico (1978), Bologna, 2002, in part. p. 226 ss.
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pitalistico. Dall’individuazione del germe si ¢ passati, tuttavia, al-
'osservazione del sintomo. In tal modo il territorio rischia di non
essere piu il luogo né del politico né dell’economico che piutto-
sto si muove «in uno spazio fluido e omogeneo, strutturato dalla
sola geografia del prezzo»*® e dalla divisione del lavoro tra cen-
tro, semiperiferia e periferia’!,

Per questo non manca chi parli di «fine del territorio»?2.

La crisi della centralita del territorio come sede e delimita-
zione delle comunita politiche si ripercuote 77z primis sulle Costi-
tuzioni. Le Costituzioni, infatti, abbisognano non di spazi neutri,
ma di territori abitati da cittadini che si riconoscano nelle loro
norme fondanti e fondamentali®*.

Si sta assistendo, invece, a una riconfigurazione del rapporto
tra popolo, potere politico e territorio, in cui I'attitudine della
comunita politica a decidere delle norme della propria convi-
venza si svilisce in termini di effettivita. Gli ordinamenti statali,
infatti, pit che semplicemente confluire, sembrano subire 1'or-
dine globale che segue lo spostamento territoriale delle imprese

30 P ROSANVALLON, Le libéralisme économique - Histoire de I'idée de marché, Pa-
ris, 1989, p. 107.

311, WALLERSTEIN, One world, Many Worlds, op. cit., ritiene che Punita di analisi
non sia pitl lo Stato-nazione, neanche per chi guarda all’ambito spaziale i cui confini
sono definiti attraverso una effettiva divisione del lavoro. A partire dagli studi spaziali
di Frederich Braudel, Wallerstein parla di un sistema-mondo che ha alla sua base una
economia-mondo la quale si baserebbe su una divisione del lavoro tra centro, semipe-
riferia e periferia, attraverso uno scambio ineguale tra i vari settori con una dipen-
denza sia economica che politica. Questa lettura presuppone uno spazio geografico di
dimensioni variabili, autonomo dal punto di vista economico, e una divisione del la-
voro tra le varie regioni dello spazio, gerarchizzata e funzionale ad un centro che si ri-
serva le attivita economiche piti remunerative, mentre le aree semiperiferiche e perife-
riche forniscono materie prime agricole o industriali, oppure semilavorati.

Dal punto di vista della politica internazionale cfr. J. RoseNau, Turbulence in
World Politics, Brighton, 1990.

32B. BADIE, La fine dei territori, saggio sul disordine internazionale e sull utilita
sociale del rispetto, Trieste, 1996.

3 G. Azzarrty, Forme e soggetti della democrazia pluralista: considerazioni su con-
tinuitd e trasformazioni dello Stato costituzionale, Torino, 2000, p. XVI, ritiene che «la
reale crisi delle Costituzioni (e del costituzionalismo moderno) & legata all’esaurirsi del
paradigma nazionale».
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e si materializza a macchia di leopardo su tutto il pianeta, in una
continua rimodulazione. Nasce da qui 'urgenza di ragionare
sulle «relazioni tra norma giuridica e punti dello spazio», fa-
cendo parlare di «geo-diritto»*.

A causa di questo fenomeno, il triangolo concettuale fonda-
tivo di ogni riflessione politica e filosofica sulle convivenze, che
nella dottrina e nella teoria dello Stato risulta formato dalla so-
vranita, dal territorio e dal popolo, sembra cominciare a incri-
narsi: questi elementi, singolarmente considerati ma soprattutto
nella combinazione tra di loro, hanno subito non solo mere “va-
riazioni”, ma anche irreversibili e profonde modificazioni.

Queste modificazioni vanno indagate perché, a giudizio di
chi scrive, sovranita, popolo e territorio sono condizioni fonda-
mentali di una convivenza politica: non si tratterebbe, infatti, di
meri condizionamenti delle convivenze, ma delle situazioni costi-
tutive di un agire politico®. Questa almeno ¢ I'impostazione che
discende da quella filosofia politica che distingue tra coesistenza
e convivenza politica: solo la seconda ¢ propria della comunita
politica, che a sua volta ¢ tale perché, nel vivere insieme, crea
uno spazio pubblico in cui sono agite le reciproche liberta e le ri-
spettive responsabilita; per consentire questo agire discorsivo, in
tutta la sua sana conflittualita, la condivisione del territorio di-
venta imprescindibile.

34 N. Irt1, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, op. cit.

35 Cfr. H. AReNDT, Vita activa, op. cit., e Ip., Che cos’é la politica?, op. cit. Lagire
diventa politico quando assume il discorso e la pluralita in una spazio pubblico o po-
litico. La politica nasce nell’znfra, e si afferma come relazione nella vita activa, punto di
connessione tra pensiero e azione nell’essere-insieme. E Iagire, contrariamente al fare
e all’'operare, I'unica forma di attivita che realizzi pienamente la partecipazione a una
comunita e la disposizione di uno spazio comune dove muoversi e distinguersi. La po-
litica, quindi, non ¢ un attributo o una caratteristica intrinseca alla “naturalita” del-
I’essere umano.

Cfr. anche R. Espostto, voce Comunita, in Enciclopedia del pensiero politico, di-
retta da R. Esposito e C. Galli, Roma-Bari, 2000, p. 135, partendo soprattutto dalla ca-
tegoria di Heidegger di Mit-sein (con-essere) e di Bataille di étre-avec (essere-con). Da
ultimo, R. Esposito, Communitas. Origine e destino della Communitas, Torino, (1998)
nuova ed. ampliata 2006.
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La delocalizzazione, invece, ben lungi dal creare uno spazio
politico mondiale, infrange gli spazi pubblici esistenti in favore
di luoghi mobili dello scambio economico. Dalla reciprocita di-
scorsiva si passa alla gerarchia propria di ogni scambio econo-
mico dove i rapporti di forza non si basano sul discorso, ma sulla
capacita di acquisto®.

3. La delocalizzazione nella globalita

La forza e 'accelerazione con cui si sta affermando la delo-
calizzazione dipendono molto dai progressi della tecnica, e in
particolare dalle tecnologie della comunicazione e dei trasporti. I
mezzi in quanto tali, anche a prescindere dall’'uso che ne fac-
ciamo, cambiano d’altra parte il modo di stare al mondo, tra-
sformando il nostro modo di fare esperienza.

La stessa modernita, almeno nella sua accezione “occiden-
tale”’7, & peraltro segnata dai progressi della tecnica. Una volta
operata la misurazione scientifica della Terra, in particolare, si &
dovuto prendere atto della sua finitezza: «proprio quando fu
scoperta I'immensita dello spazio disponibile sulla terra, comin-
cio la nota contrazione del globo, per cui nel nostro mondo (che,
pur essendone il risultato, non & assolutamente identico al
mondo dell’eta moderna), ogni uomo ¢ tanto un abitante della
terra quanto lo & del suo paese»’s.

Se la tecnica, quindi, influenza le relazioni umane, politiche
e giuridiche, non possiamo non interrogarci sulle trasformazioni
che ad opera del progresso scientifico e tecnologico i sistemi po-

36 . BEck, Che cos’é la globalizzazione, op. cit., p. 16. LA. aggiunge che «il con-
tratto sociale della prima modernita delle societa industriali viene rotto e — davants al
Governo e al Parlamento, all’opinione pubblica e alla giustizia — riscritto secondo le
direttive proprie dell’agire economico».

37 Non possiamo tacere dell'interessante dibattito sulle “modernita divergenti”
tra cultura occidentale e non, mettendo in dubbio di potere universalizzare la catego-
ria di modernita. Cfr. U. BEck - D. Zoro, Una discussione sulla societa globale del ri-
schio, in Iura Gentium, Centro di filosofia del diritto internazionale e della politica glo-
bale, in www.tsd.unifi.it.

38 H. AReNDT, Vita activa, op. cit., p. 184.
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litici e giuridici stanno subendo. La direzione delle trasforma-
zioni in atto € decisa in gran parte, non dalla tecnica in sé, ma
dall’'uso che di essa si fa, per la concezione che di essa si assume
socialmente, per lo scopo per il quale la tecnica e la tecnologia
sono impiegate’”.

Le tecniche di comunicazione e quelle di trasporto che con-
sentono la circolazione delle cose e delle persone sono le tecno-
logie che devono far ripensare il nostro modo di concepire la
convivenza umana, rendendo necessaria una «ristrutturazione
concettuale della percezione» del mondo, chiamata “cosmopo-
lita”#, Le nuove possibilita di immediata e circolare comunica-
zione, da un lato, estranea da cid che ci circonda ma, dall’altro,
amplifica la percezione del mondo circostante, mettendo chi &
tecnologicamente avanzato in contatto, almeno virtuale, con per-
sone e posti a distanze geografiche anche enormi: in altri termini
consumiamo la rappresentazione del mondo che ci avvicina a cid
che ¢ lontano a volte isolandoci da cio che é vicino, modificando
il nostro modo di fare esperienza del e nel mondo*.

La capacita del web di comprimere spazio e tempo* ha con-
sentito, inoltre, un salto qualitativo all’economia finanziaria de-
terminando la mondializzazione, cioé I’emergere di mercati mon-
diali per prodotti di consumo uniformi e di imprese capaci di
rispondere ai bisogni di questi mercati®’. La rivoluzione nella

39 Per esempi di riflessioni sull'impatto della tecnica sulle relazioni umane cfr. S.
RoOTODA, Tecnopolitica: la democrazia e le nuove tecnologie della comunicazione, Roma-
Bari, 20042; A. D’Aro1a (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo
della giurisprudenza costituzionale, Atti del seminario di Parma, 19 marzo 2004, To-
rino, 2005; A. MusuMEct, Costituzione e bioetica, Roma, 2005.

40 Cfr. per tutti U. BEck, La societa cosmopolita, op. cit., p. 8 e D. HELD, Denzo-
crazia e ordine globale. Dallo Stato moderno all’ordine cosmopolitico, Trieste, 1999.

4 Cfr. S. HaLL, The Local and the Global, in Culture, Globalization and the
World-System. The Contemporary Conditions for the Representation of Identity, A.D.
King, 2000°.

42 Cfr. M. R. FERRARESE, I/ diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle isti-
tuzioni, Bologna, 2002.

B Cfr. C. DEBLOCK, Du plein-emploi i la compétitivité, cit., p. 103, che richiama
un convegno della OCSE del 1993 dove la globalizzazione veniva indicata come «l’ul-
tima fase dell’evoluzione degli affari internazionali e dell’integrazione dell’economia
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tecnologia dell'informazione e delle telecomunicazioni e nelle
economie di scala nei trasporti, infine, amplia «il ruolo della di-
visione internazionale del lavoro attraverso la pianificazione glo-
bale delle imprese e un commercio pit dinamico, ma [aumenta]
anche la consapevolezza sui limiti delle risorse e sull’'interdipen-
denza globale»*.

Questa consapevolezza ha rafforzato I'idea che il mondo sia
un posto solo® introducendo il concetto di “globale”. La globa-
litd intesa come la consapevolezza di vivere in una societa mon-
diale sembrerebbe promettere quella cittadinanza cosmopolita
che affascina ben piu del globalismo, inteso come I'ideologia del
mercato mondiale che inverte il rapporto tra politica ed econo-
mia rendendo protagoniste indiscusse le imprese sia nell’econo-
mia che nella societa nel suo complesso*. In nome della globa-
lita, infatti, non manca chi ritenga necessario «infrangere /’orto-
dossia territoriale del politico e del sociale, che ¢ sorta con il
progetto dello Stato nazionale della prima modernita e che viene
posta, dal punto di vista categoriale-istituzionale, come qualcosa
di assoluto»7.

mondiale», caratterizzata da quattro elementi: una organizzazione a rete planetaria
della produzione e della distribuzione; una circolazione planetaria dei capitali e delle
tecnologie; un accesso generalizzato alle risorse e ai fattori di produzione di tutti i
paesi; la conclusione di alleanze transfrontaliere, per condividere sia i costi che i rischi
o mettere in comune le entrate.

Per un’analisi sullo spazio elettronico cfr. S. SASSEN, Globalizzati e scontenti. 1]
destino delle minoranze nel nuovo ordine mondiale, Milano, 2002. La tesi di Sassen &
che «lo spazio elettronico ¢ una realta contestualizzata» (p. 184), quindi non neutrale
rispetto ai processi di potere e non spontanea. Le determinanti di questa contestualiz-
zazione sono: il fatto che nessuna impresa sia completamente virtualizzata; la disugua-
glianza nella distribuzione di infrastrutture dello spazio elettronico, che comporta il
problema dell’accesso; la cibersegmentazione prodotta dalla commercializzazione di
Internet come manifestazione della disuguaglianza.

# A. Conpos - H. bE HAEN, La globalizzazione economica e i paesi in via di svi-
luppo, in R. PAPINI - A. PAVAN - S. ZAMAGNI (a cura di), Abitare la societd globale, Na-
poli, 1997, p. 231.

4 Cfr. in particolare R. ROBERTSON, Globalizzazione. Teoria sociale e cultura glo-
bale, op. cit.

46U. BecH, Che cos’é la globalizzazione, op. cit., p. 23.

47U. Beck, Che cos’é la globalizzazione, op. cit., p. 53.
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Con globalita, eppure, si vuole qualificare in termini socio-
politici proprio la percezione di vivere tutti nello stesso posto,
sulla Terra, in una strettissima interdipendenza*. Anche la glo-
balita ha bisogno quindi di una sua territorialita, finendo per ri-
solversi in una dimensione squisitamente spaziale la consapevo-
lezza e la speranza di essere tutti membri di una sola societa
mondiale. Anche per la formazione di una societa mondiale, in-
fatti, condizione fondamentale resta la comunanza territoriale,
sulla base di una delinitazione spaziale comune.

La consapevolezza di vivere tutti nello stesso posto peraltro
ne presuppone un’altra, logicamente anteriore: quella della appar-
tenenza di tutte le persone alla specie umana, tutte portatrici della
stessa dignita sociale®*. Questa ¢ la consapevolezza su cui pog-
giano la Dichiarazione universale dei diritti dell’'Uomo e le Costi-
tuzioni che hanno prescritto i diritti fondamentali della persona
in quanto tale, aspirando a dare cittadinanza a tutti coloro che
partecipano della comunita politica insediata sul territorio. Solo
tale consapevolezza consente di pensare un ordinamento eguali-
tario e inclusivo, perché ¢ I'unica idea che obbliga a non permet-
tere che le differenze decadano a ragioni di discriminazione.

Non bisogna tuttavia dare per scontata tale percezione, che
anzi € sempre stata messa in discussione e si ¢ affermata solo re-
centemente. La pari dignita sociale & continuamente sottoposta a
dura prova, non trovando sicuro riparo neanche nelle Costitu-
zioni democratiche e nella Dichiarazione universale dei diritti del-
I'Uomo che '’hanno riconosciuta e le hanno apprestato garanzie.

4. Oltre la percezione. Globalita tra ambiente, guerra e circola-
one

La Terra, oltre a essere il limite spaziale della globalita, ¢ an-
che un unico grande ecosistema, elemento che favorisce la presa

48 Cfr. lo stesso U. BECK, La societd cosmopolita, op. cit.

49 Cfr. G. FERRARA, La pari dignita sociale, cit. G. Azzariti, Concezioni della de-
mocrazia, cit., p. 891 mette in guardia dal confondere I’«<indeterminata» dignita umana
con la dignita sociale.
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di coscienza di vivere tutti nello stesso luogo, senza confini che
tengano. Si & preso progressivamente coscienza della globalita,
infatti, proprio quando le conseguenze sull’ambiente delle politi-
che di liberalizzazione® hanno fatto parlare di una societa mon-
diale del rischio®! in cui le scelte e le azioni compiute in una parte
di mondo si riflettono sul resto del globo e dei suoi abitanti. I fe-
nomeni di delocalizzazione favoriscono, infatti, I’abbassamento
delle tutele ambientali e della salute perché le imprese, nella
scelta del territorio in cui insediarsi, sono guidate dalla prospet-
tiva di risparmiare sui costi di produzione, tra i quali, quelli per
la sicurezza dell’ambiente e dei lavoratori.

Sono i diritti fondamentali in quanto tali, senza alcuna dif-
ferenziazione, a essere messi in discussione dalla progressiva pri-
vatizzazione del diritto e del territorio®2. Queste quote di potere
individuale sono sempre pitt compromesse anche dalle rinnovate
“esigenze di sicurezza” che tornano a prevalere sulle liberta in
un mondo che agli occhi di chi & tecnologicamente avanzato ri-
sulta financo “stretto”, giustificando la trasformazione della
guerra in «polizia globale»**: una polizia internazionale corri-
sponde a un’idea di globalita in cui alla perdita di funzione poli-
tica delle frontiere e dei confini si rimedia disseminando fronti in
tutto il mondo.

Le controversie internazionali sembrerebbero essere del
tutto fuoriuscite dall’ambito del Politico per ridursi a questione
di “ordine pubblico”, gestita da chi puo vantare la superiorita
militare. Si tratta di «guerra come prosecuzione dell’assenza di
politica con altri mezzi»*. L'agire guerresco, impolitico per defi-

30 Cfr. J.E. Pons, Ambiente e liberalizzazione degli scambi, in L. S. Rosst (a cura
di), Commercio internazionale sostenibile?, op. cit., p. 165 ss.

31U. BEck, Risikogesellschaft auf dem Weg in eine andere Modern, Frankfurt am
Main, 1986.

52 M. Luciany, Diritti sociali e integrazione europea, cit., pp. 545-546; F. SALMONI,
Diritti sociali sovranitd fiscale e libero mercato, Torino, 2005.

53 A. DAL LAGO, Polizia globale. Guerra e conflitti dopo I'11 settembre, Verona,
2003.

47, BAUDRILLARD, Lo spirito del terrorismo, in AANV., La guerra dei mondi. Sce-
nari d’occidente dopo le Twin Towers, Roma, 2002, pp. 21 e 22.
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nizione”, in questo modo sembrerebbe divenire elemento costi-
tutivo di un mondo caratterizzato da fenomeni che minano alla
base la possibilita stessa di una convivenza politica. Si parla, in-
fatti, di «stato di eccezione come paradigma di governo»’, a
fronte del progressivo incitamento verso una «guerra civile mon-
diale»*’.

La vera chiave di volta dello stato di polizia globale ¢ la
guerra contro il terrorismo’®: in un mondo globalizzato, il ne-
mico dichiarato ¢ il terrorista capace di delocalizzarsi sul territo-
rio che vuole colpire®. 1l terrorista non & piu — o meglio non &

3 H. AReNDT, Che cos’é la politica?, op. cit., p. 73, riteneva I'agire guerresco im-
politico «perché P'agire guerresco non puo fare a meno di comando e di obbedienza,
né puo rimettere le decisioni alla persuasione, esso apparteneva per i greci a una sfera
non politica».

56 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 2003, p. 9.

5T Idem, p. 11, dove I'A. ricorda che I'espressione «guerra civile mondiale» ap-
pare nel 1961 sia in H. Arendt sia in C. Schmitt. Bisogna dire, tuttavia, che C. ScH-
MITT, Teoria del partigiano, Milano, 2005, si riferisce espressamente a Lenin «in quanto
rivoluzionario di professione della guerra civile mondiale» (p. 129), mentre quando al-
lude al superamento del carattere tellurico del partigiano il giurista tedesco sostiene
che il partigiano «mira alla 77voluzione mondiale» (p. 104).

58 Cfr. A. GIARDINA, Diritto internazionale ed uso della forza, in Studsi in onore di
Gianni Ferrara, 11, op. cit., p. 361 ss.

Lo squilibrio come strategia di sviluppo, che in termini militari si trasforma nel-
Pasimmetria dei conflitti, favorisce la diffusione di forme terroristiche che “universa-
lizzano” il conflitto, facendo cadere ogni distinzione tra civili e militari, e che “globa-
lizzano” lo scenario di guerra, rendendo ogni singolo spazio possibile obiettivo: con la
delocalizzazione dell’atto terroristico si consuma il passaggio dal proprio territorio oc-
cupato al territorio dell’occupante.

59 Di questa evoluzione si trova traccia anche nel diritto internazionale. La delo-
calizzazione, che trasforma la guerra in polizia internazionale, ha mutato anche I'acce-
zione internazionale di terrorismo. Negli anni Settanta, in nome dell’autodetermina-
zione dei popoli, 'TONU condannava il terrorismo di Stato a opera di regimi «colo-
niali, razzisti e stranieri»: con la Risoluzione 3034 (XXVII), 18 dicembre 1972 ’ONU
«condemns the continuation of repressive and terroristic acts by colonial, racist and
alien régimes in denying peoples their legitimate right to self-determination and inde-
pendence and other human rights and fundamental freedoms». 1l titolo della citata ri-
soluzione era Misure per prevenire il terrorismo internazionale che mette in pericolo o
prende innocenti vite umane o “jeopardizes” liberta fondamentali, con la dichiarata
intenzione di studiare le cause sottese a queste forme di terrorismo e di violenza che
risiedono nella miseria, nella frustrazione, nella situazione insostenibile e nella dispe-
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piu solo — per dirla con Schmitt, il partigiano «ultima sentinella
della terra», la propria®. Il terrorista diventa nomade, aprendo
ulteriori contraddizioni interne alla crisi della territorialita.

E pur vero, tuttavia, che la Seconda Guerra del Golfo¢! —
che ¢ poi il paradigma della guerra come azione di polizia inter-
nazionale in un mondo delocalizzato — restituisce la rilevanza che
la materialita del territorio continua a rivestire, non solo piu
nella sua valenza normativa, ma anche nella sua accezione piu
naturale, come deposito di risorse preziose®?,

Linsidiosita del terrorismo, con lo stato d’emergenza per-
manente che consente, ¢ tale da spingere verso un controllo sulla
vita delle persone e sulle idee considerate sospette che facilmente
scivola nella restrizione di fondamentali liberta costituzionali®®: &

razione che spingono alcune persone a sacrificare vite umane, inclusa la propria, nel
tentativo di raggiungere cambiamenti radicali.

Nel 1994 I’Assemblea generale del’ONU ha adottato, invece, la Dichiarazione
sulle Misure per eliminare il terrorismo internazionale con la «unequivocal condemna-
tion» di ogni atto di terrorismo a prescindere da «ogni considerazione politica, filoso-
fica, ideologica, razziale, etnica, religiosa o di qualsiasi altra natura possa essere invo-
cata per giustificarle». Cfr. Risoluzione 49/60 del 9 dicembre 1994. Nella successiva
International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, si definisce
terroristico «ogni atto che causa la morte o serie lesioni fisiche a un civile o a una per-
sona che non prende parte attiva nelle ostilita in una situazione di conflitto armato,
dove lo scopo del tale atto, per la sua natura o per il contesto, ¢ tale da intimidire una
popolazione, o da spingere un Governo o un’organizzazione internazionale a fare o
astenersi dal fare qualcosa» (art. 2).

607] «carattere tellurico del partigiano» & sottolineato da C. Scumrrt, Teoria del
partigiano, op. cit., p. 128, anche se ne coglieva la «direzione centrale internazionale e
sovranazionale» divenendo «strumento manipolato da un’aggressivita che mira alla
rivoluzione mondiale», p. 104.

8L Cfr. Guerra e Costituzione, in Costituzionalismo.it. Archivio, op. cit., pp. 233-
256.

621] controllo del petrolio, come mezzo e non come mero fine, non si limita solo
al controllo delle fonti di produzione energetica, ma anche delle vie di smistamento e
di trasporto (gli oleodotti e le pipelines) che sono gia appannaggio esclusivo delle
grandi multinazionali energetiche che determinano in tal modo il prezzo del greggio.
G. CarreNTIZIS, L'Islam, il petrolio e I'11 settembre, in AANV., La guerra dei monds,
op. cit., p. 23 ss.

63 Cfr. C. TomuscHaT, The Individual Threatened by the Fight Against Terro-
rism?, in www.rewi.hu-berlin.de/jura/ex/tms/sp/warschau.pdf. e A. GIANNELLI - M.P.
PATERNO (a cura di), Tortura di Stato. Le ferite della democrazia, Roma, 2004.
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in atto un processo di bilanciamento tra valori che pone sullo
stesso piano il riconoscimento dei diritti fondamentali e il dovere
di garantirli da parte dello Stato, con la conseguenza che ogni di-
ritto individuale, a fronte delle invocate necessita di sicurezza na-
zionale, «puo trasformarsi da hard law in soft law»%.

Gli autori di questi atti terroristici sono tuttavia persone che
abitano il territorio contro cui agiscono, non sentendolo proprio.
Il territorio che non & piu spazio pubblico condiviso, in effetti,
puo diventare piu facilmente obiettivo del terrorismo.

Quando per una parte della popolazione il territorio che si
abita diventa mero obiettivo militare & impellente interrogarsi
sulla questione dello spazio pubblico da costruire o, per lo
meno, da non decostruire. Quello che cio significa in termini di
perdita di effettivita dei diritti & allarmante.

Anche se ci limitassimo alla liberta cosmopolita per eccel-
lenza, quella di circolazione, la preoccupazione sarebbe confer-
mata: non poter uscire dal proprio paese o non potere andare li-
beramente in un altro paese ¢ una limitazione avvertita come in-
sopportabile, in primo luogo dai cittadini europei che sono
abituati a recarsi dove preferiscono e quando preferiscono, senza
limiti se non quello d’opportunita, in riferimento a stagioni, sce-
nari di guerra e di epidemie.

La liberta di circolazione, d’altra parte, essendo una delle
condizioni di sviluppo dell’economia capitalistica, ¢ «elemento
divenuto ormai indispensabile alla stessa governamentalita», vale
a dire all’insieme di istituzioni e di tecniche necessarie all’eserci-
zio del potere sulla popolazione®. In una globalita basata sul su-
peramento del limite territoriale questa assume la forma, accanto
a quella del turismo internazionale di massa, di strutturali e si-
stemici fenomeni migratori.

A fronte di un globo senza limiti territoriali per i beni, i ca-
pitali e pian piano anche per i servizi, le legislazioni in tutto il

64 C. ToMUSCHAT, BuerfGE 100, p. 313. Tomuschat ritiene, inoltre, che tale «test
del bilanciamento» non abbia un «vero supporto costituzionale».

6 M. FOUCAULT, Sicurezza, op. cit., pp. 48 e 257. La liberta di circolazione,
quindi, pud trasformarsi in un «dispositivo di sicurezza».
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mondo innalzano muri all'immigrazione®, lungo i confini esterni
e all'interno dello spazio pubblico da cui i migranti sono esclusi.

La crisi della territorialita pud quindi essere annoverata tra
le cause d’affievolimento dei diritti costituzionali, ivi compresi
quelli che con la delocalizzazione avrebbero dovuto conoscere
nuovo impulso.

66 Cfr. G. BASCHERINI, Imzmigrazione e diritti fondamentali: P'esperienza italiana
tra storia costituzionale e prospettive europee, Napoli, 2007; E. Rico, Europa di confine:
trasformaziont della cittadinanza nell’'Unione allargata, Roma, 2007.






CAPITOLO SETTIMO

IL NOMOS DELLA DETERRITORIALIZZAZIONE

Sommario: 1. 1l #omos. — 2. Critica al nomos schmittiano. — 3. Occupatio e
grandi spazi. — 4. La rivincita di aria e fuoco. 1l ritorno alla terra e al-
I'acqua. — 5. I costituzionalismo e il ripudio dell’occupatio. — 6. La citta-
dinanza in un mondo delocalizzato.

1. I/ nomos

Se la globalizzazione consiste essenzialmente in un feno-
meno di delocalizzazione, si rende opportuno ragionare sulle tra-
sformazioni spaziali che gli ordinamenti stanno vivendo e sulle
concezioni costituzionali che accompagnano tali passaggi'. Nella
convinzione che lo spazio sia la chiave piti penetrante con cui
leggere i fenomeni ricondotti al contenitore della globalizza-
zione, si ritiene opportuno ragionare a partire dall’origine spa-
ziale delle rappresentazioni giuridiche e in particolare dalla rap-
presentazione spaziale degli ordinamenti. S’intende, quindi, ri-
flettere sulle trasformazioni e sulle sorti della convivenza umana
in base all’idea dello spazio che ¢ dominante in una determinata
epoca e in un determinato ordinamento.

Nella disciplina giuspubblicistica la storia degli elementi
spaziali su cui “poggiano” gli ordinamenti? ha trovato in Carl

L G. Azzarimi, Critica, op. cit., p. 7, sottolinea la stretta connessione esistente tra
le concezioni costituzionali e le trasformazioni degli ordinamenti.

2 Studiata e analizzata in tante altre discipline come attesta la vasta bibliografia
offerta da . CassaNo, Di terra e di mare, in 1l pensiero meridiano, op. cit., pp. 137-139.

Come ha evidenziato N. Irt1, Norma e luoghi, op. cit., in partt. pp. 17-22, I'in-
dagine «volta alla forma spaziale degli aggregati umani» era gia presente in G. SIMMEL,
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Schmitt uno dei piu noti e controversi cantori’. Sembra, quindi,
impossibile prescindere da una lettura critica di Schmitt nell’af-
frontare la questione della rimodulazione dell’elemento spaziale
quale chiave di volta della globalizzazione, sebbene I'utilizzo di
categorie — segnatamente il 7zoz0s — immediatamente riconduci-
bili al «giurista nazista»* non intenda significare alcuna comu-
nanza con le premesse e le conclusioni del medesimo. Le critiche
e le prese di distanza che verranno qui mosse al pensiero giuri-
dico decisionista non fanno desistere dall’'uso di queste categorie
perché, nella sua accentuazione dell’elemento spaziale, il giurista
di Plettenberg ha dato rilievo giuridico alla «tendenza dell'uomo
alla ripartizione dello spazio (rzonzos), come fondamento dell’agi-
re politico»’. Tendenza che, non da oggi, assume le sue forme
pitt macroscopiche nell’ordine globale.

Sociologia (1908), Torino, 1998, in part. nel capitolo Lo spazio e gli ordinamenti spaziali
della societa, pp. 523-599; cfr. anche A. DAL LacGo, 1] conflitto della modernita - il Pen-
siero di Georg Simmel, Bologna, 1994, in part. pp. 201-210. Simmel distingue tra «qua-
lita fondamentali dello spazio come forma» e le «configurazioni spaziali». Tra le qua-
lita ci sono P'esclusivita, la chiusura, lo stanziamento, la distanza e la mobilita. Queste
qualita sono alla base del rapporto tra stato e territorio. Le configurazioni spaziali
sono, invece, la proiezione dei processi sociali sullo spazio. Secondo Simmel nelle so-
cietd avanzate lo spazio perde la sua capacita di essere principio di organizzazione: «ai
rapporti originari, di distanza e vicinanza, vengono sovrapposti effetti di distanzia-
mento delle vicinanze spaziali, che tendono a svuotarli, la gente si orienta e riferisce a
luoghi lontani, sentendoli come vicini». A suo giudizio I'espansione dell’economia del
denaro ¢ determinante per questo passaggio.

3 C. Scumrtt, Terra e Mare (1942), Milano, 1986, e Milano, 20032. In questo li-
bro, precedente a Ip., I/ nomos della terra, op. cit., Schmitt richiama tutta 'evoluzione
del pensiero intorno agli elementi, a partire dalla Bibbia, passando per i filosofi del-
Pantichita, fino al Novecento. Schmitt non fa che calare in termini “ordinamentali”
quella “antica dottrina” in base alla quale «tutta la storia umana non sarebbe che un
viaggio attraverso i quattro elementi». In particolare C. SCHMITT stesso dichiara nel Po-
seritto (1981) di Terra e Mare di voler sviluppare il paragrafo 247 dei Lineament: di fr-
losofia del diritto di G.W.E. HEGEL dove si dice: «come per il principio della vita fami-
liare, ¢ condizione la terra fondamento e terreno stabile, cosi il mare & per 'industria
I’elemento naturale che la stimola verso ’esterno». Schmitt intende sviluppare questo
paragrafo «nello stesso modo in cui i §§ 243-246 sono stati sviluppati nel marxismo».

4 Cosi lo chiama espressamente A. PREDIERI, Carl Schimitt, un nazista senza corag-
gio, Firenze, 1998, pp. 3-15 e la ricchissima scheda bibliografica di pp. 902-912.

5 R. STRASSOLDO, Lo spazio nella sociologia di Georg Simmel, in Annali di sociolo-
giza, Milano e Berlino, 1992, p. 324.
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Gia in Terra e mare per Schmitt 'ordinamento spaziale® &
I'«ordinamento fondamentale», cioé la «costituzione di un paese
o di un continente» ed ¢ denominato 7#onzos’. Quando ne I/ no-
mos della Terra Schmitt sviluppera questo concetto, il zonzos sara
«il processo fondamentale della suddivisione dello spazio, che &
essenziale ad ogni epoca storica»®, «la forma immediata nella
quale si rende spazialmente visibile 'ordinamento politico e so-
ciale di un popolo»®.

In quest’ottica ogni epoca dovrebbe vantare un proprio 7o-
mos della terra, perché caratterizzata da «nuove divisioni dello
spazio, nuove delimitazioni e nuovi ordinamenti spaziali della
terra»!%; ogni epoca dovrebbe essere segnata da una peculiare
«combinazione strutturante di ordinamento e localizzazione, nel
quadro della convivenza tra i popoli sul pianeta nel frattempo
scientificamente misurato»!'!. Nomzos ¢ il termine, infatti, che
«meglio si presta a rendere I'idea del processo fondamentale di
unificazione di ordinamento e localizzazione»'2, di Ordnung e
Ortung.

®Uno dei «concetti-chiave» di Schmitt, infatti, & I'organizzazione dello spazio
ossia 'ordinamento spaziale (Raumordnung), come scrive J. FREUND, Vue d’ensemble
sur l'cevre de Carl Schmitt, in Mitori de Carl Schmitt, Revue européennes des sciences so-
ciales, Cabiers Vilfredo Pareto, 1978, n. 44, p. 17.

7C. Scumirt, Terra e Mare, op. cit., p. 63. Il nomos, determinato dalla combina-
zione di ordinamento e localizzazione, finisce per confluire, tradursi nella Costitu-
zione, come argomenta G. FERRARA, Costituzione e revisione costituzionale, cit., p. 232:
«ogni costituzione (...) segna il compimento di una fase del processo storico (...) &
ethos di un popolo che non si appaga della astratta e inerme validita del suo ethos. Per-
cio lo converte in zomos, che si dispiega come normativa suprema e concreta. (...) &
essenzialmente regolazione del conflitto sociale operata in via preventiva e generale at-
traverso I’assunzione di un principio politico da cui solo pud trarre la legittimazione ad
instaurarsi». In questo senso il costituzionalismo ha attratto «nel monopolio della pro-
duzione giuridica il regime politico» e «Il politeuma aristotelico col suo arché diventa
cosi oggetto del romos e tenta di diventare 'universo giuridico e politico dello stato
costituzionale», pp. 249-250.

8 C. Scumitr, I/ nomos della terra, op. cit., p. 71.

9 Idem, p. 59.

10 1bidem.

W Idem, p. 71.

12 Idem, p. 54 e p. 142.
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Proprio per tale suo denotato il #omos sembrerebbe essere
uno strumento privilegiato per un’analisi, una ricerca e una pro-
posta di senso sulla condizione umana segnata da un nuovo rap-
porto con lo spazio?: riprendere il concetto di nomos significa,
infatti, poter verificare il rapporto esistente, la combinazione
strutturante, tra gli ordinamenti giuridici e la loro localizzazione.
Verifica necessaria dal momento che ogni con-vivenza umana
“interessa” sicuramente un territorio’®. Per tale ragione non si &
rinunciato all’'uso del termine #omzos nel riflettere sulle forme
della convivenza in un mondo globalizzato.

Sebbene potrebbe sembrare superfluo oscurare la classica
tripartizione popolo-sovranita-territorio con il binomio di Ord-
nung e Ortung, esistono invece validi motivi per utilizzare en-
trambi i termini, sottolineandone la diversa portata semantica.

La bipolarita insita nel zomzos, in primo luogo, consente di
pensare 'ordinamento giuridico senza riferirlo immediatamente
alla forma statale, quindi di ragionare di forme giuridiche delle
convivenze umane anche al di la dello Stato.

Interrogarsi sul rapporto tra ordinamento e localizzazione
consente, inoltre, di non rimanere invischiati nelle accezioni che
di sovranita, territorio e popolo sono state date dalla teoria dello
Stato, lasciando maggior spazio a una riflessione “ordinamen-
tale” delle convivenze umane.

11 nomos, infine, consente di ragionare in termini meramente
spazialz, sottolineando che il territorio nella sua accezione poli-
tica € solo una variante delle forme giuridiche. Sempre piu
spesso, d’altra parte, si tende a parlare di spazi piuttosto che di
territori: la concezione normativistica del territorio come delimi-
tazione della efficacia e della validita della norma tende, infatti, a
sostituire la materialita del territorio con un generico riferimento

13 Contra N. Irt1, Norma e luoghi, op. cit.

141n questa sede si prova a ragionare intorno al rapporto tra gli elementi di una
convivenza politica. Solo in parte questa riflessione puo essere assimilata al prezioso
discorso sulla «territorialita come carattere indefettibile degli ordinamenti a fini gene-
rali» di G. FERRARA, [ diritti politici nell ordinamento europeo, cit., p. 500 ss.
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spaziale®. In tal modo, tuttavia, si finisce per sopprimere «la
connessione di ordinamento e localizzazione»'¢. Proprio per
questo, in realta, il normativismo risulta essere il metodo giuri-
dico piu accreditato per descrivere il diritto positivo che deter-
mina e asseconda i fenomeni di de-localizzazione che caratteriz-
zano |'attuale n#omzos: trattandosi di un metro che segue la capa-
cita di imposizione della norma, lo spazio normativistico &
flessibile, variabile secondo dove vada la norma o l'insieme di
norme!’. La «volonta normativa» kelseniana, in altri termini, &
«capace di darsi la dimensione spaziale, che sia considerata, di
volta in volta piu utile ed opportuna» proprio perché «slegata da
radici terrestri»18,

Gia Schmitt aveva intuito, tuttavia, che «il futuro zomzos
della terra non consistera in una riesumazione di antiche istitu-
zioni, ma non potra nemmeno essere scambiato con il sistema

15N, Irt1, Norma e luoghi, op. cit., p. 59, riconosce nella teoria kelseniana «il
metodo giuridico pin coerente con la latitudine della tecnica e dell economia». LA. «di-
scopre le segrete e inesauribili virtt dell’artificialita normativa» (...) che «& stretta pa-
rente dell’artificialita tecnica e economica», p. 89. Per Irti, la teoria normativista, «solo
Partificialita normativa, nascendo dal seno degli Stati e allargandosi per il tramite di
accordi interstatuali, pud conciliare, sul semplice piano giuridico, territorialita e spa-
zialita, provenire dai luoghi ed estendersi ovunque», p. 95. L'A. tuttavia avvicina I’a-
nalisi di senso delle forme delle convivenze attraverso la loro rappresentazione spaziale
propria di Simmel alla, antitetica a mio avviso, lettura formale del territorio di Kelsen.
Schmitt, come si argomentera znfra, sembrerebbe maggiormente influenzato da
Fridrich Ratzel e dal suo spazio in sé che nel Nomos della terra & citato due volte (p. 54
e p.372).

G. LOMBARDI, Spazio e frontiera tra uguaglianza e privilegio: problemi costituzio-
nali tra storia e diritto, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, 11, Padova, 1985, p. 484,
gia scriveva che «il normativismo (...) assorbe nella norma giuridica I’elemento spazio,
rende giuridicamente irrilevante in modo autonomo la nozione di territorio e quindi
determina la superfluita — in termini giuridici — della frontiera». Di diverso avviso sem-
brerebbe essere P. Grosst, Globalizzazione, diritto e scienza giuridica, in Foro it., 2002,
159, che a fronte della flessibilita che ora caratterizza la norma giuridica afferma: «¢,
in fondo, la stessa concezione normativistica (...) ad esser messa in discussione».

16 C. ScumitT, 1/ nomos della terra, op. cit., p. 61.

17 Cfr. T. Perasst, Paese, territorio e signoria nella dottrina dello Stato (1912), in
Scritti giuridici, 1, Milano, 1958, p. 99.

I8 N. Irt1, voce Geo-diritto, in Enc. del Novecento, gia in Riv. trim. dir. proc. civ.,
n. 1/2005, p. 28; Ip., Norma e luoghi, op. cit.
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della legalita normativistica e con i processi di proliferazione delle
leggi del secolo scorso»!. Alla luce del momento critico che at-
traversano la legge e la legalita, compresa quella costituzionale?,
I'organizzazione spaziale sembrerebbe offrire uno strumento per
analizzare gli ordinamenti in cui il territorio € ridotto a mero spa-
zio: Pattuale nomos & segnato proprio dall’“indifferenza” per 'e-
lemento territoriale in sé e consiste in un’organizzazione spaziale
degli ordinamenti tendenzialmente a-territoriale. E proprio grazie
all’emancipazione dal territorio come luogo del politico che si
puo parlare di un «zomos della deterritorializzazione»?!.

Questo nomos sembrerebbe aver raggiunto ormai una confi-
gurazione chiara nella sua tendenza alla progressiva divarica-
zione tra ordinamento e localizzazione, in cui il territorio sem-
brerebbe ridursi a mero spazio a disposizione del miglior offe-
rente?2, In tal modo il territorio smetterebbe, quindi, di essere
riempito di significati dall’ordinamento che su di esso si ¢ co-
struito: non solo 'ordinamento ¢ penetrato dalle norme dell’or-
dine mondiale del mercato nel quale ¢ “inglobato”, ma ¢& co-
stretto a rendere piu attraente il proprio territorio, adattandosi
alle esigenze dell’investitore estero. In altri termini «non piu il
diritto determina il luogo dell’economia; ma I'economia sceglie il
luogo del diritto»?. La “neutralizzazione” del territorio degli or-
dinamenti finisce per sacrificare 1’elemento essenziale dell’ordi-
namento, che ¢ la comunita che lo ha eretto a partire dalle fon-
damenta, cioé dalla Costituzione. La de-territorializzazione si

19C. Scamrrt, I nomos della terra, op. cit., p. 57.

20G. AzzarrTi, Alla ricerca della legalita, in Forme e soggetti della democrazia plu-
ralista, op. cit., p. 39 ss.

2l Ho avuto modo di approfondire I'analisi della questione nel mio, I/ nomos
della deterritorializzazione, in Rav. dir. cost., 2003, pp. 99-139.

221n effetti gia Schmitt aveva denunciato la ¢risi di un nomos caratterizzato dalla
convergenza tra Ordnung e Ortung, intravedendo il sorgere di un nuovo #omos della
terra, caratterizzato da un nuovo rapporto tra ordinamento e localizzazione: C. ScH-
MITT, I/ nomos, op. cit., «nelle forme sempre nuove dell’apparire degli eventi della sto-
ria del mondo sorgera un nuovo #omzos», p. 71. Cfr. S. ORTINO, I/ nuovo nomos della
Terra, Bologna, 1999.

2 N. Irm, Geo-diritto, cit., p. 33.
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traduce in una de-nazionalizzazione?* intesa come mortificazione
della sovranita popolare.

Se si guarda agli ordinamenti a partire dagli associati — di
norma definiti i “destinatari” dell’ordinamento, come fossero og-
getti pit che soggetti agenti dell’ordinamento — il territorio non
puo tuttavia essere parificato agli altri elementi “spaziali”, se non
altro perché esiste la forza di gravita. Non sembrerebbe possi-
bile, infatti, prescindere dalla materialita fisica in cui — sola — puo
svolgersi qualunque forma di convivenza umana.

In questo quadro, se la rappresentazione spaziale degli ordi-
namenti offre uno strumento di analisi critica della condizione
umana e delle sue forme giuridiche, una proposta di senso su di
esse dovrebbe aspirare a superare 'indifferenza per lo spazio su
cui poggia 'ordine globale per tornare alla materialita del solo
luogo in cui un ordinamento possa mantenere un rapporto con
la concreta realta sociale: un territorio. E impellente in conclu-
sione ritrovare una «territorialita positiva»?, cercando di capire
cosa si perda nel passaggio dal territorio al mero spazio normati-
vistico. Se «appare difficile immaginare un’integrazione solo nor-
mativa degli ordinamenti sociali e politici»?¢, la questione ¢ se la
norma di per sé o anche un insieme di norme e una qualche or-
ganizzazione istituzionale sia sufficiente a far parlare, oltre che di
uno «spazio giuridico»?’, anche di un ordinamento. Perché possa

24 Cfr. S. SassEN, Territory, Authority, Rights: From Medieval to Global Assen-
blages, Princeton, 2006.

25 Come felicemente si intitola il libro di C. Barsatt - G. ENDRICL, La territoria-
litd positiva. Mercato, ambiente e poteri subnazionali, Bologna, 2005. Non si intende ri-
durre tale questione al cosiddetto glocalismo, sul quale cfr. J. MANDER - E. GOLDSMITH,
Glocalismo. Lalternativa strategica alla globalizzazione, Bologna, 1998.

26 A, Azzawir, Critica della democrazia identitaria, op. cit., p. 137.

27 Per ditla con S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, Roma, 2003. Che «la “co-
munita” globale presenti tutti e tre gli elementi degli ordinamenti giuridici: plurisog-
gettivita (principalmente Stati), organizzazione (principalmente organizzazioni interna-
zionali), normazione (per lo piti convenzionale o pattizia, ma anche regolamentare)» ¢
ferma convinzione di S. CASSESE, L'ordinamento giuridico globale, in F. MANGANARO -
AR. TassONE, Dalla cittadinanza amministrativa alla cittadinanza globale, Milano,
2005, p. 4. G. DELLA CANANEA, 1] diritto amministrativo globale e le sue corts, ivi, p. 129,
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parlarsi di ordinamento — inteso come pluralita che produce
norme in modo organizzato?, come connessione tra popolo e so-
vranita — non sembra possibile, infatti, prescindere dal territorio
dove la comunita politica ¢ insediata. O meglio, qualora se ne
prescinda, come sembra avvenire nei fenomeni di deterritorializ-
zazione propri di guesta globalizzazione, potrebbe prodursi la
frammentazione delle comunita politiche in semplici aggregati
umani retti dalla legge del piu forte: in questo caso parlare di
«legittimazione tramite il diritto»?® significa sancire definitiva-
mente lo scollamento tra legalita e legittimita, tra la sovranita e la
sua derivazione popolare, tra il potere e la sua limitazione e le-
gittimazione ad opera della sovranita popolare.

2. Critica al nomos schmittiano

Assumere il #omos come categoria interpretativa®® non si-
gnifica condividere I'idea né di Ordnung né di Ortung che Sch-
mitt non abbandona neanche nel 1950 (anno di prima pubblica-
zione del Nomos der Erde). L'accezione schmittiana di #omzos ri-
sente, infatti, della concezione — da ripudiare con fermezza — che
Schmitt ha dei due poli che lo compongono, I'ordinamento e la
localizzazione. Il zomos schimittiano non puo, infatti, che essere
espressione del pensiero giuridico decisionista, di quel concetto
del diritto basato sulla forza bruta che riesce a imporsi a partire
dalla decisione fondamentale su chi sia il nemico?!. Si tratta pro-

riconosce un vero e proprio ordinamento anche nella Organizzazione mondiale del
commercio, pur evidenziando gli elementi di diversita nei principi ai quali si ispira I’as-
setto istituzionale.

28 Cfr. F. MobuGNo, voce Ordinamento giuridico, in Enc. dir., XXX, Milano,
1980, p. 678 ss.; A.G. CONTE, Ordinamento giuridico, in Nss. D. I., XII, p. 45 ss.

29S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, op. cit., pp. 10 ss. e 89 ss.

30 PP. PORTINARO, Appropriazione, distribuzione, produzione. Materiali per una
teoria del «nomos», Milano, 1983, avvertiva che 'idea di #omos, per quanto impor-
tante, non fosse stata sufficientemente elaborata dalla riflessione teorica.

3LC. Scumrrr, I tre tipi di pensiero giuridico, in Le categorie del “politico”, op.
cit., p. 247 ss., sostiene che il diritto sia il frutto di una determinata idea, di un certo
tipo di pensiero giuridico: non solo «ogni giurista (...) consapevolmente o inconsape-
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prio della concezione del diritto contro cui muove 'idea della
Costituzione come controcondotta.

volmente, pone a fondamento del suo lavoro un concetto di “diritto”», ma anzi ogni
epoca precisa e ogni singolo popolo ha un tipo di pensiero giuridico predominante al
quale «puo essere collegato anche il dominio spirituale e quindi politico sopra un po-
polo» perché «ogni strutturazione della vita politica ¢ in diretta, reciproca connessione
con gli specifici modi di pensiero e di argomentazione della vita giuridica».

Nell’individuare le differenze «nelle concezioni che costituiscono la premessa e
il fondamento di un ordinamento generale» e nel distinguere quindi i tre modi di pen-
siero giuridico — ognuno dei quali rivendica a sé la pretesa di essere diritto — rileva sta-
bilire se il diritto venga inteso come regola o norma, come decisione o come ordina-
mento.

Tra questi S. riconosce un monopolio della concezione normativistica che basa il
proprio prestigio sulla superiorita della norma rispetto alla mutevolezza dei fatti, as-
surgendo a «tipo eterno della storia del diritto». Il pensiero normativistico infatti, se-
condo S., vanterebbe una zmpersonalitd e una obiettivita che discenderebbe dalla su-
periorita della legge sugli uomini, a fronte della decisione che & sempre personale e de-
gli ordinamenti che sono sempre sovrapersonali.

Eppure, insiste S., quando si dice nomos basileus, il nomos re, o il government of
law, né nomos né law significano legge, né regola né norma, ma diritto «che & tanto
norma, quanto decisione, quanto (...) ordinamento».

Se la concezione normativistica del diritto trasforma ogni ordinamento in un
mero insieme o una mera somma di regole e di leggi, secondo S., invece, «si puo rin-
tracciare il fondamento ultimo di tutto cid che ha validita e valore giuridico in un pro-
cesso della volonta, in una decisione, che ¢ in grado essa sola, in quanto decisione, di
creare “diritto” e la cui “forza giuridica” non pud essere derivata dalla forza giuridica
di regole precedenti, relative alla decisione medesima». Seppur ¢ innegabile che le
norme sono il prodotto di un processo decisionale e che dietro le norme c’¢ sempre
chi ha il potere, S. ritiene che «anche una decisione non corrispondente alla regola
crea diritto. Questa forza giuridica di decisioni contrarie alla norma ¢ propria di ogni
ordinamento giuridico». Quindi «per il giurista del tipo decisionistico, la fonte di tutto
il diritto [&] 'autorita o la sovranita di una decisione finale, che viene presa insieme al
comando».

Questo pensiero — eterno quanto quello normativistico — & tipico delle conce-
zioni antiche e cristiane in cui 'ordine ¢ presupposto della decisione; la decisione
stessa diventa espressione di un ordine presupposto: Tertulliano diceva «noi siamo ob-
bligati a qualcosa, non perché ¢ buono, ma perché Dio ce lo comanda». In altri ter-
mini auctoritas, non veritas facit legem.

1l reale contenuto della concezione decisionista risiede nel sostenere che I’auto-
rita & di chi instaura I'ordine, cioé il sovrano. Quest’ultimo per S. ¢ la «decisione ori-
ginaria e pura». La decisione ¢, quindi, presupposta e fonda tanto la norma che I'or-
dinamento: «la decisione sovrana ¢ il principio assoluto, e il principio (...) non ¢ altro
che la decisione sovrana [che] scaturisce da un nulla normativo e da un disordine con-
creto»; «il decisionismo puro presuppone un disordine che viene tramutato in ordine
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Schmitt, infatti, in antagonismo con il pluralismo e le sue
istituzioni, fonda I'ordinamento sul principio identitario: il po-
polo omogeneo ha gia eliminato ogni soggettivita “altra”, consi-
derata il nemico da annientare financo fisicamente. Ne discende
che 'ordinamento di Schmitt & pura decisione autofondata, «che
si impone per via di forza»*? sul territorio occupato con la vio-
lenza.

Dietro i concetti schmittiani, infatti, si cela sempre I'idea di
dominio, e per Schmitt «il dominio ¢ in primo luogo esclusiva-

solo per il fatto che viene presa una decisione (non rileva come tale decisione si
formi)».

Come giustamente ha osservato M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzio-
nale, op. cit., il pensiero decisionista — in cui la forza ¢ elemento contenitore che in ul-
tima istanza rende possibile «dal di fuori» la convivenza, bloccando il conflitto stesso
sulle posizioni dei pit forte — ¢ il punto di approdo dell’irrazionalismo nel campo delle
scienze giuridiche: il diritto concreto di ogni popolo & fondato sulla decisione dell’an-
nientamento del nemico in nome dell’unita politica e coincide con la Costituzione. In
S., infatti, come ha scritto G. FERRARA, La Costituzione. Dal pensiero politico alla norma
giuridica, op. cit., 'unita politica sostituisce la norma fondamentale di Kelsen, en-
trambi consistendo in una presupposizione: I'unita politica cui allude S. tuttavia ¢ un
dato acquisito, una conseguenza, risultanza di qualcosa che misteriosamente si & pro-
dotta in un certo momento storico e non come obiettivo, prospettiva, possibilita e fine
della Costituzione. Si tratta di una presunzione per nulla fondata e vuota di contenuti
determinativi e, per di piti, del tutto inidonea a individuare modo e forma per deter-
minarli.

Come ha evidenziato G. AzzariTI, Critica della democrazia identitaria, op. cit.,
I'unita politica del popolo in S. & determinata dal principio di identita: I'affermarsi del
pluralismo (associazioni, partiti) impone all’elemento politico di garantire identita del
popolo, tra governanti e governati.

Sull’«ossessione» di S. per I'unitd del popolo cfr. G. VOLPE, I/ costituzionalismo
del Novecento, Roma-Bari, 2000, pp. 100-114.

32 G. Azzarm, Critica della democrazia identitaria, op. cit., p. 47. Si & debitori a
questo libro anche per le riflessioni in questa sede attinenti al principio di identita, alla
omogeneita e lostilita per il pluralismo che muovono il padre del “decisionismo”.

11 nucleo del concetto di politico di S. & nella distinzione tra amico e nemico in
cui il nemico non ¢ il cattivo, ma semplicemente I’altro, lo straniero. Non in senso sim-
bolico ma in modo specifico in riferimento alla possibilita reale dell’uccisione fisica.

La decisione schmittiana ¢, quindi, solo auctoritas autofondata, in quanto espres-
sione esistenziale del potere, priva di contenuto e legittima in sé e per sé. La ricerca
dell’'unita puo, invece, essere un obiettivo politicamente auspicabile solo se relativa,
non assoluta, dovendo fare i conti con la scomposizione e con il conflitto sociale.
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mente dominio sulla terra, e solo in seguito a cid dominio sugli
uomini che abitano nella terra»®; secondo Schmitt «l’unita poli-
tica del popolo» poggia su un fondamento «logico, storico e geo-
grafico: il “diritto alla (occupazione della) terra”»*.

Se 'Ortung schmittiano consiste nell’invasione tellurica,
I'Ordnung ¢ svilito a identificazione immediata con il detentore
assoluto del potere. Il popolo viene in tal modo ridotto a mero
aggregato umano, succube del carisma del custode della deci-
sione ultima, oggetto della sua occupatio carismatica.

Fin da Terra e mare, d’altra parte, Schmitt associa espressa-
mente 'idea di #omzos a quella di occupatio, di cui ha descritto la
trasformazione di forma (da territoriale a economica) ma non di
funzione, che ¢ sempre di dominio. A suo parere il sostantivo
greco nomos deriverebbe, infatti, dal verbo nemzein e alluderebbe
ai tre significati di tale verbo: la appropriazione, la distribuzione,
la produzione (nehmen-teilen-weiden)”. Uattivita politica sta-
rebbe nell’occupazione del territorio, quella giuridica nella divi-
sione delle proprieta e nella loro distribuzione; quella economica
nella produzione. Se I'attivita veramente politica ¢ quella dell’oc-
cupazione, della presa di possesso della terra, allora la scelta po-
litica per eccellenza & conquistare, invadere un territorio.

Non puo tacersi il carattere rapace di un ordinamento cosi
descritto, che conquista un territorio con gli “annessi” abitanti
per consentire lo sviluppo autoreferenziale del Fiibrerprinzip. Ci
sembra non infondato, quindi, ritenere che per Schmitt 'occupa-
tio non sia solo una chiave di lettura, la categoria interpretativa
di una Weltgeschicht, una storia del mondo, come vorrebbe sug-
gerire il sottotitolo di Terra e mare. Sembrerebbe, invece, assut-
gere anche a vera e propria Weltanschauung, visione del mondo.

Nella teorica del giurista tedesco 1'occupatio, in primo luogo
fisica, di un territorio si accompagna all’annientamento del ne-

33 Cfr. C. Scumrrt, 1l zomos, op. cit., p. 26, dove partendo da G.B. Vico arriva a
J. Locke. Cfr. N. Irt1, Norma e luoghi, op. cit., in part. pp. 25-33.

34 G. Azzariri, Critica, op. cit., p. 129.

35 Cfr. C. Scumitt, Terra e mare, op. cit., la fondamentale nota n. 2 di p. 63.
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mico necessario al raggiungimento dell’omogeneita del popolo.
11 nomos, forma di occupatio, & «un evento storico costitutivo, un
atto della legittimita che solo conferisce senso alla legalita della
mera legge»’*. In questi termini si propone come inaccettabile
per chi rifiuti la ragione della sola forza e violenza.

E la brutale visione del mondo di cui & portatore che spinge
Schmitt a ridurre il #zomos a mera occupazione, a presa di pos-
sesso’’, svilendo la portata ben piu significativa della categoria di
nomos.

11 rifiuto delle tesi schmittiane non impedisce, infatti, di
constatare che il regime politico globale tende a reggersi sempre
pit su una liberta che «¢ fatta di continui gesti di appropriazione
e di esclusione degli altri dal nostro possesso privato»’8, da una
presa di possesso, da una forma di occupatio. Non ci impedisce
nemmeno di riconoscere il ruolo della forma moderna di occupa-
tio, prevalentemente economica, operata in modo egemonico da
alcuni su tutti gli altri ordinamenti.

Il ripudio della Weltanschauung schmittiana, soprattutto,
non elimina la capacita del rapporto tra ordinamento e localizza-
zione di rappresentare alcune dinamiche ordinamentali.

Per andare oltre Schmitt, la cui opera brilla per I’ambiguita
che la percorre sotto lo stile suggestivo, ¢ necessario precisare
che 'ordinamento giuridico®®, come insegna Santi Romano, ¢ ne-

36 C. Scumirt, 11 nomos della Terra, op. cit., p. 63, dove pur distingue questa de-
finizione dalla «forza normativa del fattuale, un’espressione della metamorfosi dell’es-
sere in un dover essere, del fattuale in una legge».

371n C. Resta, Stato mondiale o Nomos della terra: Carl Schmitt tra universo e
pluriverso, Roma, 1999.

38 F CassaNO, Andare lenti, in Il pensiero meridiano, op. cit., p. 17.

39 Come evidenzia C. ScumITT, I tre tipi di pensiero, cit., il pensiero di Hauriou
e Santi Romano introduce I'antitesi tra norma e ordinamento, svelando che I'ordina-
mento non puo essere ridotto a mere norme.

E possibile, infatti, «fissare il concetto di diritto a partire da un autonomo con-
cetto di ordinamento» perché «non ¢ I'ordinamento ad essere, anche dal punto di vi-
sta giuridico, in primo luogo una regola o una somma di regole, ma, viceversa, ¢ la re-
gola ad essere solo una componente o uno strumento dell’ordinamento». In questo
senso «il pensiero fondato sulle norme o sulle regole» non sarebbe sbagliato, ma solo
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cessariamente plurisoggettivo*: 'ordinamento giuridico non & né
un mero insieme di norme come vorrebbe la teoria normativi-
stica, né un mero insieme di amici come vorrebbe la concezione
schmittiana, ma & «un’unita in sé — e un’unita, si noti bene, non
artificiale o ottenuta con un procedimento di astrazione, ma con-
creta ed effettiva»!; il diritto, infatti, & la «coscienza che incarna
le ragioni della coesistenza e del sistema in cui i singoli si unifi-
cano, che fa da mediatore, che appella al rapporto tra le parti fra
loro e col tutto, che & come I'incarnazione dell’zo sociale, del so-
cius tipico»®?; «il diritto non consacra soltanto il principio della
coesistenza degli individui, ma si propone soprattutto di vincere
la debolezza e la limitazione delle loro forze, di sorpassare la ca-
ducita, di perpetuare certi fini al di 1a della loro vita naturale,
creando degli enti sociali pitt duraturi dei singoli»*.

Lordinamento ha potuto vantare la propria plurisoggettivita
solo quando — assai tardivamente — I'insopprimibile e inevitabile
pluralita della concreta realta sociale ha ottenuto riconoscimento
giuridico, cio¢ quando si ¢ affermata la pari dignita sociale degli
individui che la compongono.

In questo senso la plurisoggettivita dell’ordinamento sem-
brerebbe essere fortemente debitrice della combinazione esi-
stente tra sovranita e popolo, vale a dire tra potere e comunita
politica: come si & accennato, solo quando il popolo — anche giu-
ridicamente — ha cominciato a coincidere in via tendenziale con
gli abitanti sul territorio, il potere si presumeva, gia per cio
stesso, distribuito tra tutti i soggetti individuali e collettivi che

«una parte limitata e derivata del pit generale e ampio campo d’applicazione della
scienza giuridica». S. RoMaNO, Lordinamento giuridico, op. cit., p. 18, ha chiarito in-
fatti che il diritto «non si risolve sempre e tutto nelle norme»; che «un mutamento
della norma & pit conseguenza che non causa di un mutamento dell’ordinamento».

40S. RoMaNo, Lordinamento giuridico, op. cit., p. 61, in particolare spiega che
Distituzione & unita che consiste in una organizzazione che a sua volta implica dei rap-
porti i quali postulano la pluralita, fino ad arrivare al principio della pluralita degli or-
dinamenti giuridici.

41S, RomANO, op. ult. cit., p. 13.

2 Idem, p. 19.

B Idem, p. 40.
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inevitabilmente compongono la pluralita di una comunita poli-
tica.

L’aggregato umano indifferenziato, per contro, & concepi-
bile solo negli ordinamenti in cui la pluralita ¢ semplicemente
negata. Negarla significa sopprimerla perché le differenziazioni e
la pluralita sono costitutive della politicita della convivenza. Un
ordinamento giuridico, invece, ¢ necessariamente forma della
pluralita insita in ogni convivenza politica.

Lelemento materiale abitato dalle comunita politiche, il
luogo della convivenza coincidente con lo spazio pubblico, non
puod quindi essere sostituito senza conseguenze con un qualsiasi
spazio in cui & possibile agire il dominio. Per questa ragione la
questione della localizzazione degli ordinamenti dovrebbe diven-
tare centrale per cogliere la loro natura.

Con questo chiarimento quindi il 7zonzos, oltre a essere una
chiave di analisi, diventa anche una categoria logica, una propo-
sta di senso, che consente di ragionare, in termini previsionali,
sulle incerte sorti delle convivenze umane, ridando centralita alla
localizzazione degli ordinamenti**. Questa questione ¢ particolar-
mente urgente, proprio perché le nuove forme della modernita
agiscono sulla “spazialita”.

3. Occupatio e grandi spazi

La concezione schmittiana del #onzos si presta a un approc-
cio analitico dei fenomeni di deterritorializzazione proprio per-
ché ¢ tutta incentrata sull’idea di occupatio, chiave di volta di un
ordinamento senza limiti, che procede secondo la «volonta d’in-
definito profitto»*.

Una volta conclusa la guerra che lo vide dalla parte degli in-
vasori, Schmitt ha insistito sul sopravvento di una «nuova
forma» di occupatio, tutta economica, che consente di mantenere
intatto il rispetto formale della sovranita territoriale e popolare:

4 Cfr. K.R. Cox, Political Geography. Territory, State, and Society, Oxford, 2002,
HN. Irm, Geo-diritto, cit., p. 24.
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si tratta di una «forma moderna di direzione la cui prima carat-
teristica & la rinuncia a procedere all’aperta annessione territo-
riale dello Stato diretto (...) II territorio statale viene pero in-
cluso nel dominio spaziale dello Stato-guida e dei suoi speczal in-
terests, ovvero nell’ambito della sua sovranita spaziale. Lo spazio
esteriore — svuotato — della sovranita territoriale rimane intatto,
mentre il contenuto reale di questa sovranita viene modificato in
quanto vincolato alla protezione del grande spazio economico
della potenza esercente il controllo»*.

Sempre Schmitt scrive — al fine probabilmente di mettere
sullo stesso piano la politica di potenza per annessione della
Germania nazista con la politica imperiale degli Stati Uniti — che
questa forma di occupatio tutta economica rende possibile inter-
venire in un territorio senza occuparlo fisicamente perché «lo
Stato esercente il controllo ha il diritto di intromettersi negli af-
fari dello Stato controllato per proteggerne 'indipendenza o il
regime della proprieta privata, per salvaguardarne 1'ordine e la
sicurezza, per tutelare la legittimita o la legalita di un governo o
per altre ragioni ancora, sull’esistenza delle quali ¢ esso stesso a
decidere con libero apprezzamento. Il suo diritto d’intervento &
assicurato dalla presenza di basi militari d’appoggio, porti della
marina da guerra e mercantili, insediamenti e dislocazioni terri-
toriali, o in altre forme ancora. Lo Stato esercente il controllo
sottopone il diritto d’intervento al riconoscimento mediante trat-
tati e convenzioni, in modo tale che risulta possibile affermare
che da un punto di vista puramente giuridico qui non si & piu in
presenza di un intervento»¥.

In altri termini «non c¢’¢ nessun bisogno di essere fisica-
mente presenti sul territorio fittiziamente indipendente allorché
si ¢ in grado di influenzare la cultura, le istituzioni, e '’economia
di coloro che ci vivono e di coloro che hanno I'illusione di eser-
citarvi il potere»®. Si tratta, quindi, di una occupatio intesa come

46 C. Scuwmrrr, I nomos, op. cit., p. 324.
A Ibidem.
48 B. BADIE, L'état importé, Paris, 1992 e Ip., La fine, op. cit., pp. 135-136.
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presa di possesso attraverso il diritto e I’economia, in cui «viene
garantita I'integrita territoriale esteriore, con i suoi confini li-
neari, non gia il contenuto sociale ed economico della stessa in-
tegrita, ovvero la sua sostanza»®.

Lobiettivo della occupatio economica a-territoriale resta, tut-
tavia, il medesimo dell’invasione territoriale: la formazione di un
grande spazio — per quanto mutevole — entro il quale assorbire i
territori degli ordinamenti pit deboli. Spazi che non si limitano
a “contenere” territori nazionali favorendo 'integrazione tra or-
dinamenti ma che orientano ’annessione attraverso il volano
economico e la sua “liberazione” dai “limitanti” principi costitu-
zionali. La formazione del primo grande spazio economico-so-
ciale ha reso poi indispensabile quella di altri grandi spazi fino a
suddividere I'intero globo terrestre, come si € visto, in grandi re-
gioni.

A queste politiche dei grandi spazi — quella per annessione
territoriale e quella per controllo economico — entrambe fondate
sul principio della occupatio si & tentato di contrapporre una po-
litica interstatale di integrazione. Questo passaggio ¢ maturato
quando, dalla politica d’occupazione militare si ¢ passati all’ac-
cordo tra Stati, tutti dal punto di vista formale ugualmente so-
vrani e tra loro pari, che liberamente ponevano limitazioni alla
propria sovranita.

Questa unificazione dei territori nazionali mira a creare
ampi mercati all'interno dei quali le imprese possano crescere e
affrontare la competizione globale in un’ottica concorrenziale tra
grandi spazi territoriali, produttivi e commerciali. Come tutte le
forme di concorrenza, tuttavia, ha come obiettivo I’egemonia, in
particolare la conquista di nuovi mercati.

Sotto quest’ultimo profilo, Habermas ha recentemente rico-
nosciuto che «il progetto di ordinamento per grandi spazi del di-
ritto internazionale, creato originariamente su misura del Terzo
Reich, potrebbe acquistare un funesto appeal consono allo spirito

49 C. Scumirr, I/ nomos della terra, op. cit., pp. 324-325.
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dei tempi»*’: le teorie neo-schmittiane miranti alla formazione di
grandi spazi capaci di esprimere dominio imperiale sarebbero te-
mibili perché, nella migliore delle ipotesi, renderebbero falsa
ogni pretesa universalistica riducendola a «etnocentrismo allar-
gato a dimensioni generali»; nella peggiore delle ipotesi, come
nella seconda Guerra del Golfo, si esaurirebbero nella guerra
“umanitaria e preventiva’.

La teoria dei grandi spazi & nata, d’altra parte, nell’ambito
di una complessiva concezione nazionalista ed espansiva a par-
tire dall’accezione stessa di territorio propria di parte della cul-
tura tedesca: nel XIX secolo Ratzel, con la sua Geografia politica,
gia sosteneva che gli Stati a piccolo spazio, a causa della loro
Kleinstaatrei (resa da Ruffini con «meschineria dei piccoli stati»),
erano destinanti a esser assorbiti, annessi dalla politica «ardi-
mentosa» propria dei grandi spazi’!. Ratzel nel “grande spazio”
vedeva quindi un principio di potenza che autorizzava la guerra
di annessione nei confronti dei “piccoli spazi”>2.

4.  La rivincita di aria e fuoco. Il ritorno alla terra e all’acqua

La genealogia dello Stato moderno ¢ gia di per sé segnata da
una dilatazione spaziale: in una «nuova epoca della tecnica»”

507, HaserMmaAs, L'Occidente diviso, Bari-Roma, 2005. Significativo &, infatti, che
in pieno regime nazista C. SCHMITT abbia scritto il suo Vélkerrechtliche Grossraumord-
nung it Interventionsvebot fiir raumfrende Mdchte (1939).

SLCfr. F. RurrINL, Pasquale Stanislao Mancini, cit., p. XI; P.S. MANCINI, op. ult.
cit., p. 21 voleva dare «a ciascuna Nazione i limiti naturali».

52 Cfr. F. RurrINy, cit., p. XI. All'inizio del Novecento in Germania si sviluppa, in
dichiarata concorrenza con la sociologia la geografia umana di Ratzel. Lo spazio so-
ciologico invece ¢ spazio dell'interazione. Secondo G. SIMMEL, Sociologia, op. cit., p.
460, infatti «non ¢ I’estensione a costruire i grandi Stati, ma le forze psicologiche degli
abitanti; non la forma della vicinanza o distanza spaziale crea i particolari fenomeni del
vicinato o dell’estraneita; molto pit questi dipendono da fatti spirituali»; lo spazio so-
ciale non & uno spazio geografico. Lo spazio «pud sostenere il senso obbiettivo» delle
forme sociali. Lo stanziamento, la fissazione degli individui e dei gruppi sociali nello
spazio rappresenta un progresso.

33 C. ScumrtT, I/ Leviatano nella dottrina dello Stato di Thomas Hobbes, in Ib.,
Scritti su Thomas Hobbes, Milano, 1986, p. 86.
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proprio il passaggio dai piccoli ai grandi spazi ha segnato la na-
scita dello Stato moderno’.

Nella storia degli ordinamenti spaziali tracciata dal giurista
di Plettenberg, le forme di dominio, tuttavia, — sotto I'influsso
dell’evoluzione della tecnica e dell'imporsi dell’economico” —
tendono a ridurre tutti gli elementi a luoghi da occupare, deter-
minando un #ozos in cui 'ordinamento poggia su qualsiasi ele-
mento, sia esso terra, acqua, aria e fuoco. A questa parificazione
corrisponde uno svilimento della territorialita, facendo venir
meno la convergenza tra territorio e ordinamento.

Schmitt, ragionando sul rapporto tra Terra e mare®, ha fi-
nito in particolare per emarginare gli altri due elementi chiave di
un antico modo di leggere la storia delle convivenze umane: I'a-
ria e il fuoco. Solo I'aria & stata citata dal giurista tedesco. Pro-
prio il rinnovato protagonismo di uno dei due elementi “margi-
nali” — I'aria — determinera, infatti, la crisi dello jus publicun Eu-
ropaeum: in particolare 1’aria torna alla ribalta, con 'avvento

54 Che nella sua evoluzione ha trovato nella nazionalita il suo limite: «Lepoca
degli Stati nazionali — determinati, quanto alla loro nascita, dalla diminuzione del po-
tere supremo della Chiesa e, quanto alla crisi immanente alla loro formazione, dallo
sviluppo della tecnica moderna delle comunicazioni, che trasforma spazi relativamente
grandi in spazi piccoli — ha bensi spostato i confini del senso di co-appartenenza fino
ai confini della comunita linguistica»; lo Stato nazione contiene, quindi, nelle sue pre-
messe costitutive i germi del suo stesso superamento perché «isola i singoli uomini, pit
di quanto sia accaduto prima e in uno spazio assai piu ristretto, con ’astrattezza arti-
ficiale propria di questa tecnica», come scrive H. PLESSNER, I lziti della comunita. Per
una critica del radicalismo sociale, Roma-Bari, 2001, p. 106.

5 Queste avrebbero consentito essenzialmente la fine dell'opposizione tra terra
e mare, come si argomenta in C. SCHMITT, Terra e Mare, op. cit. «Nel corso del XIX se-
colo, ¢ lo spazio marino, e non pill — o esclusivamente — quello terrestre a definire il
senso globale, politico e strategico dei confini», come dimostra I'impero inglese prima,
e il potere globale degli Stati Uniti dopo. Cfr. A. DAL LaGO, Fronti e frontiere, cit.,
p. 9.

56 Secondo C. Scumrrt, Terra e Mare, op. cit., a partire da un’iniziale opposi-
zione terra-mare, in seguito alla misurazione scientifica della Terra e all’esplorazione
degli oceani, si sarebbe prodotto il passaggio dalla cattolica Landnahme (occupazione
della Terra) a una Seenahme (occupazione del mare) da parte della dominante e pro-
testante Inghilterra; fino a ché la tecnica e 'appropriazione industriale di produzione
(Industrienabme) non hanno finito per trasformare in spazio anche il mare, facendo ca-
dere la opposizione tra terra e mare.
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dell’aeroplano, «come strumento di comunicazioni di tipo com-
pletamente nuovo» e, con la scoperta delle «onde radio di tra-
smettitori di tutti i paesi, alla velocita dei secondi», come nuova
“arma”’. Queste due nuove tecniche avrebbero, infatti, arric-
chito le concezioni spaziali di una «terza dimensione» o di un
«terzo elemento»: «I’aria, quale nuovo ambito elementare dell’e-
sistenza umana»’s.

L’avvento dell’elemento aereo, in particolare, avrebbe inciso
sugli altri elementi spaziali degli ordinamenti e, quindi, sulle
forme giuridiche stesse delle convivenze umane: «oggi i concetti
di terraferma e di mare libero sono stati entrambi profonda-
mente trasformati, tanto nel loro significato intrinseco, tanto nel
loro rapporto reciproco, da un nuovo avvenimento spaziale: la
possibilita di un domzinio sullo spazio aereo», possibilita che muta
«la struttura del potere politico e sociale stesso»*. Questo terzo
elemento, infatti, si impone sulle dimensioni spaziali “classiche”:
«sembra (...) gia possibile pensare che I'aria divori il mare e
forse persino la terra, e che gli uomini stiano trasformando il loro
pianeta in una combinazione di depositi di materie prime e di
portaerei»®, Con I'avvento della guerra aerea la trasposizione del
diritto bellico dal mare all’aria avrebbe trasformato in particolare
la guerra di preda, tipica della guerra su terra e su mare, in
guerra di annientamento®!,

Il giurista di Plettenberg ha rinunciato pero a ragionare sul-
I'influsso di questo “nuovo elemento” sulla storia del mondo
perché ancora del tutto «imprevedibile»®? si presentava la sua
reale portata. Imponderabile nelle sue forme specifiche ma pur
sempre conseguente all’applicazione del progresso tecnologico:
«elettricita, aviazione e telecomunicazioni operarono un tale ro-
vesciamento di tutte le rappresentazioni di spazio che, evidente-
mente, avvio un nuovo stadio della prima planetaria rivoluzione

5TC. Scamitt, Terra e mare, op. cit., p. 80.
58 Ibidem.

59 C. ScumrtT, I nomos, op. cit., p. 28.

0 Idem, p. 29.

6L Cfr. idem, p. 427.
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spaziale se non, addirittura, una seconda, nuova rivoluzione spa-
ziale»®3. L'aria, quindi, torna a svolgere un ruolo essenziale nelle
rappresentazioni spaziali degli ordinamenti grazie all’evoluzione
tecnica.

Alla simbolica lotta tra il Leviatano — la grande balena del
mare — e il toro Behemoth — animale di terra — si sarebbe ag-
giunto, in rappresentazione dell’elemento aereo, un terzo ani-
male, «un grande uccello»*. Certo Schmitt pensava agli aerei e
alle onde radio, ma oggi con internet e il grande spazio virtuale
che si sviluppa in maniera orizzontale la rappresentazione mi-
gliore di questa nuova rivoluzione spaziale degli ordinamenti
sembrerebbe essere quella del Ragno che tesse la sua Rete. Si
passa dalla visualizzazione spaziale del mondo alla creazione di
spazio in un mondo virtuale, costituito da una serie di zetwork
che costruiscono il web.

Grazie a questo elemento aereo il #omos troverebbe la pro-
pria Ortung nelle comunicazioni e nelle loro velocita. L'aria ¢ lo
spazio dell’etere e del potere radiotelevisivo. Sembrerebbe spa-
zio vuoto, ma ¢ pur sempre dove vengono lanciati i satelliti che
consentono la comunicazione in tempo reale in tutto il pianeta,
quei satelliti che permettono di fotografare ogni piccola parte
della terra e del mare, e financo I'infinito Spazio.

Laria torna a svolgere un ruolo “rivoluzionario” nella rap-
presentazione del mondo anche sotto altri profili dal momento
che i pericoli per la salute, per 'ambiente e per la stessa esistenza
umana collegati all'inquinamento e alle pericolose alterazioni
dell’atmosfera trascendono i confini statali. L'elemento aereo
torna ad essere innanzitutto I'aria che respiriamo, con le incom-
benti conseguenze ambientali e sanitarie.

L’aria &, inoltre, I'’elemento con cui si ¢ indicato I'effetto
sulle istituzioni politiche delle vecchie e nuove forme dell’econo-
mia delocalizzata e finanziaria che la rendono slegata dalle con-

62C. Scumirt, Terra e mare, op. cit., p. 81.
S Idem, p. 79.
4 Idem, p. 80.
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dizioni della produzione materiale®. Il potere economico si svi-
luppa sempre piu grazie a un controllo su fattori immateriali,
come la conoscenza scientifica, I'alta tecnologia, I'informazione,
la comunicazione, la pubblicita, la finanza, i brevetti sulla pro-
prieta intellettuale®s,

Nell’attuale rappresentazione spaziale degli ordinamenti,
sebbene si metta I'accento sempre piu sull’elemento aereo, la
tendenza alla “fluidificazione” del mondo non esaurisce il di-
scorso. Accanto all’aria, infatti, gli altri elementi continuano a in-
fluenzare la costruzione dello spazio giuridico e sociale dal mo-
mento che & solcata — e sempre di pit in tempi di guerra “per-
manente” — dagli aerei e dai missili.

Attraverso la rappresentazione spaziale di una terza dimen-
sione, quell’aerea, resa possibile dall’evoluzione della tecnica si
torna, quindi, alla dimensione del fzoco, quell’elemento tipico
della guerra, ma anche dell’energia da idrocarburi che fonda le
nostre economie: I'aria si accompagna al “fuoco” dei motori e
delle armi¢’. Il petrolio che viene trasformato in energia per com-
bustione consente, non solo ’elevato tenore di vita del mondo
ricco, ma anche un intero sistema di produzione mondiale.

Il petrolio perd giace, neanche su/la terra, ma sottoterra,
quasi a chiudere il cerchio tornando all’elemento territoriale. La
geopolitica, d’altra parte, attribuisce proprio alla localizzazione
del petrolio e di altre materie prime presenti nel sottosuolo la

 Molti autori hanno richiamato la nota frase «sciogliere nell’aria tutto cid che &
solido» contenuta in K. MARX - F. ENGELS, I/ manifesto del partito comunista, per de-
scrivere il concetto di fluidita, della liguidita della seconda modernita. Cfr. M.R. FERr-
RARESE, Diritto al presente, op. cit., pp. 54-55.

%6 G.A. LEBEL, La mondialisation, in F. CREPEAU, Mondialisation, op. cit., p. 21,
chiarisce che I'accelerazione delle comunicazioni senza frontiere ha consentito «'in-
ternazionalizzazione del capitale, cioé il suo affrancamento dalle condizioni locali della
sua produzione e la sua mobilita che, una volta realizzata, non & pitl connessa in alcun
modo alle condizioni tradizionali di produzione dei beni geograficamente situati in
uno Stato specifico con risorse specifiche nelle fabbriche specifiche con operai speci-
fici. La produzione del capitale, che non ¢ sinonimo della produzione di ricchezza,
non ¢ pill legato alle condizioni della produzione materiale; c’¢ una operazione della
coppia produzione di capitale e produzione di beni».

67 C. Scumrrrt, Terra e mare, op. cit., pp. 80-81.
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rappresentazione spaziale dell’assetto delle relazioni internazio-
nali. Anche se le guerre non scoppiano solo per il petrolio, la
presa di possesso di risorse presenti su un territorio ¢ sempre
stato e resta comunque un fattore determinante delle guerre.

In futuro, come nel pit antico passato, la guerra tornera tut-
tavia ad avere ad oggetto del conflitto un’altra, ben pit preziosa,
risorsa: I'acqua. Non piu sotto forma di mare che separa i lembi
di terra, ma 'acqua potabile che scorre nei fiumi sara la risorsa
per la quale sempre pit verranno combattute le guerre; non I'ac-
qua nella sua percezione statica, ma nella sua dimensione dina-
mica; non 'acqua che puo essere ponte navigabile tra terre
(come il Metaponto®) ma quella che viene attraversata da ponti;
un’acqua che & sempre stata al centro dell’originaria occupazione
della terra per I'importanza strategica di un bene essenziale per
la vita, vegetale, animale e umana.

Quando — momento inevitabile — il petrolio sara finito sa-
remo costretti a rivedere la nostra concezione della vita, 'orga-
nizzazione della vita sociale nel mondo e soprattutto nel mondo
“sviluppato” e con esso la forma delle nostre energie. Senza pe-
trolio tuttavia si pud vivere, senza acqua si puo solo morire. L’ac-
qua tornera, quindi, a segnare la rappresentazione spaziale degli
ordinamenti, come gia la segna in quella parte di mondo dove i
confini statali sono molto pit labili e mobili di quelli europei.

In conclusione il rapporto tra gli elementi, sembra una con-
catenazione senza fine, sebbene gli elementi in sé — la terra, I'ac-
qua, I’aria e il fuoco — una fine la hanno, almeno nella quantita e
qualita necessarie alla condizione umana sul pianeta Terra per
come si sta svolgendo. L'assenza di una concezione della limita-
tezza degli elementi fondamentali di cui si nutre I'attuale condi-

68 Cfr. F. CASSANO, Di terra e di mare, cit., p. 23, che, spiegando come la struttura
frattale della costa greca abbia contribuito alla cultura politico-giuridica della Grecia
antica come societa aperta e di frontiera, ricorda che il mare Egeo & soprattutto «pon-
tos, braccio di mare, ponte che congiunge e distacca un Altro che rimane a distanza,
su un’altra riva. In questo intervallo che collega, in questa distanza che mette in rela-
zione stanno la gelosa custodia della propria autonomia e la facilita del conflitto ma
anche, stretta ad esse come la pelle al corpo, la repulsione verso ogni integralismo».
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zione umana influenza la rappresentazione giuridica di una con-
vivenza basata sull’occupatio.

Una convivenza che poggia «sull’ostinazione del supera-
mento del limite»® e sull’ occupatio, tuttavia, inevitabilmente s’in-
contrera con la limitatezza degli elementi in modo traumatico.

5. I costituzionalismo e il ripudio dell’occupatio

Non s’intende negare che la moderna interdipendenza eco-
nomica si sia caratterizzata sin dal principio per il suo espansio-
nismo territoriale. La Modernita “occidentale” deve convenzio-
nalmente il proprio debutto, infatti, alla “scoperta” dell’America
da parte degli europei che la conquistarono strappandola agli
abitanti del “Nuovo” continente”. Ci vollero molti secoli e dure
guerre perché politicamente e giuridicamente 'occupazione terri-
torzale venisse condannata come guerra d'invasione e ripudiata
dalla Carta delle Nazioni unite (art. 2, n. 4) e dalle Costituzioni.
Cosi come parallelamente la pace ne costituisce un valore fonda-
mentale del diritto pubblico del secondo dopo guerra’.

Il termine occupazione sottolinea il carattere di conquista
territoriale della guerra, rimandando all’accezione della sovranita
territoriale propria del Trattato di Westfalia del 1648, in cui gli
Stati furono dichiarati superiorem non recognoscentes in base a
un’articolazione degli elementi dello Stato tutta incentrata sul
potere assoluto detenuto dal sovrano che controllava terre e abi-
tanti di queste. In altri termini, un’accezione della sovranita ter-

9 Su questo punto F. CassaNoO, D terra e di mare, cit., p. 33, riprende P. VALERY,
Sguardi sul mondo attuale, Milano, 1994.

70 Syl ruolo della storia e del metodo storico nella giuspubblicistica cfr. G. Az-
ZARITI, Dalla discrezionalita al potere, Padova, 1989, p. 9 ss.; Ib., Diritto, storiografia e
postmodernitd, in Diritto romano attuale. Storia, metodo, cultura nella scienza giuri-
dica, I nuovi diritti, n. 5/2001, p. 209 ss.; G. ZAGREBELSKY, Storia e costituzione, in G.
ZAGREBELSKY - P.P. PORTINARO - J. LUTHER (a cura di), I/ futuro della costituzione, To-
rino, 1996; G. FERRARA, 1] diritto come storia, in Dir. pubbl,, n. 1/2005, p. 1 ss.

71 Cosi in particolare, L. CHIEFFI, I/ valore costituzionale della pace, Napoli, 1991
e M. DoGLIANI, 1] valore costituzionale della pace e il divieto della guerra, in P. CARNE-
VALE (a cura di), Guerra e costituzione, Torino, 2004, p. 37 ss.
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ritoriale in cui territorio e popolazione sono oggetto di diritti
reali e personali del sovrano, vero signore e detentore del po-
tere’?.

Di diverso segno sembrerebbe essere I'invasione in cui si po-
trebbe leggere un differente intreccio tra popolazione, territorio
e sovranita, incardinato invece sulla sovranita popolare. La so-
vranita da territoriale divenne popolare proprio quando si opero
un totale ripensamento del rapporto tra gli elementi dello Stato
in cui la popolazione aveva conquistato la centralita, rendendo
politico quello spazio — il territorio di riferimento — in cui eserci-
tava la propria sovranita”. La guerra, quindi, non fu piu la viola-
zione di un diritto reale o personale del sovrano assoluto, ma di-
venne il mezzo per annientare la sovranita popolare, la quale per
dispiegarsi necessita di un territorio.

Sotto altro profilo, I'invasione segna I’“ingresso” non auto-
rizzato nel territorio altrui violando la sovranita popolare che in
quel territorio si esprime, mentre I'occupazione sembrerebbe al-
ludere al perdurare della condizione di invasione, al fatto che
I'invasore non intende abbandonare il territorio conquistato con
la violenza, annichilendo Ialtrui sovranita popolare.

Con questa distinzione si vorrebbe evidenziare che, con
I'imporsi della sovranita popolare, i confini del territorio di riferi-
mento finirono per coincidere con la delimitazione spaziale del-
Iefficacia della superiore norma costituzionale.

La sovranita popolare, infatti, si ¢ affermata imponendo il
diritto delle Costituzioni. Quando si produsse quello «sposta-
mento di accento»’ nella combinazione tra gli elementi dell’or-

72 Cfr. O. BRUNNER, Terra e potere. Strutture pre-statuali e pre-moderne nella sto-
ria costituzionale dell’ Austria medievale, Milano, 1983, pp. 232-233, il quale dice che
«solamente la pace di Westfalia avrebbe creato un diritto territoriale unitario, il con-
cetto di un potere statale territoriale unitario, uno “jus territoriale”, che i francesi chia-
mano “droit de souveraineté” (...) il paese [...] & il territorio dove si esercita la signo-
ria di un signore territoriale». Il Land & 'unita politica di gente che vive e lavora sulla
terra.

73 Sulla non coincidenza tra sovranita popolare e sovranita statale cfr. G. FEr-
RARA, Alcune osservazioni su popolo, stato e sovranitd, cit.
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dinamento che porto la sovranita popolare a imporsi, questa
prese la forma del potere costituente, dandosi le norme che fon-
dassero e delimitassero I'esercizio della stessa sovranita, per im-
pedire che il potere si accentrasse nuovamente, si ricomponesse
sottraendo la quota di sovranita distribuita sotto forma di diritti
riconosciuti e garantiti a ogni individuo.

Si sono raccolti in tal modo i frutti di una lenta e dolorosa
consapevolezza che ¢ approdata, con il costituzionalismo, alla 7e-
cessita dell’ autolimitazione, in nome della uguaglianza e della li-
berta di tutti. Il diritto delle Costituzioni pretende, infatti, di
rifondare 'esercizio del potere, frantumandolo in tanti centri
d’imputazione quanti sono gli appartenenti alla comunita: le Co-
stituzioni hanno la pretesa di riconoscere e garantire diritti a tutti
i consociati sovvertendo un ordine delle cose fondato sull’accu-
mulazione del potere.

L’affermazione storica della sovranita popolare ha imposto
in altri termini la diffusione del potere insita nel riconoscimento
dei diritti fondamentali, consentendo di partecipare a pieno ti-
tolo alla convivenza sul territorio e di renderla politica.

La sovranita popolare ha trovato nelle sue Costituzioni una
nuova forma di legittimazione basata sulla limitazione del e al po-
tere intesa come tendenziale frantumazione dello stesso tra tutti
i componenti della comunita politica: la diffusione del potere do-
vrebbe avvenire proprio attraverso 'apposizione di limiti norma-
tivamente imposti. Si aspira in tal modo a creare una comunita
politica aperta, visto che la quota di sovranita ¢ riconosciuta al-
I'individuo in quanto tale; una comunita politica zzclusiva, pet-
ché ispirata al principio della tendenziale coincidenza tra indivi-
dui presenti sul territorio e titolari dei diritti di cittadinanza; una
comunita politica plurale, perché fondata sul rispetto della diver-
sita e sulla partecipazione di tutti e quindi sul conflitto tra di-
versi; una comunita politica infine soczale, perché retta da un
rapporto tra liberta e uguaglianza tale per cui ognuno deve es-

74 M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione, op. cit., p. 266.
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sere posto nella condizione di godere delle liberta nella stessa
misura degli altri, in modo che le quote di sovranita individuali
siano tendenzialmente simili, analoghe, comparabili in base a un
unico parametro, un’unica finitezza.

La Costituzione che segna questo ribaltamento nella rela-
zione tra gli elementi dello Stato e che attrae nel normativo il
principio della propria autolimitazione e le sue declinazioni gode
di un ambito di validita segnato dai confini statali. I confini, resi
in tal modo politici, coincidono con il perimetro dell’effettivita
di altre Costituzioni, di altre sovranita popolari, di altre comu-
nita politiche.

Per questo riesce a imporsi il principio del ripudio della
guerra come strumento di offesa alla liberta degli altri popoli.
Quando il rispetto delle plurali sovranita popolari, e quindi dei
confini che le delimitano, ¢ assurto a principio normativo si & po-
tuto imporre giuridicamente il ripudio della guerra. Un ripudio
che, lungi dal significare “indifferenza” per quel che succede al-
trove, ¢ il vero cuore della possibilita stessa della convivenza di
una pluralita di comunita politiche che interagiscono tra loro
creando uno spazio pubblico globale”.

Il principio della sovranita nazionale ha trovato, infatti,
nuovo impulso proprio dopo la seconda guerra mondiale, in
connessione con l'istituzione dell’Organizzazione delle Nazion:
Unite. Un’organizzazione internazionale che parla il linguaggio
della parita e della pari autonomia di ogni nazione, basando que-

75 Cfr. A. von BoGDANDY, Democrazia, globalizzazione e futuro del diritto inter-
nazionale, in Rev. dir. intern., n. 2/2004, p. 317 ss.

Si rinvia znfra nell’'ultimo Capitolo la riflessione sulla distinzione tra comunita
politiche e altre forme identitarie delle comunita. Questa distinzione risultera fonda-
mentale per comprendere come affrontare il delicato tema dell’autodeterminazione dei
popoli, spesso confuso con le rivendicazioni di carattere etnico che sono il prodotto di
una globalizzazione che determina frammentazione. Cfr. I. CLARK, Globalizzazione e
frammentazione, op. cit., p. 28 ss. La frammentazione su base etnica ¢, infatti, figlia di
processi di spolicitizzazione delle convivenze, processi che, come vedremo, sono di-
retta conseguenza della globalizzazione. L'omogeneita come fondamento della convi-
venza ¢& in sé impolitica.
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sta parita sul fondativo principio dell’'uguaglianza e della pari di-
gnita di ogni essere umano: ogni persona ¢ titolare dei diritti
contenuti nella Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del
1948 cosi come tutte le nazioni aderenti al’lONU condividono
un catalogo dei diritti, “universale” perché valido per tutte le
persone e per tutti i paesi. Cambiando la prospettiva, puo ben
dirsi, quindi, che I'universale catalogo dei diritti ¢ adottato da
una organizzazione che si fonda sulla liberta delle singole nazioni
ad autodeterminarsi. Non perché, in nome della propria autono-
mia, le nazioni possano calpestare i diritti da esse stesse ricono-
sciuti alla persona in quanto tale, ma proprio perché il riconosci-
mento di questi diritti ad ogni individuo rende possibile pensare
la «/zbera costituzione interna alla Nazione»7®.

In tal modo si ¢ tentato di compiere quel “rovesciamento”
che la prima letteratura internazionalistica italiana auspicava nel
rapporto tra singolo e Stato, in cui il punto di partenza fosse la
base della piramide e non il suo vertice’. Si ¢ fatta strada I'idea
che «ogni ordinamento statale moderno ha un certo carattere di
universalita, per cui esso vale per tutti gli individui, oltre che per
una serie indefinibile in astratto di persone giuridiche nazionali»,
come scrisse Santi Romano a pochi mesi dalla sua morte e dal-
I'entrata in vigore della Costituzione’s.

Si ¢ affermata, quindi, la stretta connessione tra diritti costi-
tuzionali, liberta dei popoli che da quegli stessi individui sono
composti. A ben vedere questa ¢ la conditio sine qua non di una
convivenza democratica, per come si ¢ andata inverando la de-
mocrazia nel corso del ventesimo secolo”: a partire dai diritti ri-

76 PS. MaNcIN, Della Nazionalitd come fondamento del diritto delle genti, in Ip.,
Della nazionalita, op. cit.

71 Ibidem.

78 Cfr. S. RoMANO, Osservazioni sulla efficacia della legge (1947), in Ip., Scritti mi-
nort, op. cit., p. 481.

79 Non potrebbe essere altrimenti secondo la concezione della costituzione nata
con l'art. 16 della Dichiarazione dell'uvomo e del cittadino del 1789. Per un diverso
punto di vista cfr. A. PACE, Le sfide del costituzionalismo nel XXI secolo, Pamplona, 14
novembre 2003, in occasione del XXV anniversario della Costituzione spagnola, nel-
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conosciuti alla singola persona che si esercitano nelle formazioni
sociali di cui I'organizzazione statale & la piu estesa; la forma-
zione sociale statale, quindi, personificata nella nazione, si rela-
ziona alle altre nazioni in base allo stesso principio politico,
quello della titolarita dei diritti in capo a ogni singola persona.
Rispettare la liberta delle altre nazioni vuol dire non calpestare i
diritti delle persone che di quella nazione fanno parte.

La pluralita delle sovranita popolari ugualmente degne di ri-
spetto, pur nel conflitto®, esclude la possibilita stessa di una loro
fusione per successive annessioni, invasioni e occupazioni®,
Apre, invece, le porte all'integrazione degli ordinamenti, a par-
tire dall’interazione tra soggetti e non tra norme.

Nel #omos della deterritorializzazione, invece, ’ordine nor-
mativo globale tende a risolvere il confronto tra ordinamenti a
questione di relazione tra norme, perdendo di vista la connessione
fondativa di un ordinamento, quella tra la comunita politica e la
fonte di produzione delle norme stesse. E lo stesso principio
della pluralita degli ordinamenti con i suoi corollari egualitari a
essere attaccato®. La tendenziale scissione tra ordinamento e lo-
calizzazione prodotta dalla dislocazione della produzione norma-
tiva verso sedi diverse da quelle della rappresentanza popolare,
inoltre, riduce in modo drastico, quantitativamente e qualitativa-
mente, la pluralita che si confronta a livello globale, favorendo
un ritorno alla concentrazione del potere.

La sconfinatezza del potere &, infatti, antagonista della plu-
ralita.

I’ambito delle II Jornadas de Derecho Parlamentario organizzate dal Parlamento di Na-
varra e dall’Universita di Navarra, ora in www.costituzionalismo.it.

80 Ci si riferisce in modo particolare al «conflitto costituzionale» quale «rischio»
insito nel «pluralismo giuridico» per citare N. MACCORMICK, La sovranitd in discus-
sione. Diritto, Stati e nazione nel «commonwealth» europeo, Bologna, 1999, in part. p.
195 ss.

81Gj tratta di un equilibrio che consente la stabilita grazie alla pluralita degli
Stati, alla pluralita delle sovranita e non la loro fusione per progressive annessioni. Cft.
M. Foucautr, Sicurezza, op. cit., pp. 189 e 215-222.

82 Cfr. S. RoMaNo, Lordinamento giuridico, op. cit., p. 93 ss.
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6. La cittadinanza in un mondo delocalizzato

In questo nuovo zomos i confini statali — rimossi con il loro
portato “normativo” e “politico” — finiscono per riterritorializ-
zarsi lungo il perimetro dei nuovi spazi, portatori a loro volta,
verso il “nuovo” esterno, di limitazioni all’ingresso di beni, ser-
vizi, capitali e persone estranei al grande spazio®. Questo feno-
meno non pud non ripercuotersi sul concetto di cittadinanza in-
tesa come appartenenza alla comunita politica’“.

Interrogarsi sulla cittadinanza in un mondo delocalizzato®
significa, infatti, confrontarsi non solo con la partecipazione de-
gli immigrati alla comunita politica insediata sul territorio dove
si sono trasferiti, ma anche con I'appartenenza ad essa dei citta-
dini emigrati altrove. Gli uni e gli altri sono tendenzialmente ti-
conducibili alla categoria dei migrantis¢, trattandosi in entrambi i

8 G. Bucal, Eguaglianza, immigrazione e libertd di circolazione nell'era della
mondializzazione, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 1, op. cit., p. 393.

84 Com’e noto il diritto di eleggere i propri rappresentanti & da sempre conside-
rato uno spartiacque nel godimento del diritti di cittadinanza. La sovranita popolare
non si esaurisce nella sede rappresentativa parlamentare, ma si esercita anche nei luo-
ghi pubblici che si creano all’interno della societa. Questo & tanto pill verosimile
quanto pil I’agire politico, cio¢ la presa di parola nello spazio pubblico, ¢ azione qua-
lificante la partecipazione attiva alla cittadinanza di tutte le persone; un agire diverso
qualitativamente rispetto ad altri tipi di azione, quale quella lavorativa, consumistica e
cosi via. La deliberazione sociale, la determinazione dell’azione collettiva e la defini-
zione della normativita da mettere all’opera dovrebbero essere tutti risultati della si-
nergia tra istituzioni statali e sfera pubblica nella sua interezza. Se le istituzioni pub-
bliche e quelle statali in particolare non possono pil essere il solo luogo legittimo del
dibattito pubblico e dell’azione collettiva, lo Stato non pud perdere la sua legittima-
zione democratica che discende dalla rappresentativita della comunita e dal persegui-
mento dei principi politici in nome dei quali la sovranita popolare si ¢ “limitata” (art.
1 Cost.). Altrimenti restera di esso solo lo scheletro tecnocratico e burocratico, il cui
incontro con la societa di massa, ha gia in passato prodotto tra le manifestazioni pit
efficienti della “banalita del male”.

85 Si riproducono qui parti del mio Parita e diritto di voto degli italiani residenti
all’estero o “frammentazione” della rappresentanza?, intervento nel seminario di Peru-
gia del 18 marzo 2005, pubblicato in C. CALVIERT (a cura di), Dvieto di discriminazione
e giurisprudenza costituzionale, op. cit., pp. 119-142.

86 1.a Convenzione internazionale del 1990 sulla protezione dei diritti di tutti i
lavoratori migranti e dei membri delle loro famiglie considera migrante chi vive in un
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casi di persone residenti in un paese di cui non hanno una citta-
dinanza riconosciuta. 1 migranti, infatti, vivono una condizione
che ¢ definita di «doppia coscienza» o di «doppio spazio poli-
tico»®” perché abbandonano il paese e la comunita politica di ri-
ferimento per stabilirsi in un territorio dove risiede un’a/tra co-
munita politica, estraniandosi da tutte e due. La strada che con-
duce lospite a diventare un componente a pieno titolo della
comunita in mezzo alla quale vive, per scelta o per mancanza di
scelta, ¢ un tortuoso sentiero che, al di la dei percorsi individuali,
porta dritto al cuore dell’ “identita” di un popoloss. Fin quando
la piena partecipazione alla nuova comunita politica non sia rag-
giunta, 'emigrato conserva il proprio «diritto ad avere i diritti»®
di cittadinanza della comunita politica di provenienza. Se cosi
non fosse il diritto all’emigrazione sarebbe svuotato di ogni si-
gnificato finendo per coincidere con I’ “espatrio” inteso come
perdita di cittadinanza®,

territorio di cui non sia cittadino. Tale Convenzione, tuttavia, non ha raggiunto ancora
la ratifica di venti Stati necessaria per la sua entrata in vigore. Dal momento che i cit-
tadini italiani, come vedremo, possono acquistare la “doppia cittadinanza” non tutti i
cittadini italiani all’estero sono migranti.

87 Cfr. S. MEzzADRA, Cittadinanza e immigrazione. 1l dibattito filosofico-politico,
18 dicembre 1999, Firenze in http://dex].tsd.unifi.it/cittadin/papers/mezzadra.htm.

88 Cfr. G.U. RescioNo, Cittadinanza: riflessioni sulla parola e sulla cosa, in Riv.
dir. cost., 1997, p. 37. Sul concetto di identita di popolo si rinvia a F. CERRONE, La czt-
tadinanza europea: integrazione economica e identitd, in Pol. dir., n. 4/2000, p. 581 ss.

89 Despressione & di H. ARENDT, Le origini, op. cit., p. 410, tale diritto & quello
di appartenere ad una comunita ed ¢ stato ripreso e sviluppato da S. BENHABIB, Tra-
sformations of Citinzenship. Dilemmas of the Nation State in the Era of Globalization,
Amsterdam, 2001.

90 Gia la Costituzione francese del 1791 prevedeva la liberta «di partires. Le-
spressa menzione della liberta d’emigrazione in Costituzione e la sua sottoposizione ai
soli obblighi stabiliti dalla legge nell'interesse generale, come spiega mirabilmente la
Corte cost., sent. n. 269 del 1986, «sono, appunto, diretta derivazione della volonta del
Costituente di contrastare la visione, in materia, del legislatore del 1930» e del regime
autoritario allora vigente. Il termine «riconosce», di cui all’art. 35, quarto comma,
Cost., ¢ lo stesso usato nell’art. 2 Cost. ad indicare che «la liberta d’emigrazione ¢ un
diritto fondamentale, (...) e che, pertanto, puo essere fatto valere anche nei confronti
dello Stato». Nella sentenza del 1986 si prende atto della «esatta visione che il Costi-
tuente ebbe della complessita del fenomeno emigratorio e dell’evoluzione che il me-
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E l'art. 13 della Dichiarazione universale dei diritti del-
I'uomo del 1948 a sancire per ogni individuo il diritto di lasciare
qualsiasi paese, incluso quello d’origine, e di ritornare nel pro-
prio”'.

Le migrazioni, d’altra parte, essendo strutturalmente con-
nesse a quei processi di liberalizzazione che rendono le econo-
mie e gli ordinamenti statali interdipendenti, non hanno un an-
damento circolare, bensi unidirezionale, muovendo dal mondo
povero verso il mondo ricco®. Alla luce di tali fenomeni migra-
tori il concetto di cittadinanza sta ritrovando quel ruolo «strate-
gico»” che aveva gia svolto in un mondo ancora leggibile con le
coordinate del zomos della terra. La progressiva divaricazione
tra i poli del nomos (tra Ordnung e Ortnung, tra ordinamento e
localizzazione) o tra gli elementi dello Stato (comunita politica,
territorio e potere) — che consente di parlare di un zomos della
deterritorializzazione — & accompagnata, infatti, da una trasfigu-

desimo andava rivelando in Italia». E nella consapevolezza dei sacrifici e delle miserie
personali e collettive che il popolo italiano, migrando, ha a lungo patito che dovrebbe
trovare radici una cultura dell’accoglienza e del dialogo verso chi vede oggi in Italia
una speranza di vita. E noto, infatti, che in Italia, sin dalla meta degli anni settanta, il
rapporto tra i due flussi si & radicalmente invertito a favore di quello immigratorio.

91La Corte cost., sent. 17 giugno 1992, n. 278 afferma, infatti, che «una legisla-
zione che ostacolasse I’esercizio di questo diritto fondamentale si porrebbe fuori I’at-
tuale contesto di valori giuridici internazionali e costituzionali». Si tratta di sentenza
interpretativa di accoglimento nella parte in cui la previgente disciplina della cittadi-
nanza e della leva obbligatoria non esentavano dagli obblighi di leva coloro che ave-
vano perduto la cittadinanza a seguito di acquisto di quella di altro Stato nel quale fos-
sero tenuti a prestare il servizio militare.

92 Secondo AA.VV., Rapporto sulla povertd e le disuguaglianze nel mondo glo-
bale, op. cit., p. 36, «a muoversi, in senso inverso, dal Nord al Sud, sono le rimesse de-
gli emigranti, il cui afflusso ¢, per alcuni Pvs, una fonte essenziale di quelle risorse va-
lutarie, necessarie per integrarsi piu efficacemente nell’economia internazionale, come
ben sappiamo per I’esperienza vissuta per molti decenni dal nostro paese. Dati che si
riferiscono al 2001 ci dicono che i paesi da cui defluiscono i flussi maggiori sono Stati
Uniti, Arabia Saudita (paese di incerta collocazione), Germania, Belgio e Svizzera. Gli
afflussi, in assoluto, pitl rilevanti interessano India, Messico, Filippine, Marocco,
Egitto; se si fa riferimento relativo al Pil, i paesi che traggono maggior vantaggio da
queste entrate valutarie sono Tonga, Lesotho, Giordania, Albania, Nicaragua».

3 D. Zovro (a cura di), La cittadinanza. Appartenenza, identit, diritti, Roma-
Bari, 1994, p. IX.
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razione della rappresentanza e della responsabilita politica® che
impone un ripensamento della cittadinanza per scongiurare una
sua torsione in senso nazionalistico.

Se vi sono forti segnali di un nuovo rapporto con il territo-
rio, e molti Stati hanno introdotto varie forme di combinazione
tra i criteri dello jus sanguinis e dello jus solz, con accenni di jus
domiciliz, in Ttalia — come stiamo per verificare — continua a ri-
scontrarsi un’iper-espansione dell’acquisto della cittadinanza jure
sanguinis, con significativi risvolti sul ruolo degli emigrati all’e-
stero nella vita politica del nostro paese. Questo ¢ un fenomeno
comune a molti Stati dove si sta diffondendo la sensazione di
diaspore nazionali®.

La centralita dello jus sanguinis, a detrimento dello jus soli e
soprattutto dello jus domicilii, in un mondo delocalizzato cela
un’idea di nazione come entita ontologicamente omogenea®, pe-
nalizzando il carattere pluralista delle nostre societa. Eppure la
cittadinanza costituzionale dovrebbe nutrirsi di altro, assolvendo
alla funzione di creare una tendenziale corrispondenza tra chi
anima la vita condivisa nel riconoscimento dell’unita costituzio-
nale e il diritto di elettorato, attivo e passivo””. In particolare, la
distinzione tra gli «italiani non appartenenti alla Repubblica» e i
«cittadini», laddove il secondo comma dell’art. 51 Cost. ne con-
sente la parificazione per legge, restituisce I'idea che cittadini
sono coloro che appartengono alla Repubblica. Essere italiani di

94 Cfr. G. FERRARA, Sulla rappresentanza politica, cit., pp. 20-56.

9 Cfr. FW. Ricas, Globalization, Ethnic Diversity, and Nationalism: The Chal-
lenge for Democracies, in Annals 35 of the The American Academy of Political and So-
cial Science, 2002, p. 581.

96 Si allude alle posizioni di chi come C. Scumirt, Dottrina della Costituzione,
op. cit., p. 297, ritiene che la democrazia politica si basi «sull’appartenenza a un de-
terminato popolo, dove questa appartenenza a un popolo puo essere determinata da
momenti assai diversi (idee di razza comune, fede, destino comune e tradizione)», p.
298, e che «Il suffragio universale non ¢ quindi il contenuto dell’eguaglianza demo-
cratica, ma la conseguenza di un’eguaglianza presupposta», p. 299.

97 Cfr. L. CARLASSARE, Conversazioni sulla costituzione, Padova, ult. ed. 2002, p.
31, che nella nozione estesa di popolo comprende «tutti coloro i quali esercitano la
loro influenza sul governo attraverso I'esercizio dei diritti di liberta».
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origine non significa automaticamente godere di quella cittadi-
nanza che vanta chi partecipa ai compiti e ai fini della Repub-
blica, ai diritti e ai doveri che la residenza sul territorio consente
di esercitare. La coscienza di un’appartenenza a uno spazio pub-
blico comune si consolida attraverso I’esercizio dei diritti nella
pluralita e nel pluralismo con tutti i conflitti che questo com-
porta’s,

E stato giustamente detto che i molteplici denotati della cit-
tadinanza sono senza limiti®, ma forse proprio un limite, quello
territoriale, potrebbe restituire a tale concetto un significato ma-
teriale attraverso la valorizzazione dell’incolato!®, del domicilio
di lungo periodo, consentendo alla concreta realta sociale che
vive sul territorio di agzre come comunita politica. Secondo Sch-
mitt la trasformazione piu grande del diritto verso una de-loca-
lizzazione generale si ebbe nella seconda meta del XIX secolo,
proprio quando «il principio del domicilio (...) venne sostituito
da quello della nazionalita e della cittadinanza, sostenuto in
primo luogo dagli Italiani. E questo un mutamento in cui si ma-
nifesta il rapido passaggio alla libera circolazione e ad un nuovo
rapporto con il territorio»!?!, L'appartenenza del cittadino allo
Stato aldila dei confini statali attraverso il principio della nazio-
nalita deve, in effetti, aver assecondato la progressiva divarica-

98 G. Azzarrmy, 1 valore della Carta dei diritti fondamentali nella prospettiva della
costruzione europea: dall’ Europa dei mercanti all' Europa dei diritti?, in S. LABRIOLA (a
cura di), Répensare lo Stato, op. cit., p. 404, e ora in Ip., Studi sui diritti in Europa, op.
cit. afferma che «nessun principio in sé e per sé pud sostanziare un’appartenenza, in-
dividuare una civilta o puo valere a caratterizzare un popolo. Tanto pili in societa com-
plesse e articolate, caratterizzate non solo dal politeismo dei valori, ma ancora prima
dal loro elevato numero».

99 Cfr. W. KyMLIcKA - W. NORMAN, Return of the Citizen: a Survey of Recent
Work on Citizenship, in R. BEINER (ed.), Theorizing Citizenship, Albany, 1995, pp. 283-
284.

100 Vale a dire «quanti hanno stabilito nel territorio della comunita il loro do-
micilio senza esserne originari», secondo U. ZILLETTI, Incolato (diritto romano), in Nss.
D. L., VIII, 1968, p. 541. Incolato viene da i e colere, abitare secondo la ricostruzione
etimologica del Dizionario della lingua italiana Treccani.

101G, Scumrrr, I/ nomos della terra, op. cit., p. 302.



218 PARTE SECONDA - CAPITOLO SETTIMO

zione tra ordinamento e territorio statale, che ora, in concot-
renza con altre trasformazioni, si manifesta sotto forma di de-lo-
calizzazione.

Se in un mondo caratterizzato dalla convergenza tra ordina-
mento e localizzazione I'appartenenza alla comunita politica si
nutriva della tendenziale coincidenza tra jus soli e jus sanguinis,
in pieno nomos della deterritorializzazione un ricorso illimitato
nel tempo e nello spazio dello jus sanguinis conduce ad una na-
zionalita che sembrerebbe foriera di nuove e piu forti barriere al-
I'interno dello spazio costituzionale comune. Mentre 1’accezione
estesa dello jus soli — che Gaetano Azzariti suggerisce di deno-
minare jus loci'? — potrebbe ristabilire quella tendenziale corri-
spondenza tra residenti e votanti che ¢ il cuore di una cittadi-
nanza intesa come partecipazione alla concreta realta sociale di
un territorio.

Il nostro legislatore ancora nel 1992, invece, ha approvato
una legge sulla cittadinanza, la n. 91, che finora!® ¢ stata rivista
solo per «portare alle estreme conseguenze lo jus sanguinis»'*,
che resta il criterio fondamentale nonché autosufficiente per I’ac-

102G, Azzarrry, 1] ruolo della cultura e dei soggetti sociali nella riflessione dei giu-
risti in tema di «non discriminazioney e cittadinanza, in C. CALVIERI (a cura di), Divieto
di discriminazione e giurisprudenza costituzionale, op. cit., p. 493.

103 Deve segnalarsi il recente ddl AC 1607 Modifiche alla legge 5 febbraio 1992,
n. 91, recante nuove norme sulla cittadinanza che vorrebbe rafforzare gli elementi di jus
soli, riportando i termini necessari all’acquisto della cittadinanza dai dieci della legge
attuale ai cinque previsti dalla normativa del 1912. Inoltre, i nati in Italia da genitori
stranieri, almeno uno dei quali residente legalmente in Italia senza interruzioni da 5
anni, diventerebbero cittadini italiani senza dover attendere il compimento della mag-
giore eta, quando potranno scegliere se mantenere o meno la cittadinanza italiana.
Lacquisto della cittadinanza sarebbe peraltro subordinato all’accertamento della inte-
grazione socio-linguistica dello straniero.

10414 legge n. 379 del 2000 recante «disposizioni per il riconoscimento della cit-
tadinanza italiana alle persone nate e gia residenti nei territori appartenuti al’Tmpero
austro-ungarico e ai loro discendenti» ha portato «alle ultime conseguenze il criterio
dello jus sanguinis», secondo P. BONETTI, Italiani si nasce e si diventa (iers, oggi e do-
mani), in Forum Quad. cost. del 4 giugno 2001. Cfr. le considerazioni di E. Grosso,
Italiani si nasce ...o si diventa? Come elevare per legge il numero dei cittadini) e quindi
dei futuri elettori residenti all’estero, in Forum Quad. cost.
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quisto della cittadinanza italiana!®, senza limitazioni di tempo né
di carattere domiciliare, rendendo questo diritto un’eredita che
si trasmette di generazione in generazione, soprattutto alla luce
del diritto alla doppia cittadinanza. Una concezione della cittadi-
nanza «statica e clanica»!%, incentrata sulla nazionalita di sangue
in contraddizione con la sua valenza d’adesione soggettiva a un
ordinamento!’,

La cittadinanza italiana, invece, viene trasmessa attraverso lo
Jus sanguinis senza soluzione di continuita come, senza soluzione
di continuita, infine, si trasmettono anche i diritti d’elettorato,
contrariamente ad altri ordinamenti che, invece, hanno intro-
dotto alcune limitazioni temporali (Germania e Gran Bretagna)
al mantenimento del diritto di voto dei cittadini all’estero!®s, In
altre parole, in alcuni ordinamenti si distingue tra cittadini resi-
denti all’estero stabilmente e temporaneamente. La distinzione
tra emigrati permanenti ed emigranti temporanei & un criterio
che sembra aver adottato nel 1999 anche I’Assemblea del Consi-

105 D acquisto jure soli della cittadinanza italiana & limitato a «chi & nato nel ter-
ritorio della Repubblica se entrambi i genitori sono ignoti o apolidi, ovvero se il figlio
non segue la cittadinanza dei genitori secondo la legge dello Stato al quale questi ap-
partengono. E considerato cittadino per nascita il figlio di ignoti trovato nel territorio
della Repubblica, se non venga provato il possesso di altra cittadinanza». Lo straniero
nato in Italia, invece, con una manifestazione della propria volonta di adesione alla co-
munita politica, puo ottenere la cittadinanza solo se dimostra una residenza «legale» e
«ininterrotta» sul territorio fino al compimento della maggiore eta. Nulla & previsto
per lo straniero che non sia nato in Italia, che non si sposi con o non venga adottato
da persona di cittadinanza italiana. La residenza sul territorio per quattro, cinque e
dieci anni secondo i casi rileva ai soli fini della naturalizzazione, vale a dire di una con-
cessione ampiamente discrezionale delle pubbliche autorita, peraltro strettamente con-
nessa alle condizioni di censo, anche in base alla recente giurisprudenza del Consiglio
di Stato. Cfr. B. NASCIMBENE, La condizione giuridica dello straniero. Diritto vigente e
prospettive di riforma, Padova, 1997.

W06 EG. Pizzertl, Gli stranieri: solo elettori o anche cittadini?, in bttp://www.
Jus.unitn.it/cardozo/Obiter_Dictum/stran.htm.

107 Cfr. P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa 1. Dalla civilta co-
munale al Settecento, Roma-Bari, 1999, p. VIIL.

108 G, ZINCONE, Da sudditi e cittadini, Bologna, 1992, p. 235. La letteratura an-
glosassone ha recuperato il termine di denizenship per indicare la condizione del mi-
grante residente di lungo periodo in uno Stato senza potere esercitare i diritti politici.
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glio d’Europa!'®. Attraverso tale distinzione, nella convinzione
che le migrazioni sono un’occasione per costruire ponti tra le
culture e gli stati, forse sarebbe possibile favorire e sostenere
flussi migratori senza contribuire a minare le basi della rappre-
sentanza e della responsabilita politica.

In nome del principio di nazionalita basato sullo jus sangui-
nis, infatti, le considerazioni che hanno indotto a proteggere la cit-
tadinanza politica degli italiani che vivono, lavorano e sostengono
la maggior parte dei costi sociali all’estero!!?, senza distinguere tra
emigrati ed emigranti, finiscono per coincidere con le convinzioni
che rifiutano qualsiasi forma di partecipazione alla cittadinanza
politica delle persone di nazionalita straniera che sul territorio
statale stabilmente vivono, lavorano e sostengono i costi sociali!!!.

109 Assemblea parlamentare, Raccomandazione n. 1410 del 26 maggio 1999,
Links between Europeans living abroad and their countries of origin, in http//assem-
bly.coe.int., che chiedeva anche I'istituzione di un Consiglio degli europei all’estero e
soprattutto auspicava il ricorso a criteri di cittadinanza piuttosto che di territorialita,
ma nell’ambito di una chiara distinzione tra emigrati permanenti e temporanei.

110 Cfr, Legge cost. 17 gennaio 2000, n. 1 recante “Modifica all’articolo 48 della
Costituzione concernente 'istituzione della Circoscrizione estero per I'esercizio del di-
ritto di voto degli italiani residenti all’estero” e Legge cost. 23 gennaio 2001, n. 1, re-
cante “Modifiche agli articoli 56 e 57 della Costituzione concernenti il numero di de-
putati e senatori in rappresentanza degli italiani all’estero”.

Con queste due leggi costituzionali si & proceduto alla revisione, dapprima, del-
Iarticolo 48 che, pur stando nella prima parte della Costituzione, ora prevede un isti-
tuto ordinamentale tipico della seconda parte quale la circoscrizione Estero e, in un se-
condo tempo, degli articoli 56 e 57 che assegnano I’elezione di dodici deputati e sei se-
natori, all’interno dell’invariato numero complessivo dei seggi parlamentari, a tale
circoscrizione. E stata poi approvata la legge — la Ln. 459 del 2001 — a cui il novellato
articolo 48 Cost. rinvia anche per assicurare «l’effettivita» del diritto di voto dei citta-
dini italiani residenti all’estero. La riforma nel suo complesso offre il fianco a una se-
rie di osservazioni critiche che rafforzano una valutazione del ruolo che il principio di
nazionalita pud giocare in un mondo deterritorializzato, in cui il principio della rap-
presentanza e della responsabilita risultano trasformati e la sovranita territoriale si con-
trae a jus excludend: alios.

U1 Cfr. F. LANCHESTER, Linnovazione costituzionale dilatoria e il voto degli ita-
liani all’estero, in Quad. cost., n. 2000/1, pp. 123-124 e G. FRANCHI SCARSELLI, Una
legge misconosciuta degli stranieri alla vita pubblica, in Quad. cost., n. 2000/3, p. 649
che segnala anche un’azione di erosione degli istituti complementari al voto ammini-
strativo volti alla “partecipazione alla vita pubblica a livello locale”.
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De-localizzazione, inoltre, non significa liberta di circola-
zione delle persone, che anzi incontrano molti pit ostacoli di
quanto non abbiano capitali, servizi e beni in quello che ¢ defi-
nito un mondo globalizzato. Sono le barriere doganali ad essere
rimosse, ma per le persone i confini dei grandi spazi sovranazio-
nali sono pit armati che mai.

Tutti i profili critici qui richiamati dimostrano che il #onzos
della deterritorializzazione, attraversato da fenomeni migratori di
carattere sistemico e strutturale, sembrerebbe reagire con un ri-
piegamento di segno nazionalista proprio sulle forme dell’appat-
tenenza alla comunita del territorio in cui si vive, con la conse-
guenza di creare la frammentazione nella rappresentanza della
stessa comunita. Anche se i confini possono essere funzionali ad
un dialogo nel rispetto delle diversita!'2, il timore & che nuovi
«confini interni»! allo stesso territorio statale possano essere
tracciati confondendo la cittadinanza con la nazionalita di san-
guell4,

Questo timore, suscitato dalla disciplina delle quote riser-
vate agli italiani all’estero, sembrerebbe assumere specifici con-
notati sulla base delle forme di partecipazione alla vita istituzio-
nale riconosciute alle persone di nazionalita straniera che hanno
stabilito la loro residenza di lungo periodo sul territorio ita-
liano'®. Queste norme, che contengono i criteri in base ai quali

V2 F CassaNo, Il pensiero meridiano, op. cit., p. 56 e p. 62.

13 Cfr. E. BALIBAR, Droit de cité. Culture et politique en démocratie, La Tour
d’Aigues, 1998.

U4 Cfr. S. SASSEN, Migranti, coloni rifugiati. Dall emigrazione di massa alla for-
tezza Europa, Milano, 1999.

115Gj & detto che un ordinamento coerente con la propria aspirazione inclusiva
dovrebbe essere orientato alla tendenziale corrispondenza tra cittadini e residenti di
lungo periodo, mentre in Italia — paese frontiera del grande spazio europeo — la citta-
dinanza ¢ tuttora incentrata sullo jus sanguinis a detrimento dello jus loci: 1a residenza
di lungo periodo non fa maturare alcun diritto al riconoscimento della cittadinanza,
ma solo I'interesse legittimo a richiedere la naturalizzazione, vale a dire una conces-
sione ampiamente discrezionale delle pubbliche autorita, basata peraltro in considera-
zione del censo vantato. La giurisprudenza amministrativa in materia sembrerebbe de-
lineare una barriera tra persone che partecipano alla vita della comunita in base al
censo, con la conseguenza che come stranieri residenti si vanta la titolarita sia dei di-
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un ordinamento concepisce la appartenenza alla comunita che
ne compone il sostrato sociale, producono una progressiva diva-
ricazione tra i residenti e i cittadini veri e propri, titolari non solo
dei diritti di partecipazione alla vita della collettivita ma anche
del diritto di elettorato attivo e passivo.

Con cio non s’intende affatto dire che tutti gli stranieri resi-
denti di lungo periodo su un territorio siano interessati all’acqui-
sto della relativa cittadinanza, acquisto che non puo che essere
volontario. La volontarieta dell’acquisto della cittadinanza ¢, in-
fatti, il cardine stesso di una concezione della cittadinanza d’ele-
zione. La doppia cittadinanza sembrerebbe voler conciliare pro-
prio la concezione della cittadinanza come appartenenza d’ele-
zione ad una incentrata sulle origini''¢, rappresentando nella sua
migliore accezione la fine della esclusivita-impenetrabilita della
cittadinanza. E la rappresentazione stessa di quella «doppia co-
scienza» in cui vivono sempre piu persone in un mondo deloca-
lizzato, segnato da squilibri.

Proprio la doppia cittadinanza tuttavia solleva la problema-
tica questione del rapporto tra cittadinanza, voto e uguaglianza:

ritti civili che di quelli sociali, con 'impossibilita di accedere al diritto politico per ec-
cellenza: come ha giustamente evidenziato G. BRUNELLL, Divieto di discriminazioni e di-
ritti di cittadinanza, in C. CAWIERI (a cura di), Divieto di discriminazioni e giurispru-
denza costituzionale, op. cit., p. 8, in tal modo si assiste «al capovolgimento della teo-
ria marshalliana» davanti «a forme di cittadinanza parziale, in cui I'acquisizione dei
diritti politici o manca del tutto o si colloca comunque alla fine del processo» che
porta alla piena cittadinanza.

Lo jus loci risulta essere quindi estraneo all’ordinamento italiano che anzi ha
provveduto a restringere gli spazi di operativita dello stesso jus soli nel recente 1992:
non solo infatti lo jus soli ¢ fortemente ridimensionato rispetto ad altri ordinamenti,
con particolare riferimento a quello statunitense dove la nascita sul territorio ¢ I'unica
condizione per 'acquisto della cittadinanza, ma nel 1992 per le naturalizzazioni si
sono raddoppiati gli anni di residenza richiesta per le persone di nazionalita diversa da
quelle dei cittadini comunitari e per il riconoscimento della cittadinanza chi ¢ nato in
Ttalia deve dimostrare una residenza «legale» e «interrotta» sul territorio fino al com-
pimento della maggiore eta, per diciotto anni quindi!

116 Seppure nell’ordinamento italiano la doppia cittadinanza sembrerebbe essere
stata introdotta essenzialmente per consentire I'acquisto della cittadinanza jure sangui-
nis agli “Italiani all’estero”, questa possibilita consente ai migranti di acquisire la citta-
dinanza italiana senza necessariamente perdere quella di origine.
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nel caso in cui essa determina il diritto di votare in due differenti
ordinamenti i titolari della doppia cittadinanza avrebbero, ri-
spetto a tutti gli altri cittadini del mondo, un potere “doppio” di
esprimere i propri rappresentanti, minando alla base il principio
di uguaglianza che vuole «una testa, un voto». Questione questa
piu teorica che pratica, che potrebbe essere facilmente risolta an-
cora una volta con il criterio, di attivazione volontaria, della resi-
denza. Conservando le due cittadinanze, in tal mondo si potra
esprimere il diritto di voto nel paese prescelto.

La questione della cittadinanza, pit d’ogni altra, dimostra
infatti la speciosita della pretesa di prescindere dal rapporto di
convergenza tra membri dell’ordinamento e residenti, consi-
stendo la cittadinanza 7z primis nel diritto di risiedere sul territo-
rio. La volontarieta dell’adesione ad una comunita politica & I'u-
nico criterio guida che potrebbe guidare la convivenza in un
mondo delocalizzato, attraversato dalle migrazioni e caratteriz-
zato dalla com-presenza nello stesso territorio di alterita nuove e
dalla consapevolezza della necessita di condividere il mondo con
una pluralita di differenze!?’.

17 Questo era gia stato capito dai rivoluzionari francesi che dichiaravano citta-
dini «coloro che, nati in Francia da un padre straniero, hanno fissato la loro residenza
nel Regno». Si prevedeva anche un «giuramento civico», ma solo per chi era nato in
un paese straniero (Tit. II, Costituzione del 1791).






CAPITOLO OTTAVO

DEL LIMITE COME PRINCIPIO ISTITUZIONALE

La ragione pensante,
in quanto volontd, é questo:
decidersi alla finita.

G.EW. HEGEL, Lineament: di filosofia
del diritto, Bari, 1965

Sommarto: 1. 11 limite: il riconoscimento dell’altro. — 2. Del limite come prin-
cipio della convivenza politica anche nella globalita. — 3. A mo’ di con-
clusione: la Costituzione come limite per eccellenza.

1. I limite: il riconoscimento dell altro

Sembra opportuno chiudere le presenti riflessioni tirando le
fila dell’idea di Costituzione che si ritiene vada difesa e pro-
mossa, contro ogni tentativo di svilirne la funzione di controcon-
dotta rispetto ai perenni tentativi del potere di riconcentrarsi a
scapito dei diritti fondamentali.

I diritti fondamentali traggono la loro forza dal riconosci-
mento della pluralita, della molteplicita di altri con cui entrare in
relazione e interagire perché solo nell’incontro con gli altri il no-
stro ipotetico potere si trasforma in semplice possibilital, nella
presa di coscienza che ognuno ¢ limitato dalla stessa esistenza de-
gli altri. La liberta, d’altra parte, non & poter fare cio che si vuole?

1 G.FW. HEGEL, Lineamenti della filosofia del diritto, op. cit., p. 33, afferma che
«’intelletto resta fermo al semplice essere in sé e cosi chiama la liberta — secondo que-
sto essere in sé — un potere, come essa, nel fatto, ¢ soltanto la possibilita».

2G.FW. HEGEL, op. cit., p. 36 e C.L. DE MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, X1,
Torino, 2005, cap. 1I.
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ma avere diritti in quanto si hanno doveri e avere doveri in
quanto si hanno diritti®>. 11 dovere ¢ in effetti «non limitazione
della liberta, ma soltanto dell’astrazione della medesima, cioé
della non libertax»*.

Il potere illimitato, quindi, non ¢ liberta, ma una condizione
che semplicemente nega la pluralita e la molteplicita e la loro li-
berta: il potere in quanto illimitato & a-giuridico, a-nomico, ma si
trasforma in sovranita — quella popolare — quando, attraverso la
sua limitazione, diviene politico e giuridico’: per sostituire il po-
tere (di pochi) in liberta (di tutti) & necessario limitarlo, ricono-
scendo la medesima possibilita di azione e determinazione a ogni
singolo individuo®.

In questo senso il limite ¢ I'altro da noi con la sua liberta,
verso la quale abbiamo un dovere di riconoscimento e rispetto.
In questa chiave la Costituzione ¢ il limite normativo che fonda
la nostra convivenza.

Questa operazione ¢ tutta ispirata dal principio di isonomzia,
in base al quale tutti hanno diritto alla stessa quota di sovranita.
Vi & una forte correlazione logica e materiale, infatti, tra I'appo-
sizione di limiti al potere e la liberta e 'uguaglianza, tra una giu-
ridicita diffusa e una democrazia: per questo la democrazia puo
essere indicata come «un regime nel quale si riconosce al citta-
dino, ad ogni cittadino, la capacita di creare diritto» e che «non

3 G.FW. HEGEL, op. cit., p. 149. La liberta si ha solo quando si hanno doveri, al-
trimenti o si & schiavi, o si & potenti: «Lo schiavo non puod aver doveri, e soltanto
I'uomo libero ne ha», p. 349.

4 Idem, p. 347.

5 C. Esposito, Commento all’art. 1 della Costituzione, op. cit., p. 11, chiarisce
che la sovranita popolare «accetta il principio che la sovranita non preesiste al diritto
ma si organizza col diritto».

G. SIESTRI, I/ problema della sovranitd nello Stato pluriclasse (riflettendo su
alcune pagine di Massimo Severo Giannini), in S. CASSESE - G. GUARINO, Dallo Stato
monoclasse, op. cit., p. 137, ricorda che per Giannini la sovranita & la somma delle
potesta supreme dello Stato, mai potesta non limitate.

6 Cft. B. RoMANO, I/ riconoscimento come relazione giuridica fondamentale: corso
untversitario di filosofia del diritto, Roma, 1983.
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afferma solo il principio della pari dignita di ogni cittadino, ma
della sovrana pari dignita di tutti i cittadini»’.

Il riconoscimento degli altri si dovrebbe basare, difatti, sulla
«pari dignita sociale», che si sostanzia — non solo ma anche — nel-
I’eliminazione delle condizioni di svantaggio che colpiscono
parte del popolo. Questo ¢ il passaggio logico essenziale per
comprendere il «modello di societa prefigurata»® dalla Costitu-
zione italiana: ¢ il chiaro collegamento tra 'uguaglianza formale
e quella sostanziale affidato alla clausola della «pari dignita
sociale»® a renderla “speciale” rispetto alle altre Costituzioni.
Nella nostra Costituzione la pari dignita sociale &, infatti, espres-
samente il nerbo della costruzione di una qualche unita nella
pluralita riconosciuta e tutelata: un’unita che si basa su una di-
stribuzione della sovranita imperniata sul riconoscimento del
prossimo come compartecipe della stessa sovranita. Questa corz-
partecipazione della sovranita & posta normativamente con la Co-
stituzione che indica appunto i limiti e le forme dell’esercizio
della sovranita. Perché non sia pitt mero potere di pochi, ma si
trasformi nei diritti e nei doveri di tutti.

Con la Costituzione, quindi, tutti, zgualmente differenti, do-
vrebbero ritrovarsi uniti nell’affermazione del limzite come princi-
pio istituzionale della convivenza: in quest’ottica il perché si deb-
bano rispettare le norme giuridicamente poste trova la propria
ragione nella consapevolezza che solo la reciproca limitazione
consente il pieno sviluppo delle uguali differenze!®. Qualsiasi al-
tro fondamento delle convivenze e del relativo pensiero giuridico
non sembrerebbe altrettanto robusto quanto la presa di co-
scienza collettiva della necessita di un’uguale liberta.

7C. Esposito, Commento all'art. 1 della Costituzione, op. cit., p. 9. Richiama
questi stessi passaggi F. MODUGNO, La dicotomia, cit., p. 67.

8 U. RoMAGNOLL, Art. 3.2, in Principii fondamentali, Commentario alla Costitu-
2lone, op. cit., p. 162,

9 G. FERRARA, La pari dignita sociale, cit.

10 Altrimenti risorge il diritto di resistenza, sul quale da ultimo A. Burarti, Dal
diritto di resistenza al metodo democratico: per una genealogia del principio di opposi-
zione nello stato costituzionale, Milano, 2006.
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Nella prospettiva di un riconoscimento reciproco dettato
dalla pari dignita sociale, 'appartenenza all’insieme dei cittadini
che partecipa del potere diffuso discende dal legame che si nutre
della convivenza sul territorio. Non si tratta di un legame «per
nascita, per storia, per lingua»!!, ma essenzialmente per vo-
lonta’2, Per tale ragione il popolo dovrebbe tendenzialmente
coincidere con I'insieme di coloro che, con la loro residenza di
lungo periodo sul territorio, esercitano quotidianamente i diritti
e i doveri riconosciuti e garantiti dalla Costituzione!®. Cio non si-
gnifica abolire I'idea di cittadinanza, ma rendere questo senso di
appartenenza collettiva quanto pitt possibile animato dall’ade-
sione volontaria all’insieme dei diritti e dei doveri costituzional-
mente previsti. In tal modo si rende imprescindibile un’idea
aperta e transnazionale!# — per quanto possibile — di cittadinanza.

Il riconoscimento universale dei diritti inviolabili sotto que-
sto profilo non porta a far «divaricare tra loro gli elementi fon-
damentali dello Stato nazionale, il popolo e il territorio»?. La
tutela dei diritti apprestata a ogni persona che, anche tempora-
neamente, si trovi nel territorio nazionale — a ben vedere — sem-
brerebbe piuttosto rafforzare la convergenza tra popolo e territo-

WG, Berm, Cittadinanza, cittadinanze e divitti fondamentali, cit., p. 16, dove
conclude che «alla fine la Costituzione, che riconosce i diritti inviolabili dell’'uomo non
¢ protettiva dello Stato nazionale, né lo garantisce, rendendolo quasi un’entita preca-
ria e sostituibile».

12Sylla falsariga di quanto si & nel tempo attribuito all’idea volontaria di na-
zione. Cfr. F. CHABOD, L'zdea di nazione, Bari, 1962, il quale riteneva che due fossero i
modi di considerare la nazione: dal punto di vista “naturalistico” I'uno (e lo sbocco fa-
tale sara il razzismo); dal punto di vista “volontaristico”, I'altro; ID., Storia dell’idea di
Europa, Bari, 1965, p. 171, aggiunge che «il senso europeo ¢ tutto costituito da volon-
tarismo, non da naturalismo.

I3 E. Grosso, Le vie della cittadinanza, Padova, 1997, p. 5 ss.

14 Cfr. F. CerrONE, Genealogia della cittadinanza, Roma, 2004,

I5G. Berm, Cittadinanza, cit., p. 16. In miei precedenti lavori accoglievo I'ipo-
tesi della «divergenza» tra popolo e territorio determinata dal riconoscimento univer-
sale dei diritti. Mi sembra invece che, poiché la Costituzione che riconosce universal-
mente i diritti ha una propria delimitazione territoriale, il rapporto tra popolo che
gode dei diritti e territorio ne venga rafforzato. Con tale riconoscimento universale si
impone piuttosto che la partecipazione al popolo divenga aperta.
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rio. Attraverso la preminenza dell’elemento territoriale, da un
lato, la dignita sociale di ogni essere umano — anche di passaggio
sul territorio, quindi non intenzionato a far parte del popolo che
vi risiede — assurge a vero fondamento della forma della convi-
venza prescelta in Costituzione, dall’altro, si evidenzia I’elemento
elettivo, volontaristico dell’appartenenza al popolo.

Emerge in tal modo con chiarezza quanto la de-limitazione
territoriale sia funzionale e imprescindibile per una concezione
che trovi la propria legittimazione nei limiti costituzionali. In
questo senso |'attenzione al territorio di riferimento ¢ I’elemento
sostanziale che sembrerebbe mancare nella descrizione degli or-
dinamenti giuridici offerta da Santi Romano, sebbene non ne ab-
bia disconosciuta I'essenzialita per la vita dello Stato'é. A modo
suo, invece, Romano aveva indicato il limite come principio es-
senziale degli ordinamenti giuridici laddove affermava la neces-
sita che il diritto dovesse contenere — oltre a presupporre un
concetto di societa e di organizzazione dei rapporti sociali — un
«ordine sociale» tale da «escluderne ogni elemento che sia da ri-
condursi al puro arbitrio o alla forza materiale»?7.

Tale tensione verso il superamento del puro arbitrio presup-
pone una controcondotta rispetto al mero fatto che puo trovare
nella Costituzione il suo precipitato. La Costituzione, ponendo
normativamente i limiti e le forme dell’esercizio della sovranita in
un territorio delimitato, pone le basi per una convivenza segnata
dalla pari dignita sociale della pluralita, assicurata dal rispetto dei
reciproci confini. L'unica unita possibile ¢ quella “costituzionale”,
l'unica identita & quella prescritta nella Costituzione's. E unita

16 Riconosce che la relazione con il territorio sia un momento essenziale del con-
cetto di Stato anche chi come T. Perass1, Paese, territorio e signoria nella dottrina dello
Stato (1902), in Scritti giuridici, I, Milano, 1958 e D. DONATI, Stato e territorio, Spoleto,
1923, p. IIT e p. 28 ss., hanno negato che il territorio sia un elemento costitutivo dello
Stato contra le posizioni prevalenti rappresentate, per tutti, da S. RomaNo, Osserva-
zont sulla natura giuridica del territorio dello Stato, cit., p. 119,

175, RoMaNO, Lordinamento giuridico, op. cit., p. 27.

18 Cfr. H. KELSEN, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello Stato, in Il primato
del parlamento, op. cit., pp. 109-110, dove afferma che «nella norma fondamentale» &
«l’identita dello stato».
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nella pluralita e nel pluralismo anche perché «nessun principio in
sé e per sé puo sostanziare un’appartenenza, individuare una ci-
vilta o puo valere a caratterizzare un popolo. Tanto pitl in societa
complesse e articolate, caratterizzate non solo dal politeismo dei
valori, ma ancora prima dal loro elevato numero»!. Questo, d’al-
tra parte, contraddistingue, come evidenzia Kelsen, i regimi de-
mocratici, nei quali si esclude che singoli o gruppi detengano la
verita assoluta?. Se Kelsen si limita a invocare il rispetto del prin-
cipio di tolleranza?!, nelle societa diasporiche del #omzos della de-
territorializzazione sarebbe opportuno piuttosto ispirare la convi-
venza al principio del riconoscimento e del rispetto reciproco,
trovando il momento unitario nelle norme costituzionali e nel loro
territorio di riferimento la garanzia primaria della loro effettivita.

2. Del limite come principio della convivenza politica anche
nella globalita

Il limite come principio istituzionale vale per la convivenza
sul territorio della singola comunita politica come per la convi-
venza tra le varie comunita politiche. Se la pluralita della comu-
nita si nutre di quella forma di liberazione dal potere arbitrario e
assoluto che ¢ la limitazione reciproca derivante dal rispetto per
I’altro da noi, la comunita unita dall’affermazione di questo prin-
cipio democratico si dovrebbe atteggiare nelle relazioni interna-
zionali in base allo stesso atteggiamento: il principio della reci-
proca limitazione per poter sviluppare la massima liberazione da
forme dispotiche di potere bruto?2.

Sul versante internazionale &, infatti, la stessa Carta del-
I’'ONU che dovrebbe orientare le azioni umane. Tra i principi

19G. Azzarity, 1] valore della Carta dei diritti fondamentali, cit., p. 404.

20H. KELSEN, Essenza e valore della democrazia, cit., p. 107.

2111 riferimento resta in proposito J. LOCKE, Lettera sulla tolleranza, Perugia,
19890,

22Nella consapevolezza di cui parlano F. MERNssI, Islan e democrazia, Firenze,
2006%; A. SEN, La democrazia degli altri. Perché la libertd non é un’invenzione dell’Oc-
cidente, Milano, 2004.
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della Carta c’¢, d’altra parte, anche la prevalenza degli obblighi
derivanti dallo Statuto ONU su qualsiasi altro obbligo contratto
a livello internazionale (art. 103), e in primo luogo sulle risolu-
zioni del Consiglio di sicurezza?’. Se gli Stati non ammessi al G8
insistono per I'attuazione delle sue norme di carattere sociale ed
economico, i paesi che siedono nel Consiglio di sicurezza e al
vertice delle istituzioni della globalizzazione ancora «preferi-
scono di gran lunga sostenere gli organismi che controllano,
quali il FMI, la BM, o PTOMC»?4. La Corte di giustizia interna-
zionale, tuttavia, senza un concreto sostegno politico globale e in
particolare del Consiglio di sicurezza, non potra mai essere in
grado di assicurare il rispetto e I'unita del diritto internazionale
in coerenza con i principi della Carta ONU,

La subordinazione degli accordi delle istituzioni della globa-
lizzazione alla Carta ONU dovrebbe invece guidare I'integra-
zione sociale ed economica del mondo, rendendo per ragioni as-
siologiche piu auspicabile quel costituzionalismo multilivello co-
smopolita* che, in riferimento a ordinamenti caratterizzati da
norme di sistema divergenti, rischia di ridursi all’applicazione di
un mero criterio gerarchico, non sostenuto da una legittimazione
democratica costituzionalmente convincente. Com’é noto, in-
fatti, la teoria multilivello nasce nell’ambito delle riflessioni sul
rapporto tra ordinamenti nazionali e ordinamento comunitario,

23S, MarcHisio, LONU. I/ diritto delle Nazioni Unite, Bologna, 2000, p. 72,
informa che a partire dal 1990 un crescente numero di decisioni del Consiglio di sicu-
rezza ha richiamato I’art. 103.

24 B, BouTrOS-GHALL, Peut-on réformer les Nations unies?, in LONU, op. cit., p.
11. Sul punto cfr. D. Zovro, Cosmopolis, op. cit.

25 Sulle ragioni che hanno portato a questa situazione cfr. G. GUILLAUME, L'Or-
ganisation des Nations Unies et ses juges, in L'ONU, Pouvoirs, cit., p. 89 ss., che pro-
pone di consentire ai tribunali internazionali di rivolgere questioni pregiudiziali alla
Corte internazionale di giustizia, p. 102. Alcuni Stati, invece, propongono di estendere
il diritto di ricorrere alla Corte, ora riconosciuto ai soli Stati: non sono, infatti, am-
messe le organizzazioni internazionali.

26 Syl costituzionalismo multilivello cft. I. PERNICE, Multilevel Constitutionalism
and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-making revisited?, in Comm.
Market Rev., 1999, p. 703 ss.; A. D’ATENA - P. Grosst (a cura di), Tutela dei diritti
fondamentali e costituzionalismo multilivello: tra Europa e stati nazionali, Milano, 2004,
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fortemente segnato dalla prevalenza del diritto del grande spazio
europeo su quelli territoriali. Potrebbe, invece, avere ben altre
implicazioni se applicata al sistema delle Nazioni unite, che pog-
gia proprio sul riconoscimento della pari dignita tra le comunita
politiche e sulla transnazionalita delle garanzie dei diritti.

La Carta ONU potrebbe, infatti, favorire un’integrazione
tra ordinamenti costituzionali, piuttosto che svilire il portato co-
stituzionale degli ordinamenti nazionali, come sembrerebbero
fare le istituzioni della globalizzazione. Tale Carta, d’altra parte,
nasce proprio nell’ottica di rispettare e garantire la convergenza
tra la sovranita popolare e il territorio dove risiede il popolo, nel-
lottica di consentire e favorire convivenze costituzionalmente
orientate. In questo senso un regime politico globale dovrebbe
essere coronato da tale diritto cosmopolita?’, dove ogni cittadi-
nanza transnazionale sarebbe costituzionalmente garantita.

Nella convinzione che il limite territoriale sia sintomatico
della capacita di una convivenza di orientarsi al riconoscimento e
al rispetto delle uguali differenze, le Costituzioni che delimitano
normativamente le convivenze che si svolgono sui vari territori
troverebbero nuove consonanze nelle norme della Carta ONU.
La narrazione costituzionale che ha ispirato anche le norme della
Carta ONU ¢, d’altra parte, sintomatica di una forma di convi-
venza incentrata sul limite: territoriale, ugualitario e libertario; in
altre parole il limite costituzionale.

Il limite ha, infatti, tante possibili declinazioni, tutte ricon-
ducibili alla ricerca della convivenza giusta d7 e tra plurali e di-
verse differenze.

Il primo significato del limite ¢ quello della delimitazione
spaziale, ora tanto messa in discussione, per la sua forte valenza
simbolica della finitezza di ogni con-vivenza®. La determina-

21 Cfr. D. HELD, Governare la globalizzazione. Un’alternativa democratica al
mondo unipolare, Bologna, 2005.

28Se ¢’¢ un’affermazione di C. Scumitt, I/ Nowos della Terra, op. cit., pp. 21-29
e p. 63, che sembra convincente & che «il diritto e la pace poggiano originariamente su
delimitazioni in senso spaziale». La «unita di ordinamento e localizzazione» & il «di-
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zione spaziale non deve certo essere necessariamente quella, piu
o meno arbitraria, che si & imposta come statale. Come si & avuto
modo di argomentare, la stessa percezione della globalita si nu-
tre, d’altra parte, di una delimitazione spaziale, la finitezza della
Terra. Solo il riferimento ad un territorio reso spazio pubblico
puo consentire lo svolgimento di una convivenza piena e con-
creta, nutrita dall’interazione e dall’incontro.

La questione in realta verte sul significato che si attribuisce
alla delimitazione e ai suoi contenuti, che solo sbrigativamente
possono essere considerati sempre gli stessi.

«Chi insiste sulle “magnifiche sorti e progressive” dei pro-
cessi di deterritorializzazione prodotti dalla globalizzazione do-
vrebbe ammettere che essi creano continuamente, e sempre di
pit, bisogni di riterritorializzazione, desideri di sicurezza ed
esclusione»?: in questo quadro il concetto di confine, ritenuto
responsabile dell’esclusione e della stigmatizzazione dell’altro,
non sta scomparendo, ma si sta solo emancipando dal territorio.
L’emancipazione dal territorio tipica della deterritorializzazione
consiste nel fatto che la con-vivenza in un luogo assume sempre
pit le caratteristiche di una com-presenza segnata dall’indiffe-
renza che facilmente sfocia in antagonismi amico/nemico?®: la so-
stituzione della presunta unita politica con le cosiddette identita
culturali non risolve il problema delle forme del rispetto tra di-

ritto». Non privo di significato ¢ che il titolo del primo capitolo della prima parte sia
«il diritto come unita di ordinamento e localizzazione».

29F. CassANO, Approssimazione. Esercizi di esperienza dell’altro, Bologna, 1989,
nuova ed. 2003, p. XIL

30Gj tratta dell’avvento del paradigma “postdemocratico” delineato da Mastro-
paolo al quale M. DocriaNt, Costituzione e antipolitica, cit., p. 33, ha dato una con-
vincente ambientazione costituzionalista, cogliendo un ulteriore aspetto della trasfor-
mazione del regime politico: «non ¢& solo una vittoria di Schumpeter; ¢ anche una vit-
toria di Schmitt», alludendo al ripiegamento sul paradigma “amico-nemico” applicato
a un’arena politica dove la personalizzazione resta I’elemento distintivo principale di
schieramento politico con relativo impoverimento degli orizzonti politici. L'individua-
zione di un nemico interno consente di enfatizzare, infatti, la forza della legittimazione
“democratica” sulla legalita costituzionale che M. FoucaurT avrebbe chiamato «il ti-
pico partage», in Sorvegliare e punire, Torino, 1975.

Cfr. C. Scumitt, 1/ custode della costituzione, Milano, 1981.
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versi’l. Non lo risolve perché le identita — per essere tali — si pre-
tendono immobili, fisse e non conflittualmente aperte. La cristal-
lizzazione propria dell’identita culturale — costruita intorno a un
“valore”? che prevale su tutti gli altri — denuncia, infatti, I'inca-
pacita di accettare la propria fznitezza. Finitezza che si percepisce
solo nello sforzo d’interazione con il diverso con cui si intende
con-vivere, in un riconoscimento dell’altro che non parta da
identita monolitiche, autoreferenziali e unidimensionali.

Il territorio offre, invece, I'occasione per sperimentare le
forme della con-vivenza, in termini non astratti. Solo nel territo-
rio, infatti, resta possibile praticare concretamente un «intermi-
nabile esercizio di finitezza» in una continua «approssimazione»
all’altro®.

La finitezza peraltro solo forzosamente puo essere associata
sempre e comunque alla “aldultita” e quindi alla disillusione
verso la possibilita di un mondo diverso*. In un sistema globale
caratterizzato, non solo simbolicamente ma anche giuridica-
mente, dalla rimozione dei confini, dal silenzio sulla finitezza
delle risorse per una crescita senza limiti, dalla tendenza alla con-
centrazione del potere a svantaggio della distribuzione di diritti e
doveri ai soggetti individuali e collettivi, un mondo diverso po-
trebbe, invece, trovare nuovo slancio proprio a partire dal con-
cetto di limite.

Diventa, quindi, impellente affermare la necessita di acqui-
sire una nuova concezione del limite, che consenta forme di libe-
razione e non di oppressione. In questa opzione culturale gli atti

31Cfr. A. SEN, Globalizzazione e liberta, Milano, 2002; A. Faccuy, I diritti nel-
U'Europa multiculturale, Roma-Bari, 2004.

32Sj tratta di «indicatori di identita» intorno ai quali vanno formandosi gruppi
che chiedono «riconoscimento giuridico e allocazione delle risorse dello stato e dai
suoi enti al fine di preservare e tutelare la propria specificita culturale» come spiega S.
BENHABIB, La rivendicazione dell'identitd culturale. Eguaglianza e diversita nell’era glo-
bale, Bologna, 2005, p. 17.

33 F CassaNo, Approssimazione, op. cit., p. XIL

34 Nel senso qui criticato vd. F. CassaNo, op. ult. cit., pp. 55-56, citando Simone
de Beauvoir.
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piu segnati dall’individuazione dei limiti ritenuti consoni a una
convivenza improntata alla massima liberazione dell’individuo in
una comunita sono le Costituzioni.

La Costituzione & proprio I'atto normativo che, attraverso
I'imposizione di limiti, fonda una convivenza improntata al reci-
proco rispetto e alla pari dignita sociale, dando nuova legittima-
zione dell’esercizio di forme di potere, sempre limitate e delimi-
tate. Solo concependo la Costituzione come un atto — «il frutto
di un agire volontario degli uomini in un determinato momento
storico» — che sia normativo, una condotta che «crea» una de-
terminata forma della convivenza, pud vantarsi una «concen-
zione “positiva” del diritto»**. La Costituzione assolve alla sua
funzione storico-filosofica solo quando assume il limite come
principio istituzionale della convivenza della comunita: un limite
liberatorio dai giochi del potere bruto, incentrato sul rispetto e
sulla pari dignita sociale.

Gia nella prima sentenza che rese nel 1956 la Corte costitu-
zionale ebbe a dire che «il concetto di limite ¢ insito nel concetto
di diritto e che nell’ambito dell’ordinamento le varie sfere giuri-
diche devono di necessita limitarsi reciprocamente, perché pos-
sano coesistere nell’ordinata convivenza civile». Nella storia, tut-
tavia, spesso, anzi quasi sempre il diritto non & stato garante del-
I'uguaglianza di questo limite, principio che si ¢ affermato con
forza normativa solo con il diritto delle Costituzioni.

«Perché questi limiti non siano male intesi o dimenticati, la
Costituzione ¢& scritta» e per questo «si impone su qualsiasi atto
legislativo in contrasto con essa», come ebbe a dire la Corte su-
prema degli Stati Uniti nella sentenza Marbury vs. Madison del
1803. 1l principio del limite segna, infatti, la Dichiarazione dei
diritti dell'uomo e del cittadino del 28 agosto 1789 dove la li-
berta consiste nel poter fare tutto cid che non nuoce ad altri:
cosl, «l’esercizio dei diritti naturali di ciascun uomo non ha con-
fini se non quelli che assicurano agli altri membri della societa il

35 G.G. FLORIDIA, La costituzione dei moderni. Profili tecnici di storia costituzio-
nale. 1. Dal medioevo inglese al 1791, Torino, 1991, p. 22.
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godimento dei medesimi diritti. Questi confini non possono es-
sere determinati che dalla Legge» (art. 4); e ancora «la legge non
ha diritto di vietare se non le azioni nocive alla societa. Tutto cio
che non ¢ vietato dalla Legge non puo essere impedito, e nessuno
puo essere costretto a fare cid che essa non ordina» (art. 5)%.

E proprio il fine della conservazione dei diritti e della resi-
stenza a ogni forma di mera manifestazione di potere a rendere
«politica» una societa’’. Questa politicita si fonda sulla Costitu-
zione che organizza la liberta nella realta sociale, indicando i di-
ritti che meritano di limitare il diritto stesso’®: i diritti fondamen-
tali, infatti, costruiscono 1'ordinamento giuridico ma non devono
essere concepiti come limiti esterni a una presunta illimitata li-
berta individuale. La liberta nasce proprio nell’interazione tra in-
dividui; la comunita, I'interazione, le relazioni sono il presuppo-
sto stesso per poter pensare la liberta individuale.

La pari dignita sociale degli individui che si relazionano, in-
fatti, trasforma la mera situazione di potere e di forza in diritti,
fondando su questa trasformazione la forma della convivenza’,
Come intuisce Arendt, infatti, & la «convivenza dei diversi» che
rende politica una comunita*, creando un’appartenenza non ri-
conducibile al grado di parentela, allo jus sanguinis: d’altra parte
I'«assoluta diversita» delle persone ¢ un «dato di fatto» e la loro
con-vivenza si deve necessariamente nutrire di una «uguaglianza
relativa» tra «relativamente diversi»?#!. Se riuscissimo ad accettare
veramente il presupposto che viviamo tra e con diversi da noi,
cio da mettere in comune non sarebbe pit una qualche forma di

36 Citazioni qui tratte dalla traduzione offerta da G.G. FLORIDIA, op. cit., pp.
207-208.

37 In questo senso I'art. 2 della Dichiarazione dei diritti del 1789.

38 Cfr. P. RivoLa, Diritti di liberta e costituzionalismo, Torino, 1997, pp. 2-9, con
particolare riferimento alle riserve di legge rinforzate intese come limiti alla maggio-
ranza.

39E quindi la forma dello Stato & una delle forme della convivenza. Cfr. L. CARr-
LASSARE, Forma di Stato e diritti fondamentali, in Quad. cost., 1995, p. 83 ss.

40H. ArenDT, Che cos’é la politica?, op. cit., p. 12.

4 Ibidem.



DEL LIMITE COME PRINCIPIO ISTITUZIONALE 237

appropriazione, da quella territoriale a quella identitaria, ma
piuttosto un dono. Ragionando, infatti, sulla radice dell’aggettivo
communis e del sostantivo corrispondente comzmunitas, Roberto
Esposito ricorda che comune ¢ «cio che non ¢ proprio», sugge-
rendo di ripartire dalla valenza semantica del »munus che indica
cio che si da, che si dona, ma non cid che si riceve, indicato in-
vece con il donum: «ne risulta che la communitas & I'insieme delle
persone unite non da una “proprieta”, ma, appunto, da un dovere
o da un debito. Non da un “pitt”, ma da un “meno”, da una man-
canza, da un limite che si configura come un onere» reciproco®:
la comunita non ci libera dalla cura reciproca, ma ci invita alla
cura.

In quest’ottica risultano inaccettabili le teoriche di hobbe-
siana memoria costruite sulla paura non solo sotto il profilo ana-
litico, ma anche dal punto di vista prescrittivo — come da ultimo
sembrerebbero voler riproporre i fomentatori della retorica dello
scontro di civilta e della guerra al terrorismo.

Al ruolo politico della paura® bisogna contrapporre la con-
sapevolezza della reale limitazione dei beni a disposizione, a par-
tire dalla terra e dai suoi frutti. Se I'idea stessa dell’illimitatezza &
sublime, il bello, ma soprattutto il giusto, puo nascere solo dalla
«limitazione dell’illimite»: un mondo senza limiti &, infatti, inso-
stenibile, «letteralmente immondo come puo essere una comunita
assolutamente coincidente con se stessa, del tutto indifferente ad
ogni differenza»*. La comunita®, pertanto, ¢ «inseparabile dal-
Ialterita e dunque dal limite» e per questo la prima parte del so-
stantivo — il cum — indica la «distanza piuttosto che» la prossi-
mita: «la comunita ¢ cido che mette gli uomini in relazione nella

42 R. Espostto, Communitas, op. cit., p. XIIIL.

4 R. EsposITo, op. ult. cit., p. 6, da ultimo ha messo in evidenza l'uso politico
della paura, come in passato lo hanno messo in risalto Platone, Senofonte, Machiavelli
e Montesquieu.

44 R. Esposito, Communitas, op. cit., pp. 77-78, dove 'A. fornisce un Excursus
su Kant a partire dall’idea di politica di Hannah Arendt.

¥ Cfr. V. Pazk, Il concetto di comunita nella filosofia politica contemporanea,
Roma-Bari, 2002.
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modalita della loro differenza»*. In questa con-divisione, la divi-
sione ¢ il limite che consente non solo la divergenza, ma anche la
diffusione del potere fino a trasformarlo in diritti e doveri#.

Perché questa trasformazione possa consentire lo sviluppo
della personalita e la piena partecipazione di tutti, il concetto di
limite iscritto nelle Costituzioni deve attraversare ogni dimen-
sione umana.

A fronte del nomos della deterritorializzazione & opportuno
riprendere coscienza della finitezza dell’esistenza proprio a par-
tire dalla percezione della globalita. La Terra ¢ una e unica: ¢ li-
mitata nel numero e anche nel contenuto; le sue risorse non sono
infinite e il suo equilibrio comincia a non sostenere piu lo svi-
luppo senza limiti che segna i nostri orizzonti politici. Il pro-
gresso, ridotto a mero avanzamento tecnologico, dovrebbe in-
vece partire dal soggetto individuale e collettivo e usarlo a mi-
sura di ogni relazione tra persone, tra persone e risorse, tra
persone e beni materiali e immateriali. Se le differenze consen-
tono di toccare quotidianamente il peso e il valore del limite, il
senso del limite potrebbe guidare una nuova diffusione del po-
tere che miri alla pari dignita sociale delle differenze, sotto la
spinta delle Costituzioni: ci vorrebbe misura nell’uso delle ri-
sorse, calibrato sulle esigenze di tutte le persone e non solo di
piccole percentuali della specie umana; la ricchezza con esse pro-
dotta dovrebbe essere distribuita equamente, secondo i bisogni e
le esigenze di ciascuno; la forza delle proprie convinzioni e con-
venienze non dovrebbe essere dimostrata con la repressione e
I'oppressione delle armi e della sicurezza.

I m2unus di ciascuno dovrebbe essere quello di garantire la
massima autonomia individuale, per rispettare la propria e I’al-
trui dignita sociale. Il rispetto, mosso dal riconoscimento dell’al-
terita come portatrice di pari dignita sociale, non ¢ la mera tolle-
ranza e la non violenza di cui parla Haberle®. Si tratta, invece, di

46R. Esposito, Communitas, op. cit., pp. 73-74.

41 R. Espostro, Communitas, op. cit., p. 150.

48 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, Studien zur Verfassungstheorie der
offenen Gesellschaft, Konigstein, 1980, p. 56 ss.
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un agire, anche conflittuale, ma che non parta dalla propria sog-
gettivita come qualcosa di fisso e immutabile.

Questa impostazione nulla ha a che vedere con il nichilismo,
che proprio nell’assenza di misura si manifesta®®. Al contrario,
«approssimandosi»*® agli altri, si prende coscienza della propria
finitezza e della liberazione che il rispetto della reciproca fini-
tezza comporta.

Visione irenica, ma solo perché liberamente conflittuale.

3. Awmo’ di conclusione: la Costituzione come limite per eccellenza

E proprio la possibilita della contrapposizione, del conflitto,
che secondo Santi Romano, imprime carattere giuridico al feno-
meno sociale, in ragione della stretta connessione tra sostrato so-
ciale e giuridicita’!.

11 conflitto tra diversi necessario all’affermazione di una mi-
sura umana nella distribuzione del potere economico, sociale e
politico trova nelle Costituzioni la propria fonte di legittimazione
e di ispirazione. La Costituzione ¢, in effetti, la prima delle mi-
sure, convogliando le varie declinazioni del “limite” posto a fon-
damento della con-vivenza. Per tale ragione la Costituzione di-
viene il parametro delle azioni umane.

La demagogia del superamento dei limiti senza fine — di cui
si alimenta il zomos della deterritorializzazione quale epigono di
tutta la modernita occidentale — non a caso si nutre della crisi del
diritto costituzionale e della giuridicita, della sua trasformazione

49 Le pretese degli assetti totalitari secondo H. Arendt tendono a realizzarsi pro-
prio attraverso la cancellazione dei confini e dei limiti.

50 F, CassaNo, Approssimazione, op. cit.

1S, ROMANO, Osservazion: prelintinari per una teoria sui limiti della funzione le-
gislativa nel diritto italiano (1902), ora in Ip., Scritti minori, op. cit., p. 217. UA. — nel
sostenere che la funzione legislativa, anche in presenza di una Costituzione ritenuta dai
pit flessibile, incontra limiti in alcuni principi fondamentali del diritto pubblico - in-
dividua nella «coesistenza» di molteplici organi costituzionali la «necessita che a nes-
suno di essi sia attribuito un potere illimitato». In particolare secondo I’A. solo gli or-
gani collegiali — in cui ¢ «naturale che i suoi componenti si contrappongano gli uni agli
altri» — sono delimitati da norme dal carattere giuridico.
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a regola occasionale costruita su misura e non con la giusta mi-
sura tra le parti. Il perseguimento della crisi della Costituzione
mira allo sfondamento delle uniche norme poste a presidio del-
I'acquisita consapevolezza che la convivenza ¢ una necessita per
la liberazione di tutti e il benessere collettivo e che la sua fini-
tezza € in primo luogo una necessita materiale.

11 diritto, e in particolare il diritto costituzionale, rinneghe-
rebbe, infatti, la sua valenza civilizzatrice se perdesse il senso del
limite, la capacita di porre limiti e quindi operare riconoscimenti
e garantire rispetto. L'uguaglianza e la liberta di tutti, d’altra
parte, non sarebbero mai state pensabili senza un paradigma in-
sopprimibile, quello della reciproca lzmitazione nel rispetto e nel
riconoscimento dell’altro da noi®2. Le Costituzioni, infatti, non
sono mere limitazioni @/ potere, bensi limitazioni de/ potere e nel
potere per trasformarlo in diritti e doveri reciproci. La forza /le-
gittimante delle Costituzioni andrebbe ricondotta in definitiva
proprio alla loro pretesa normativa di fondare una convivenza
improntata alla frantumazione e alla diffusione del potere, sotto
forma di diritti e di doveri, tra tutti gli individui.

Perché questa diffusione sia reale e non meramente formale
deve essere orientata da un principio di uguaglianza che garanti-
sca una quota di potere soggettiva atta ad assicurare — parafra-
sando la nostra Costituzione (art. 3) —, come minimo, la pari di-
gnita sociale di ogni persona e, come massimo, il pieno svolgi-
mento della personalita e la piena partecipazione alla vita sociale,
economica e politica di ogni individuo.

In quest’ottica la «garanzia dei diritti» e la «separazione dei
poteri» che dovrebbero caratterizzare una Costituzione secondo
I'art. 16 della Dichiarazione universale del 1789 sono declina-
zioni dello stesso principio, il principio che rende democratico

52Tn particolare «il discorso dell’uguaglianza procede attraverso la definizione o
la ridefinizione di confini, per la allocazione di diritti e beni pubblici, ma anche per in-
nescare le reazioni o le proteste verso i sistemi di disuguaglianza» cosi come «la rap-
presentanza politica, ma anche quella funzionale, richiedono sempre la delimitazione
degli ambiti territoriali» come spiega G.P. CELLA, Tracciare confini. Realti e metafore
della distinzione, Bologna, 2006, p. 9.
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un ordinamento: sia i diritti fondamentali che i poteri istituzio-
nali sono una frazione di quel potere che risulta limitato proprio
perché diviso per tutte le persone che compongono I'ordina-
mento. L'apposizione di questo limite segna il passaggio dal po-
tere di pochi alla titolarita individuale di una medesima quota di
doveri e diritti di tutti, passaggio che impone un cambiamento
normativo delle situazioni di fatto: dal potere agito da pochi e su-
bito dai piu che si impone in via di forza si passa all’atto norma-
tivo che limita tutti per rendere tutti ugualmente liberi e recipro-
camente responsabili®.

Lillimitatezza, infatti, & propria solo dell’esercizio del potere
a-nomico, a-giuridico, della mera com-presenza tra indifferenti
che finiranno per ridursi a nemico/amico. La Costituzione, in-
vece, & l'atto che prende vigore dalla consapevolezza del limite,
in primo luogo umano e materiale, che dovrebbe segnare la con-
vivenza umana.

Perché esista diritto costituzionale, quindi, & necessario che
siano reciprocamente de—/limitate le pretese soggettive. Affinché
la reciprocita divenisse reale, la pari dignita sociale di ognuno ¢
riuscita a imporsi nella sfera del #ormativo, e con essa & divenuto
irrinunciabile che le pretese soggettive fossero ugualmente eser-
citabili da ogni individuo. Questa delimitazione reciproca im-
pone un’accezione della liberta di agire n#on illimitata, ma retta
da saldi limiti che solo la Costituzione, quale atto normativo fon-
dativo e fondamentale, pud porre. Il limite per eccellenza ¢
quello dell'uguaglianza nella liberta che comporta un intervento
normativo per rimuovere ostacoli a chi nei fatti ¢ impedito di go-
dere appieno delle liberta e porre limiti a chi di fatto non ne in-
contri.

Il diritto in realta non ¢& altro che il limite quale principio
fondante della convivenza. E come intervento di isonomia diventa
diritto delle Costituzioni. Si & ben lungi dal confondere il con-
cetto di limite qui proposto con la antica pretesa di usare le

33 Non interessa in questa sede che tale atto presupponga sempre anche un fatto
generale nuovo.
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norme giuridiche allo scopo di privare della liberta molti per assi-
curare maggior potere a pochi, piuttosto che al fine di promuo-
vere la diffusione della liberta attraverso la frantumazione del po-
tere stesso. Questa ambivalenza del fenomeno giuridico non
deve, infatti, appannare la forza normativa che acquista la giuridi-
cita quando diventa compiutamente sociale, frutto della societa
nella sua interezza, quando assurge a diritto delle Costituzioni.

11 limite tuttavia non & concetto e categoria tutta normativa,
ma anzi ¢, in primo luogo, esperienza materiale. A partire da
questa il limite assolve a due funzioni diverse ma tra loro con-
nesse, una spaziale e una quantitava. Nel primo caso il limite ¢ il
confine, quel solco tracciato sul terreno che delimita la sfera ter-
restre di riferimento, che quindi puo essere anche I'intero globo
terrestre; nella seconda prospettiva il limite, invece, segna la
forma della finitezza che allude a una quantita materialmente
delimitata, come nel caso delle risorse. Da quando non esistono
pitt “nuovi mondi” da scoprire sul globo terrestre, anche le ri-
sorse a disposizione dell’intero genere umano hanno una loro /-
nitezza. La nostra esperienza materiale ¢, quindi, oggettivamente
limitata.

11 limite, d’altra parte, € in primo luogo in noi stessi: la con-
sapevolezza della nostra finitezza emerge nel con-tatto con gli al-
tri, nel relazionarci con gli altri e nel prender atto che il nostro
futuro ¢ solo una microscopica parte del futuro dell’umanita.
Laltro da noi segna il nostro con-fine coincidendo con il suo: la
nostra finitezza nel con-tatto & condivisa.

Eppure dalla “scoperta dell’America” 'eta moderna — per
restare all' immaginario occidentale — si € nutrita dell’idea del su-
peramento del limite, incarnata simbolicamente dalla conquista
degli immensi spazi del Far West e dal progresso delle scoperte
scientifiche. Un immaginario che, con 'accorciamento delle di-
stanze spaziali e temporali tipiche dei nostri tempi, fa fatica a re-
cuperare un’idea positiva dell’ autolimitazione.

Il superamento del limite come paradigma dello sviluppo
delle convivenze umane non puo non avere ricadute su un’idea
di Costituzione intesa come la prima grande e fondamentale au-
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tolimitazione che la comunita politica insediata su un territorio si
da per la propria convivenza e per la convivenza con le altre co-
munita politiche.

Perché possa formarsi veramente uno spazio pubblico glo-
bale la via piu convincente sembrerebbe essere proprio quella
della con-vivenza tra piu e diverse forme di convivenza, delimi-
tate reciprocamente. Questo dovrebbe essere I'obiettivo del co-
smopolita, che dovrebbe essere mosso, molto piti che dal deside-
rio di abbattere confini e cittadinanze, dalla volonta di rifondare
la loro esistenza sull’idea di limite. Nell’ottica qui perseguita, a
partire dalla propria finitezza si riuscira a cogliere appieno la fi-
nitezza altrui e del mondo di tutti. I doveri che si adempiono, in-
fatti, sono espressione di quel rispetto che si deve agli altri e al
mondo che ci circonda, sapendo che il mondo ¢ uno, ma anche
molteplice.

La molteplicita che forma il solo mondo che abbiamo a di-
sposizione pud ben reggersi sulla pluralita di Costituzioni. Le
Costituzioni, in effetti, storicamente si sono affermate come pro-
getto del presente che si fa futuro di una convivenza incontrando
nelle frontiere territoriali i limiti della propria efficacia proprio
perché confini della comunita politica che in quella Costituzione
si riconosceva. Lintegrazione economica spinge, tuttavia, nella
direzione di una competizione tra territori, caratterizzata anche
da una “sfida competitiva” tra ordinamenti vigenti nei singoli
territori. In questa competizione vince il territorio — statale o di
un nuovo “grande spazio” — dotato dell’ordinamento meno
provvisto di limiti giuridici, in termini fiscali, ambientali, sociali
e in generale di quel limite meglio conosciuto come interesse
pubblico o pubblica wtilita.

I limiti territoriali, denominati confini o frontiere, sono in
altri termini scomparsi solo nella misura in cui la loro caduta
consente [eliminazione di limiti imposti al potere per la sua tra-
sformazione in diritti e doveri. I fenomeni di deterritorializza-
zione e la crisi delle Costituzioni e dei diritti in esse prescritti
sono processi accomunati dalla progressiva perdita del senso del
limite.
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La territorialita deve, invece, ancora finire di assolvere alla
sua funzione di prima e materiale finitezza di una comunita: la
delimitazione geografica delle comunita politiche, da un lato, po-
trebbe allontanare la tentazione di ricorrere a forme identitarie,
dall’altro, consentirebbe di rendere elettiva la partecipazione alla
comunita, inverando una convivenza politica incentrata su un’i-
dea di liberta non scissa da quella dell’'uguaglianza. La delimita-
zione geografica, infatti, ¢ un presidio rispetto alle perenni tenta-
zioni di superare i propri limiti. Anch’essa, a suo modo, € una di-
visione di poteri, ¢ un modo per frantumare il potere, per tentare
di renderlo diffuso, molecolare, attraverso il posizionamento di
un limite. Un limite che consenta I'uguale liberta tra le forme
della convivenza, il loro pluralismo nel legittimo conflitto tra dif-
ferenze.

La denuncia della sclerotica suddivisione della specie umana
in popoli incapaci di agire con la consapevolezza della loro coe-
sistenza in un unico territorio ben delimitato e finito — quello ter-
restre — deve accompagnarsi quindi alla altrettanto necessaria
consapevolezza che in crisi non ¢ la suddivisione del mondo
agita attraverso gli Stati, ma le conquiste democratiche sigillate e
custodite nelle norme costituzionali.

La crisi della Costituzione ¢, in primo luogo, crisi di un
certo modo di intendere questo atto normativo supremo. Si
torna a premere perché I'atto Costituzione si caratterizzi per
un’indole meramente descrittiva e prona all’avvicendarsi dei
fatti, piuttosto che per la sua corrispondenza ai princip: che se-
coli di costituzionalismo hanno faticosamente e con lotte san-
guinarie, non solo pensato, ma reso normativi. Bisognerebbe
opporre nuove argomentazioni ai tentativi di svilire il carattere
normativo della Costituzione, con il suo portato assiologico fon-
damentale: in difficolta ¢ I'idea stessa di porre limiti al dispie-
garsi del potere di fatto, che consentano, in un’ottica inclusiva, a
quante piu persone di partecipare delle medesime liberta.

Quest’emergenza assume dimensioni generali dal momento
che anche la letteratura degli Stati Uniti — uno dei pochi Stati al
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mondo che agiscono pienamente la sovranita nazionale nella sua
accezione piu “isolazionista” e quindi “espansionista” — ¢& allar-
mata da «un ritorno della “costituzione in esilio”»*. Se si guarda
all’ampio dibattito che sta coinvolgendo la Costituzione ameri-
cana, ben piu avara di prescrizioni e contenuti della nostra,
emerge con chiarezza che in discussione ¢ la sua sostanza arric-
chita da oltre due secoli d’interpretazione giudiziale e teorica, e
attraverso di essa la sua forza normativa. Si sviliscono i contenuti
di un atto che mai come ora ¢ nominato con frequenza nei pub-
blici interventi per trasmettere la sensazione dell’iden sentire na-
zionale. Si tratta di una Costituzione ridotta a bandiera, a patto
in bianco al servizio di un’identita nazionale i cui contorni sono
sempre pit in mano a chi siede al vertice delle istituzioni. Per
questo l'interpretazione e il valore della Costituzione tornano a
essere il vero fulcro della lotta delle idee. In questo conflitto &
con preoccupazione che si pud constatare che I'interpretazione
che sta perdendo terreno ¢ quella che si ispira ai principi e ai
portati del costituzionalismo democratico.

E giunto il tempo di tornare ad affermare che la Costitu-
zione quale declinazione del limite come principio della convi-
venza non puo che essere assiologicamente orientata verso questi
principi. Principi che dovrebbero operare in funzione integrativa
dello stesso testo costituzionale. Basti pensare che, proprio per
superare la poverta assiologica dello Statuto albertino, Santi Ro-
mano dava molta importanza al diritto pubblico non scritto, che
rappresentava 'insieme dei limiti che avrebbe dovuto incontrare
I'esercizio della funzione legislativa: in particolare, il primo limite
secondo Santi Romano, anche se al di «fuori del campo stretta-
mente giuridico», sono le «norme di giustizia che son venute

541, H. TriBE, An Open Letter to Interested Readers of American Constitutional
Law, 29 aprile 2005, in Green Bag, 8 2D 291, p. 294. Si tratta di una delle due lettere
scritte dal professore di Harvard per spiegare ai suoi lettori perché avesse rinunciato a
pubblicare il secondo volume della terza edizione del suo trattato di diritto costituzio-
nale. Le ragioni sono varie, tutte concorrenti nel creare un alto livello del «conflitto
sulle premesse costituzionali di base».
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acquistando un maggior grado di consistenza e di oggettiva-
zione»>.

Riflettendo sulla condizione umana nel XXI secolo dal
punto di vista del rapporto tra popolazione territorio e potere
politico, «la res publica mondialis non puo consistere in un’unica
repubblica mondiale»*. Non certo perché lo Stato «solo entro il
suo territorio» ha conseguito «il piu alto grado di effettivita»’
— risposta nostalgica — ma perché solo sul territorio puo svolgersi
una con-vivenza in cui ognuno partecipi attivamente dei diritti e
dei doveri che essa richiede.

Limite, d’altra parte, & parola che deriva dal latino Zmzes che
indica la «via traversa» e quindi il «[sentiero che fa da] confine,
frontiera»; quel cammino articolato che a partire dalla “cura di
sé”, di un sé delimitato, consenta di prendersi cura degli altri’8, in
un rapporto di separatezza che permetta I'interazione che deve
svolgersi nello spazio pubblico costruito da tutte le parti in gioco.

I percorso che qui si & tracciato per sommi capi trova un
punto cruciale nel concetto di limzite sia come limes che come f7-

5 S. ROMANO, Osservazioni preliminari, cit., pp. 239-240.

56S. BENHABIB, La rivendicazione, op. cit., p. 236. H. ARENDT, Le origini, op. cit.,
p. 10, spiega che, grazie ai pregiudizi verso la politica quale luogo della menzogna e in-
ganno per meschini interessi economici, si produce quel disimpegno, quel diritto a
esentarsi dall’agire che produce la diffusa volonta di «un governo universale che dis-
solva lo stato in macchina amministrativa, risolva i conflitti politici in via burocratica e
sostituisca gli eserciti con schiere di poliziotti». Peccato che questo governo universale
consisterebbe in «una forma dispotica di governo di dimensioni mostruose, in cui lo
iato tra governanti e governati assumerebbe proporzioni cosi gigantesche da impedire
qualunque ribellione, e tanto pitt qualunque forma di controllo dei governanti sui go-
vernati». Questa profezia sembrerebbe prender forma, tanto che A. BALDASSARE ha
scritto Globalizzazione contro democrazia, Roma-Bari, 2002 e A. Roy, Guida all impero
per la gente comune, Parma, 2003, p. 30, che il libero mercato, piti che indebolire la so-
vranita statale, minaccia la democrazia, quindi le forme della sovranita popolare. Si
tenga presente, tuttavia, che H. KELSEN, 1/ problema della sovraniti e la teoria del di-
ritto internazionale (Ttbingen, 1920), Milano, 1989, chiude il suo libro dicendo che
«questo ¢ perd il compito infinito che dev’esser posto ad ogni sforzo politico: questo
Stato universale come organizzazione universale».

57 L. PALADIN, Diritto costituzionale, op. cit., p. 9.

58 M. FoucauLr, Liberta e identita (1984), in Antologia. Limpazienza della li-
berta, Milano, 2005, pp. 236-242.
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nis. 1l finis indica il confine come punto della fenditura, della di-
visione, ma anche come meta. Non una divisione di inimicizia,
quella amzzty line di cui parla Schmitt, ma una linea di separatezza
che crea quella distanza all’interno della quale & possibile incon-
trarsi, riconoscersi e attraversarsi. La frontiera indica che “si sta
di fronte”, ci si incontra e ci si guarda negli occhi. Questa ¢ la
premessa per confrontarsi e per superare e attraversare quella
frontiera. Quanto piu i rapporti di reciproco riconoscimento si
svilupperanno tanto piu le frontiere si attraverseranno libera-
mente. Confine in fin dei conti puo significare «l'insieme dei
punti che si hanno in comune», «contatto»; la sfida che ci
aspetta ¢ forse proprio la capacita di metabolizzare «un confine
che unifica e non contrappone, un confine in cui la prima parte
della parola (con) vince sulla seconda (fine)», una frontiera che
«non unisce e separa, ma unisce in quanto separa»>’.

Con questo si sta proponendo una valorizzazione di quel
concetto di limite che ¢ la vera radice del diritto e del diritto co-
stituzionale in particolare. Il diritto delle Costituzioni non puo
prescindere dal fenomeno sociale nella sua interezza, senza
esclusioni o marginalita. Perché questo sia possibile non puo esi-
stere un potere illimitato. E il diritto costituzionale si ¢ imposto
proprio per fondare una convivenza retta dal principio della re-
ciproca limitazione per il rispetto di tutti.

II limite come legame e il legame come limite.

59F. CassaNo, 1l pensiero meridiano, op. cit., p. 56 e p. 62.
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