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			Introduzione

			Nel breve volgere di pochi anni l’opinione prevalente sulla globalizzazione, sia nel dibattito pubblico sia nel campo delle scienze sociali, è profondamente mutata. Si è passati dal predominio quasi incontrastato della tesi della globalizzazione come fenomeno non solo irreversibile, ma anche così radicalmente in discontinuità rispetto alle fasi storiche precedenti da segnare una vera e propria soglia epocale nella storia dell’umanità, a quella di un suo declino e di una sua sostanziale incompatibilità con i cambiamenti geopolitici ed economici della fase apertasi dal 2008 e segnata dalla successione di una serie di crisi ed emergenze di grande impatto. È difficile non vedere come molte delle analisi attuali costituiscano una sorta di rovescio speculare della lettura prevalente fino a qualche anno fa: siccome la globalizzazione non ha prodotto gli effetti epocali e irreversibili che erano stati diagnosticati, ora si sostiene che essa non esista più o sia destinata a sparire.

			La tesi della metamorfosi della globalizzazione che si sosterrà in questo libro vuole offrire una chiave di lettura alternativa, provando anzitutto a distinguere la realtà della globalizzazione dalla sua ideologia, ossia dalla rappresentazione di essa che si è affermata nel trentennio successivo al 1989 e che ha svolto una potente funzione teorica e politica in Occidente. Le due dimensioni si sono progressivamente sovrapposte fin quasi a rendersi indistinguibili, ma il primo passo da compiere è proprio quello di provare a separarle.

			La realtà fattuale è costituita da una serie di trasformazioni storiche che si producono a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso e che modificano in profondità la fisionomia del mondo e la struttura delle relazioni politiche ed economiche internazionali rispetto all’assetto delineatosi nei tre decenni successivi al secondo conflitto mondiale. Questi cambiamenti sono noti ed è difficile negarne la vastità delle ripercussioni su scala globale: fine della cosiddetta guerra fredda e della divisione del mondo in due blocchi contrapposti; naufragio del socialismo reale quale modello economico-sociale alternativo al capitalismo occidentale; egemonia unipolare degli Stati Uniti sul piano militare e geopolitico; affermazione pressoché incontrastata delle dottrine neo-liberali e del cosiddetto Washington Consensus sul terreno economico; ampia liberalizzazione dei movimenti di capitale; nascita e progressivo allargamento dell’Organizzazione mondiale per il commercio (istituita nel 1995 e nota con l’acronimo WTO, World Trade Organization) con la finalità di promuovere su scala globale gli accordi di libero scambio; conseguente riduzione delle misure protezionistiche tra i diversi Stati e organizzazioni regionali di Stati e incremento del commercio internazionale; rivoluzione tecnologico-digitale con aumento esponenziale dell’interconnessione globale; intensificazione dei fenomeni migratori (legati però, in diversi casi, al persistere o al riesplodere in diverse aree del pianeta di conflitti bellici che, secondo diversi teorici della globalizzazione, quest’ultima avrebbe dovuto estirpare).

			Su queste trasformazioni storiche reali si è innestata una costruzione teorica e ideologica che ha interpretato l’intero fenomeno della globalizzazione in chiave epocale e post-moderna, ovvero non come una fase di più intensa internazionalizzazione delle economie e delle società nazionali, come altre ve ne erano state nei secoli passati, ma come l’ingresso in un’epoca nuova della storia dell’umanità, in cui tutte le categorie fondamentali della modernità politico-giuridica – a partire da quelle di Stato, sovranità, cittadinanza, territorio – perdevano consistenza e presa sulla realtà. Questa prospettiva interpretativa, diventata ben presto prevalente, ha assunto una doppia intonazione, descrittiva e prescrittiva, articolandosi in due tesi di fondo, riassumibili in questi termini: secondo la prima, la globalizzazione stava trasformando il rapporto tra politica, diritto ed economia in maniera definitiva, rendendo progressivamente impossibile ogni regolazione dei processi economici e sociali su base territoriale; secondo l’altra tesi, questo cambiamento epocale andava non solo riconosciuto, ma assecondato e sostenuto, perché avrebbe condotto verso un mondo più unito, pacifico, e prospero di quello imperniato sulla pluralità e varietà dei regimi politico-istituzionali e sull’autonomia degli Stati sovrani.

			In questo libro adopererò come sinonimi i termini «iper-globalizzazione»1 e «globalizzazione neo-liberale» per indicare la specifica forma storica assunta dal processo di integrazione economica e giuridica su scala planetaria nel periodo compreso tra gli ultimi due decenni del Novecento e la crisi finanziaria globale esplosa nel 2008, che ha costituito l’inizio della fase discendente di questo processo. In particolare, adopererò i due termini per riferirmi sia alla realtà – nella misura in cui si è effettivamente manifestata per alcuni decenni – sia al progetto di un nuovo ordine globale, identificabile sulla base di alcuni elementi fondamentali. Secondo la visione iper-globalista, gli Stati avrebbero dovuto svolgere una funzione limitata al minimo nella regolazione dell’economia, favorendo invece al massimo grado la libertà di movimento dei capitali, dei beni, dei servizi e delle persone. Ciò implicava che gli Stati non avrebbero dovuto frapporre alcun ostacolo all’espandersi di regimi giuridici globali, pubblici e privati, sovraordinati rispetto alle legislazioni nazionali. Più in generale, il mercato globale veniva identificato come il vettore trainante di una progressiva unificazione giuridica e culturale del pianeta, destinata a superare il particolarismo dei singoli Stati e la loro pretesa di mantenere ordinamenti distinti e forme differenziate di organizzazione della società.

			La tesi che una globalizzazione configurata in questi termini fosse l’unico approdo possibile della trasformazione dell’ordine internazionale dopo la caduta del Muro di Berlino ha attraversato, a partire dall’economia, l’intero campo delle scienze sociali. La scienza economica è stata il teatro principale e il centro di irradiazione della cosiddetta «rivoluzione neo-liberale», che ha poi condizionato, più o meno direttamente, diverse altre discipline2. Nella mia ricostruzione dedicherò un’attenzione specifica all’impatto della visione neo-liberale della globalizzazione sulla teoria giuridica. In particolare, è interessante analizzare il rapporto tra la visione di una integrazione politica e giuridica del mondo resa inevitabile dalla pervasività del mercato globale e l’emergere dei paradigmi teo­rici del diritto post-sovrano e del costituzionalismo globale. Il punto unificante di questa famiglia di teorie giuridiche, per il resto anche piuttosto diversificate al loro interno, è l’idea che il diritto sia destinato a essere sempre meno legato alla specificità delle società nazionali e alle decisioni legislative dei singoli Stati. L’idea di fondo è che lo spazio giuridico post-moderno sia plasmato, invece, dall’attività regolativa di organizzazioni sovranazionali non necessariamente ed esclusivamente pubbliche, dalle decisioni di arbitrati e tribunali internazionali, dal confronto diretto fra questi ultimi e le corti nazionali dei singoli Paesi, oltre che dall’auto-regolazione dei soggetti economici privati che agiscono su scala transnazionale.

			Non sosterrò la tesi (chiaramente insostenibile) che tutti i teorici del diritto post-sovrano abbiano abbracciato il paradigma economico neo-liberale, ma tenterò di portare alla luce la compatibilità di alcuni presupposti teorici di queste due concezioni a lungo dominanti nei rispettivi campi disciplinari, con l’obiettivo di spiegare perché, al di là delle profonde differenze ideologiche e politiche fra i singoli studiosi, questa visione del diritto sia divenuta largamente accettata proprio nella fase in cui un certo assetto della globalizzazione è apparso consolidato e privo di alternative. Un punto rilevante da considerare è che le teorie che hanno descritto l’avvento dell’età globale come il definitivo superamento della modernità politico-giuridica, anche quando hanno manifestato critiche o riserve profonde sulla natura e sulle conseguenze economiche dell’iper-globalizzazione, si sono poi ritrovate prive di un apparato concettuale necessario per definire in maniera fondamentalmente diversa da quest’ultima il rapporto fra economia, diritto e politica.

			Dopo la prima incrinatura rappresentata dalla crisi finanziaria globale del 2008, un complesso di eventi e cambiamenti di grande rilevanza ha contribuito, già prima della guerra in Ucraina, a mettere in crisi l’assetto della globalizzazione delineatosi nei decenni precedenti. Si pensi alla poderosa ascesa economica della Cina e al rafforzarsi della sua proiezione geopolitica, al conseguente tramonto dell’egemonia unipolare degli Stati Uniti affermatasi dopo la dissoluzione dell’Unione Sovietica, alla crescente difficoltà nell’approvazione e nell’attuazione degli accordi di libero scambio transcontinentali, ai contraccolpi politici e sociali prodotti in diverse società occidentali dai processi di delocalizzazione e deindustrializzazione (con la conseguenza di una più alta disoccupazione, di una pressione al ribasso sui salari, di un’erosione dei sistemi di welfare e dell’aumento degli indici di disuguaglianza economica), all’acuirsi dell’emergenza climatica e, infine, agli effetti della pandemia di Covid-19.

			L’intreccio e l’azione combinata di questi fattori scuotono progressivamente sul piano politico la fiducia nella globalizzazione come processo win-win, sia nella relazione tra i diversi Stati, sia nei rapporti tra le differenti classi sociali all’interno di ogni Paese. Sul piano teorico, invece, viene messa in discussione la rappresentazione del nuovo mondo globalizzato come uno spazio liscio, non più solcato da differenze politiche, giuridiche e culturali significative, né da contrasti di interesse reali fra le diverse aree del pianeta. Entra in crisi l’idea che il commercio e il mercato globale possano costituire il fattore decisivo di unificazione del mondo, mettendo progressivamente fuori gioco il ruolo delle sovranità politiche statuali e rendendo inutilizzabili i loro strumenti di risoluzione delle controversie internazionali.

			Il tramonto dell’iper-globalizzazione si manifesta anche nella nuova centralità della sfera del ‘politico’, che segna il precario riassestamento dell’ordine internazionale in chiave multipolare. Non sono più finalità primariamente ed esclusivamente economiche a orientare la regolazione giuridica del commercio, della finanza e delle innovazioni tecnologiche, ma torna a essere cruciale la questione della sicurezza nazionale. Essa diventa il criterio fondamentale a cui gli Stati, specie quelli più grandi e dotati di un ruolo geopolitico rilevante, si attengono per valutare l’attuazione, la sospensione o il blocco di accordi e investimenti transnazionali, se necessario anche in deroga a norme di diritto internazionale e ad accordi commerciali. La categoria di «capitalismo di Stato» sarà utilizzata per analizzare questa trasformazione e il manifestarsi di alcuni suoi tratti comuni nei regimi liberaldemocratici e in quelli autocratici.

			Già prima della guerra in Ucraina, la realtà della globalizzazione e delle sue forme di regolazione giuridica appariva perciò profondamente mutata rispetto al trentennio che va dalla caduta del Muro di Berlino alla crisi finanziaria del 2008. E, in maniera ancora più evidente, tale realtà mutata appariva ormai incompatibile con l’apparato teorico – insieme descrittivo e prescrittivo, come si è detto – che si era affermato nella fase precedente. Proprio la difficoltà di liberarsi da questo schema interpretativo, ormai obsoleto, rischia di legittimare l’idea per la quale il tracollo dell’iper-globalizzazione non possa che tramutarsi in una divisione del mondo in aree di influenza e blocchi rigidamente segmentati, riducendo drasticamente la funzione della cooperazione internazionale e delle istituzioni multilaterali.

			Questo processo viene presentato oggi come un esito quasi inevitabile, anche da parte di diversi teorici dell’universalismo liberale, per i quali, invece, nei decenni passati, quando l’egemonia dell’Occidente non era in discussione, l’iper-globalizzazione rappresentava una realtà irreversibile. Si vedrà come in questa visione siano insiti rischi molto seri per la possibilità di affrontare tutte le questioni decisive sul piano globale, come la tutela della pace e della sicurezza internazionale, il disarmo nucleare, la riduzione delle disuguaglianze territoriali e delle aree di povertà, il governo dei flussi migratori, la tutela dell’ambiente e il contrasto dei cambiamenti climatici.

			L’attuale fase di dissoluzione del precedente assetto globale presenta diversi paradossi. Uno dei suoi principali fattori scatenanti, la necessità di contenere l’avanzata della Cina e di contrastare il suo tentativo di conquistare una posizione di dominio nelle tecnologie più avanzate, è legato alla traiettoria imprevista del Paese più popoloso del mondo, la cui ammissione nel WTO nel 2001 può essere considerata come l’apogeo della fiducia nelle capacità trasformative e integrative dell’iper-globalizzazione. Quasi nessuno, all’epoca, avrebbe potuto immaginare che quello che appariva come il trionfo di quest’ultima – l’ingresso dell’unico fra i grandi Paesi del mondo a definirsi ancora comunista nel tempio del liberoscambismo capitalista – sarebbe diventato l’innesco della sua dissoluzione. In quel periodo, era ben salda la fede liberale nella dottrina che in Germania si definisce Wandel durch Handel, il cambiamento attraverso il commercio.

			A distanza di oltre vent’anni, contrariamente alle aspettative di allora, gli accordi di libero scambio e l’intensificazione dei flussi commerciali con l’Occidente non hanno trasformato né la Cina né la Russia in regimi liberaldemocratici. Mentre – altro paradosso dell’attuale fase di transizione – è il Paese cardine del precedente assetto internazionale, gli Stati Uniti, che tende oggi a contestare con più vigore e frequenza il sistema giurisdizionale del WTO, rivendicando il diritto di anteporre le esigenze di sicurezza nazionale alla salvaguardia della libertà di commercio, con l’imposizione di dazi, sanzioni e divieti mirati in alcuni settori a investimenti e acquisizioni industriali collegate a Paesi ostili.

			Un ulteriore paradosso è che la riaffermazione di un forte ruolo dello Stato nel subordinare le esigenze commerciali a prio­rità e imperativi di ordine geopolitico sia molto più evidente negli Stati Uniti e nel Regno Unito (i Paesi tradizionalmente più favorevoli a un’economia di mercato con meno vincoli e il centro di propulsione della svolta neo-liberale negli ultimi decenni del secolo scorso) che in Europa, dove un modello di economia mista e di interventismo pubblico aveva attecchito di più nel secondo dopoguerra. Come pure è paradossale la conversione di molti teorici dell’universalismo liberale dalla fede nella globalizzazione economica come via per affermare in tutto il mondo i valori politici e giuridici occidentali all’idea di una libertà di commercio e di una cooperazione sovranazionale che dovrebbero essere ristrette solo ai Paesi affini o alleati. In questa singolare teoria della globalizzazione tra amici emerge una concezione delle relazioni politiche ed economiche internazionali non come lo strumento per far coesistere le differenze, ma come la strada per costruire convergenza e uniformità attorno a un unico modello.

			Sulla base di questi presupposti è molto difficile la costruzione di strumenti effettivamente multilaterali per la gestione delle questioni e delle crisi di portata globale, così come è altamente improbabile la riforma e il rilancio delle organizzazioni internazionali, a partire dall’ONU. Nell’attuale scenario globale, l’invocazione del multilateralismo rischia di diventare un puro esercizio retorico se non si accompagna al riconoscimento del multipolarismo. Quest’ultimo non rappresenta soltanto l’aspirazione o l’arma propagandistica dei Paesi contrapposti o non allineati all’Occidente, ma la realtà demografica, economica e geopolitica del mondo di oggi. Nel momento in cui larga parte del pianeta non riconosce più il primato e l’universalizzabilità del modello occidentale, la presa d’atto della realtà del multipolarismo è il presupposto per dare efficacia all’invocazione del multilateralismo.

			Peraltro, mentre nel corso della guerra fredda il capitalismo occidentale è stato decisivo, con i suoi risultati in termini di crescita e distribuzione della ricchezza, nella sconfitta del modello antagonista, il suo funzionamento appare oggi, anche agli occhi del resto del mondo, molto meno efficace e convincente, in particolare nel garantire i diritti sociali e la tutela dell’ambiente. Il mondo è diventato più plurale e la democrazia occidentale meno desiderabile anche perché le trasformazioni intervenute dopo il 1989 hanno reso molto più debole la garanzia di diritti fondamentali che essa sembrava in grado di offrire. Anche questo ha aiutato diversi regimi autocratici a presentare la compressione dei diritti di libertà come un prezzo accettabile a fronte di maggiori livelli di protezione e sicurezza sociale.

			La questione teorica centrale che verrà affrontata in questo libro riguarda la necessità di un ripensamento della natura e della funzione del diritto a livello sovranazionale dopo il naufragio del precedente modello di globalizzazione. Da ciò discende lo spiazzamento del paradigma del globalismo giuridico, fondato sull’idea di un diritto sovranazionale che recide ogni radicamento territoriale e ogni legittimazione di tipo politico-legislativo. La domanda che si pone, di conseguenza, è quale sia il modello di diritto che possa conciliare il riemergere delle sovranità statuali con la messa in forma di una globalizzazione destinata a mutare natura, ma non a sparire.

			Il primo passo sarà la messa in discussione della tesi per cui o la globalizzazione assume il volto di una iper-globalizzazione, che svuota e aggira completamente la capacità regolativa degli Stati, oppure essa non può esistere e deve necessariamente rovesciarsi in uno stato di natura hobbesiano su scala globale. Questa visione si fonda sull’assunzione di una doppia incompatibilità concettuale: da un lato, quella tra sovranità e diritto internazionale; dall’altro, quella fra sovranità e globalizzazione. Questo duplice presupposto va esaminato criticamente, assieme alla teoria della cosiddetta domestic analogy. Secondo quest’ultima, il diritto, se non vuole risultare privo di ogni efficacia a livello sovranazionale, deve necessariamente assumere la forma di un ordinamento coercitivo accentrato, che sia modellato su quello statuale e, allo stesso tempo, abbia il compito di soppiantarlo nella monopolizzazione del potere coattivo ultimo.

			Da questo esame critico deriverà la tesi che il modello di diritto in grado di svolgere una funzione regolativa efficace su scala sovranazionale, anche alla luce dei nuovi caratteri assunti dal processo di globalizzazione, non possa essere quello monista di ispirazione kelseniana, che identifica nel carattere rigorosamente unitario e coercitivo di un ordinamento il tratto distintivo della sua natura giuridica. Occorre invece ripensare la funzione del diritto a livello globale in termini che si ispirano più alla riflessione di Hart, in cui il diritto funge da strumento di limitazione e cooperazione delle sovranità statuali, senza implicare il loro superamento attraverso la sottomissione a un ordinamento sovraordinato. Da ciò derivano le tre tesi fondamentali che questo libro intende argomentare.

			La prima è che il naufragio dell’iper-globalizzazione non debba necessariamente tradursi in un nuovo assetto internazionale rigidamente segmentato, privo di politiche e strumenti multilaterali per affrontare le interdipendenze e fondato su una competizione sempre più conflittuale fra potenze destinate a ridurre gli spazi di cooperazione. In altre parole, è pensabile una nuova forma della globalizzazione, che non si fondi sull’idea di un’unificazione giuridica e culturale del mondo operata dalla forza espansiva del modello occidentale (liberaldemocrazia più economia di mercato), ma sul riconoscimento sia dell’interdipendenza sia del pluralismo politico, giuridico e culturale del pianeta.

			La seconda è che, ai fini della costruzione di questo nuovo assetto internazionale sulle macerie dell’iper-globalizzazione, l’esistenza e il funzionamento degli Stati non rappresentano un ostacolo da rimuovere, ma una risorsa indispensabile. Ruolo degli Stati e governo della globalizzazione non costituiscono una contraddizione da superare, ma un nesso inaggirabile, senza il quale il tasso di caos e di pericolosità del nuovo scenario globale è destinato a crescere esponenzialmente. La cancellazione del ruolo degli Stati minerebbe, peraltro, anche la possibilità di auto-determinazione delle singole società nazionali3, rendendo ancora più problematica l’efficacia delle politiche di cooperazione su scala mondiale e accentuando i fenomeni di chiusura nazionalistica e di negazione della realtà dell’interdipendenza globale.

			La terza è che il diritto può svolgere un ruolo importante nello strutturare e stabilizzare questo nuovo ordine globale se esso viene concepito non come un ordinamento coercitivo unitario, né come l’esclusivo prodotto dell’attività di tribunali sovranazionali o di arbitrati privati. Il diritto va piuttosto inteso come uno strumento più flessibile di negoziazione e accordo fra interessi geopolitici inevitabilmente divergenti e tra Stati che non rinunciano in toto alla loro sovranità. Il medium giuridico necessario per regolare la globalizzazione dell’interdipendenza e del multilateralismo non è perciò necessariamente e primariamente coercitivo, ma è fondato anzitutto sulla costruzione di un sistema di vantaggi reciproci e sull’uso attivo che ne fanno le singole parti coinvolte. Un diritto che può contribuire a regolare il nuovo conflitto geopolitico e insieme l’inaggirabile condizione di interdipendenza globale senza pretendere di annullare la sovranità degli Stati, ma offrendo una cornice per la sua limitazione e la sua parziale condivisione ai fini del perseguimento di obiettivi altrimenti non perseguibili.

			Chiudo queste considerazioni introduttive con qualche rapido cenno sulla struttura del libro. Nel primo capitolo, muoverò da un esame dello statuto teorico del diritto internazionale, con riferimento anche ad alcuni luoghi classici della filosofia giuridica otto e novecentesca, per analizzare poi il mutamento di paradigma rappresentato dal diritto globale. Cercherò, inoltre, di far emergere i tratti di differenza fra la tradizione del cosmopolitismo moderno e le principali versioni del globalismo post-moderno. Prenderò quindi in considerazione i due principali aspetti della globalizzazione giuridica. Nel secondo capitolo affronterò il tema dell’universalismo dei diritti e della giustizia penale internazionale, con tutto il suo carico di grandi aspettative e di speranze deluse, mentre nel terzo mi soffermerò sui tratti caratterizzanti e sulle implicazioni del diritto sovranazionale dell’economia e della cosiddetta lex mercatoria globale. Nel quarto capitolo esaminerò i principali elementi che segnano il riemergere di un ruolo cruciale degli Stati sovrani, in particolare di quelli più importanti, nella regolazione dell’economia e nel ridisegno delle relazioni internazionali. Nel quinto capitolo mi soffermerò sulla necessità del processo di integrazione europea di ridefinire la sua natura nel mutato scenario internazionale e sul possibile ruolo dell’Europa nel contribuire a plasmare un nuovo assetto giuridico ed economico della globalizzazione. Nell’ultimo capitolo concentrerò l’attenzione sul modello di diritto sovranazionale che può accompagnare il passaggio dall’iper-globalizzazione a un nuovo ordine mondiale fondato sull’interdipendenza e sul pluralismo cooperativo degli Stati sovrani.

			Il libro tocca temi che incrociano diverse discipline, dal diritto internazionale all’economia, dalla storia alla geopolitica. Nonostante questa inevitabile apertura interdisciplinare, gli eventi e i processi di cui queste discipline si occupano costituiscono lo sfondo dell’analisi qui condotta, ma non sono il suo oggetto specifico. Come pure sarà inevitabilmente molto selettivo il riferimento all’ormai sterminata letteratura scientifica su questi temi. L’oggetto specifico del libro è un’analisi del significato di queste trasformazioni dal punto di vista della teoria del diritto e della politica. Si proverà perciò a mostrare come le categorie concettuali di queste discipline teoriche possano aiutare a mettere fuoco il significato dei fatti di cui si occupano le scienze sociali che studiano la globalizzazione dal punto di vista più empirico e come questi fatti, a loro volta, retroagiscano sulle categorie concettuali, richiedendo una loro messa in discussione e ridefinizione. È un tentativo fondato sulla convinzione che la vecchia massima di ascendenza kantiana, secondo la quale i concetti senza fatti sono vuoti e i fatti senza concetti sono ciechi, è ancora più utile in un’epoca di grandi e vorticosi cambiamenti.

			
				
					1   Per la prima formulazione del concetto si veda D. Rodrik, The Globalization Paradox: Democracy and the Future of the World Economy, W.W. Norton & Company, New York-London 2011, trad. it. La globalizzazione intelligente, Laterza, Roma-Bari 20152.

				

				
					2   Nell’ambito dell’ormai sterminata letteratura sulle origini del neo-liberalismo e sulla sua influenza, si veda, in particolare, per la specifica attenzione alla dimensione globale, il lavoro di Q. Slobodian, Globalists: The End of Empire and the Birth of Neoliberalism, Harvard University Press, Cambridge (MA) 2018, trad. it. Globalists. La fine dell’impero e la nascita del neoliberismo, Meltemi, Milano 2021.

				

				
					3   Per una forte sottolineatura di questo aspetto si veda, da ultimo, il lavoro di W. Streeck, Zwischen Globalismus und Demokratie. Politische Ökonomie im ausgehenden Neoliberalismus, Suhrkamp, Berlin 2021.

				

			

		

	



		
			Capitolo primo. 
Dal diritto internazionale 
al diritto globale

			1.1. La controversa giuridicità del diritto internazionale

			La discussione sulla natura del diritto internazionale e sulla sua compiuta giuridicità ha accompagnato lo sviluppo di questa disciplina lungo l’intera età moderna. Questa disputa si è incentrata ovviamente sui principali elementi differenziali del diritto internazionale rispetto a quello statuale interno: l’assenza di un potere legislativo riconosciuto, di organi giudiziari in grado di dirimere le controversie e di un apparato coercitivo efficace. Ciò ha condotto diversi autori otto- e novecenteschi a considerare il diritto internazionale come un ordinamento giuridico dimidiato, strutturalmente incapace di assicurare la medesima prestazione d’ordine e di neutralizzazione del conflitto propria del diritto interno. Di qui sono derivate anche le posizioni che hanno ridotto il diritto internazionale a mera «consuetudine», che si afferma nei rapporti fra soggetti sovrani sostanzialmente privi di ogni vera obbligazione giuridica, oppure a una sorta di «moralità», più o meno implicita, che regola le relazioni internazionali in maniera non coercitiva e inevitabilmente precaria4.

			Anche il diritto internazionale moderno, come quello statuale, ha una radice originaria nel diritto naturale: come Hedley Bull ha osservato, «la definizione ‘diritto delle nazioni’, droit des gens, Völkerrecht, non solamente escluse quella di ‘diritto naturale’ a cui in precedenza era stata sempre associata, ma venne abbastanza chiaramente a indicare il diritto tra le nazioni, e non il diritto comune a tutte le nazioni». Successivamente «la transizione fu completata quando la stessa dizione ‘diritto delle nazioni’ cedette il passo al ‘diritto internazionale’, espressione coniata da Bentham nel 1789 nella sua Introduction to the Principles of Morals and Legislation»5. La rilevanza e la complessità dell’interrogativo sulla natura del diritto internazionale sono indicate anche dal fatto che esso ha costituito il tassello conclusivo della riflessione di alcuni dei pensatori più importanti che si sono interrogati sulla natura del fenomeno giuridico, come Kant, Hegel, Kelsen, Hart, Rawls, Dworkin6. È come se – in questi autori ma non solo – il diritto internazionale venisse a costituire una sorta di cartina di tornasole della concezione più generale del rapporto fra diritto, coercizione e morale, in quanto rappresenta il punto in cui questa concezione si viene a trovare sul terreno di confine del fenomeno giuridico, quello più complesso.

			Nella disputa teorica sulla natura del diritto internazionale sono individuabili due posizioni estreme, che potrebbero essere definite come pangiuridicismo e panpoliticismo, a seconda che la capacità del diritto di regolare l’ambito delle relazioni internazionali venga affermata in modo pieno e incondizionato, oppure sostanzialmente negata e ridotta a una pura copertura ideologica di rapporti di forza politici. Tra queste due posizioni radicali, che comportano ovviamente una considerazione ben diversa dell’autonomia e dell’importanza del diritto internazionale, si collocano diverse e forse più interessanti visioni intermedie, che provano ad analizzare l’inevitabile intreccio di elementi giuridici e politici nella costruzione di un ordine sovranazionale. È il caso, ad esempio, della concezione di Martti Koskenniemi, che individua nel carattere necessariamente «formale» delle argomentazioni ciò che non consente di ridurre il diritto internazionale a puro riflesso dei rapporti politici e di dissolverlo in discipline confinanti, come lo studio della geopolitica o delle relazioni internazionali. Rivendicazioni, contestazioni, pretese, opposizioni, per quanto mosse da interessi strettamente politici e strategici, possono essere riconosciute dal diritto internazionale solo se espresse in linguaggio e forma giuridici. Ciò ha una diretta rilevanza anche per il contenuto delle argomentazioni. Come Koskenniemi sintetizza efficacemente, il linguaggio giuridico, anche in ambito internazionale, non viene cioè impiegato «a fini estetici, in quanto deve mantenersi una netta distinzione tra la poesia ed il diritto»7.

			Si tratta, peraltro, di una posizione piuttosto simile a quella espressa qualche decennio prima da Hart, a sostegno della tesi che il diritto internazionale, nonostante le sue specificità, debba comunque essere considerato parte del fenomeno giuridico e risulti chiaramente distinto dalla sfera della moralità. Hart ha osservato che «il riguardo per le forme e i particolari spinto all’eccesso ha procurato al diritto il rimprovero di ‘formalismo’ e di ‘legalismo’» e che «tuttavia è importante ricordare che questi difetti sono delle esagerazioni di alcune delle qualità tipiche del diritto». Sulla base di ciò, «proprio come ci aspettiamo che un ordinamento giuridico statale, e non la morale, ci dica quanti testimoni devono essere presenti perché un testamento possa dirsi valido, così ci aspettiamo che sia il diritto internazionale, e non la morale, a dirci ad esempio quanti giorni una nave di una potenza belligerante possa restare in un porto neutrale per rifornimento o riparazioni, quale sia l’ampiezza delle acque territoriali, quali i metodi da usare nella loro misurazione»8.

			Questa centralità dell’elemento della «forma» quale criterio distintivo della giuridicità del diritto internazionale è importante anche in relazione a un punto su cui ci si dovrà soffermare in seguito: assumere la «forma del diritto» come metodo per affrontare le controversie internazionali serve per individuare e circoscrivere l’ambito delle soluzioni possibili, pur non potendo in alcun modo cancellare l’incidenza degli elementi del potere, della decisione e della forza. In questo senso, Koskenniemi può affermare che «il formalismo manifesta una pretesa all’universalità che potrebbe essere capace di resistere alla trazione dell’imperialismo» nel campo delle relazioni internazionali, «in quanto cultura della resistenza al potere, in quanto pratica sociale orientata verso la responsabilità, l’apertura nei confronti dell’altro e l’uguaglianza, il cui status resta irriducibile alle posizioni politiche assunte da una qualsiasi delle parti che sollevano pretese nella sfera del diritto». Intesa in questo senso, la pretesa di universalità della «forma» del diritto internazionale non è riducibile alla «trappola della generalizzazione di un particolarismo europeo», che è invece «roba da missione civilizzatrice». Al contrario, il «formalismo» può essere una risorsa decisiva per procedere «alla ricerca di qualcosa che stia al di là degli interessi particolaristici, della politica identitaria o dell’irriducibilità della differenza»9. Si vedrà come questa sottolineatura delle virtù del formalismo, che costituisce uno dei punti di fondo della visione di Koskenniemi del diritto internazionale, riacquista una particolare rilevanza con il tramonto dell’assetto unipolare post-1989 e il riemergere della competizione geopolitica fra grandi potenze.

			1.2. L’equilibrio di potenza come alternativa al dominio imperiale

			Se si guarda alla sua genesi, il diritto internazionale sembra avere una relazione quasi costitutiva con una condizione di equilibrio di potenza. Può sorgere una qualche regolazione delle relazioni fra soggetti sovrani solo laddove non vi sia un’asimmetria di forza economica e militare tale da rendere del tutto priva di credibilità e chance di durata una coesistenza fondata sul riconoscimento della pari dignità e della sfera di autonomia dei singoli Stati. All’inizio del Novecento e alla vigilia della Prima guerra mondiale, un autore classico del diritto internazionale come Lassa Oppenheim aveva individuato uno dei compiti primari del diritto internazionale proprio nel contribuire a evitare il sorgere di una potenza egemone10. Successivamente, dopo l’esperienza dei due conflitti mondiali, Bull ha ripreso ed esemplificato questa tesi richiamando alcune celebri considerazioni di Lord Acton, risalenti alla fine del secolo precedente, sulle inevitabili pulsioni espansionistiche e imperialistiche, nel medio e lungo periodo, delle potenze dominanti e prive di adeguati contrappesi.

			Non è dato sperare, tra gli uomini, che una potenza superiore si tenga dentro i confini di una perfetta moderazione, e che nella sua forza essa non desideri che quello che avrebbe potuto ottenere anche nella più grande debolezza. Quand’anche un principe fosse così perfetto da fare un uso così magnifico della sua prosperità, questa meraviglia finirebbe con il suo regno. L’ambizione naturale dei sovrani, le adulazioni dei loro consiglieri e i pregiudizi di popoli interi non ci consentono di credere che una nazione che potrebbe soggiogare le altre se ne astenga per interi secoli.11

			Il diritto internazionale appare perciò come una possibilità di regolazione delle relazioni tra Stati alternativa all’ordine imperiale, segnato dall’egemonia non contrastata e non contrastabile di un’unica potenza. Il diritto internazionale non esclude naturalmente la dimensione della potenza, dell’interesse nazionale e del conflitto fra Stati, ma richiede come condizione minima di possibilità l’assenza di squilibri di forza tali da minare alla radice l’interesse delle diverse parti a un regime regolato e prevedibile di composizione dei rispettivi obiettivi ed esigenze. Senza questa condizione, il diritto internazionale rischia di ridursi alla mera legittimazione dell’ordine disegnato dalla potenza dominante e dei cambiamenti o dei conflitti che essa ritiene di volta in volta funzionali al mantenimento o rafforzamento della sua posizione. L’equilibrio fra i poteri deve essere perciò considerato come una condizione necessaria per garantire la loro limitazione e moderazione sul piano internazionale non meno che su quello interno. I rischi derivanti da un’egemonia non bilanciata non riguardano solo i regimi autoritari, ma anche quelli liberaldemocratici, come la tradizione realista nello studio delle relazioni internazionali ha messo in luce da tempo:

			Anche quando una potenza dominante si comporta con moderazione, controllo e pazienza, gli Stati più deboli si preoccupano del suo comportamento futuro. I Padri Fondatori dell’America ammonivano contro il pericolo del potere in assenza di controlli e bilanciamenti. Per quale ragione un potere non bilanciato dovrebbe costituire un pericolo minore nella politica internazionale che nella politica interna? [...] Gli Stati Uniti hanno una lunga tradizione di interventi in Stati deboli, spesso con l’intenzione di portare loro la democrazia. Il comportamento americano in America Latina per tutto l’ultimo secolo offre scarsa prova di autolimitazione in assenza di potenze controbilancianti. Guardando la storia degli Stati Uniti e misurando le loro capacità, è facile che gli altri Paesi siano tentati di sottrarsi alla loro cura benigna. Il potere troppo concentrato invita alla diffidenza perché è molto facilmente abusato.12

			L’esperienza storica dimostra che, anche e soprattutto sul piano internazionale, un potere privo di bilanciamenti, pur se legittimato democraticamente, tende a esondare e a rivestire di argomentazioni morali o umanitarie le proprie mire egemoniche, privando di ogni legittimazione politica e giuridica gli interessi delle controparti più deboli. Viene meno, in questo caso, il ruolo tradizionale del diritto internazionale, funzionale al riconoscimento e alla composizione di interessi diversi e divergenti. Essi tendono ad affidarsi alla mediazione del «formalismo» del diritto proprio per evitare conflitti che, dati i rischi di allargamento e la condizione di equilibrio sul piano internazionale, avrebbero esiti non scontati e costi esorbitanti.

			Quando si afferma, invece, una potenza statuale nettamente predominante, che non ha più bisogno di questa ricerca di equilibrio e anzi possiede un chiaro interesse a superarla, si afferma un altro modello di organizzazione delle relazioni internazionali. Ancora una volta, è l’esperienza storica dello Stato più potente dopo i due conflitti mondiali a rendere più chiaro il nesso, da un lato, fra diritto internazionale tradizionale e pluralismo e, dall’altro, tra «globalismo» e inevitabili aspirazioni imperiali di una superpotenza egemone, anche se democratica e liberale. Lo ha osservato con particolare acutezza un autore come Hans Morgenthau, passato nel corso degli anni dallo studio del diritto internazionale a quello della nuova disciplina delle relazioni internazionali.

			Il diritto e l’organizzazione internazionali tradizionali derivano da una concezione pluralistica e relativistica del sistema degli Stati. Il diritto internazionale codifica interessi divergenti ma anche paralleli o coincidenti e il principale obiettivo politico dell’organizzazione internazionale consiste nell’armonizzare interessi divergenti. L’aggiustamento e il compromesso contraddistinguono dunque necessariamente, sul piano politico, quel sistema. [...] L’ordinamento internazionale che si attaglierebbe al globalismo della politica estera americana è monista e assolutista piuttosto che pluralista e relativista. Ciò perché il globalismo americano presume l’esistenza di un singolo ordinamento giuridico valido, il cui contenuto, nel quale si rispecchiano gli obiettivi della politica estera americana, è definito dagli Stati Uniti. Dunque il globalismo americano necessariamente culmina nella pax americana o nell’Imperium americano, situazioni in cui gli interessi politici e i valori giuridici degli Stati Uniti si identificano con quelli universali.13

			Sono piuttosto evidenti le risonanze schmittiane di questa analisi di Morgenthau e, d’altronde, la ricostruzione compiuta da Carl Schmitt della genesi e dello sviluppo di quello che egli ha definito lo jus publicum europaeum ha al suo centro proprio la salvaguardia e la regolazione di un equilibrio tra le grandi potenze dell’epoca, tutte collocate nel Vecchio Continente e proiettate al dominio coloniale sul resto del mondo14. Al di là dei rilievi che si possono muovere all’idealizzazione schmittiana del diritto internazionale della modernità europea15, la prospettiva di analisi di Schmitt e di Morgenthau porta alla luce il carattere parziale, precario, ma prezioso della funzione che ha svolto la regolazione giuridica delle relazioni internazionali, anche nella sua dimensione originaria e minimale che Hegel aveva definito «diritto statuale esterno»16. Questo ruolo si è esercitato trattenendo le singole potenze statuali da un uso non misurato della propria forza politica e militare e salvaguardando, per quanto possibile, un equilibrio instabile, competitivo, sempre esposto alla rottura, ma comunque alternativo all’esplosione di una conflittualità sregolata e distruttiva.

			Inizia qui a emergere un tema cruciale su cui ci si soffermerà nel capitolo conclusivo: la funzione di katechon, di forza che trattiene, che il diritto può svolgere sul piano sovranazionale, anche se privo della figura del Terzo e di un’istanza coercitiva centralizzata, per evitare che l’alternativa all’impossibilità o all’indesiderabilità della Cosmopolis sia lo scivolamento del pluriversum globale in una anarchia segnata solo dall’arbitrio degli interessi politici ed economici più forti, o addirittura in un hobbesiano bellum omnium contra omnes. Da questo punto di vista, il diritto internazionale è chiamato a svolgere una funzione insieme impossibile e insostituibile. Impossibile perché la pluralità di Stati sovrani rende irraggiungibile l’efficacia della neutralizzazione del conflitto distruttivo e della guerra (civile) che il diritto moderno ha realizzato sul piano interno con gli ordinamenti giuridici nazionali17. Insostituibile perché le relazioni fra Stati non possono prescindere del tutto dalla trama, sia pur minimale, di formalità, prevedibilità e pressione alla conformità che il diritto assicura.

			L’idea che non sia possibile costruire alcuna forma di ordine internazionale a partire dalla pluralità degli Stati ha trovato uno dei suoi critici più acuti e penetranti in Bull. Egli ha insistito proprio sul fatto che la difficoltà e la particolarità di un tale ordine non costituiscono una ragione per rifiutarsi di riconoscere la realtà del sistema plurale di Stati quale punto di partenza obbligato per ricercare la via di una coesistenza pacifica a livello internazionale.

			Si racconta talvolta la storia di un uomo che si era perso, da qualche parte, in Scozia, e che chiese a un contadino quale fosse la strada per Edimburgo: «Oh sir» rispose il contadino, «se io fossi in lei non partirei da qui!». La dottrina secondo cui il sistema degli Stati non fornisce il miglior punto di partenza per la ricerca dell’ordine mondiale è analoga a questa risposta. È un fatto che la forma di organizzazione politica universale prevalente oggi nel mondo sia quella di un sistema di Stati, ed è all’interno di questo sistema che la ricerca del consenso deve cominciare.18

			Bull osserva anche che rispetto all’«equilibrio complesso del XVIII e del XIX secolo» la costruzione di un ordine internazionale diventa impresa ancora più ardua nel Novecento, perché viene meno la relativa omogeneità culturale che connotava i rapporti fra i Paesi europei, favorendo la comunicazione tra di essi e costituendo un fattore di moderazione dei potenziali conflitti19. Tra le potenze politiche ed economiche extra-europee che segnano la nuova scena mondiale nel secondo dopoguerra – gli Stati Uniti, l’Unione Sovietica, la Cina, il Giappone – il grado di eterogeneità storico-culturale è molto maggiore rispetto alle condizioni nel quale si è strutturato lo jus publicum europaeum.

			Questa profonda trasformazione è collegata anche alla perdita di centralità dell’Europa nel corso del Novecento. Se all’inizio del secolo i Paesi europei rappresentavano gran parte della produzione manifatturiera e della forza militare presente sul pianeta, la situazione muta drasticamente dopo il secondo conflitto mondiale:

			Sul terreno economico, allo scoccare del secolo il continente europeo contribuiva ancora per il 62% alla produzione manifatturiera mondiale, contro il 23,6% degli Stati Uniti, il 6,2% della Cina, il 2,4% del Giappone e l’1,7% dell’India. La stessa sproporzione si manifestava, non casualmente, sul terreno militare, sul quale le grandi potenze europee si affacciavano al nuovo secolo con una superiorità senza precedenti sui propri competitori. E, a completare il quadro, l’Europa rimaneva di gran lunga il centro culturale del mondo, a maggior ragione sul terreno dell’innovazione scientifica. [...] Nel 1953, la quota europea era calata fino al 25%, contro il 44,7% degli Stati Uniti e a fronte della brusca crescita dell’Unione Sovietica. Sul terreno militare, negli stessi anni la somma delle spese per la difesa di Gran Bretagna, Francia e Italia (la Germania era ancora smilitarizzata) era ormai pari a meno di un quinto di quelle degli Stati Uniti e meno di un terzo di quelle dell’Unione Sovietica. Sul terreno culturale e dell’innovazione scientifica, infine, le università e i centri di ricerca americani stavano acquistando un primato sempre più marcato su quelli europei.20

			A questa epocale ridefinizione degli equilibri di potenza su scala globale si accompagna, tuttavia, la diffusione planetaria di un’invenzione giuridico-istituzionale specificamente europea, la forma-Stato, che nel corso del Novecento si afferma in tutti i continenti, soppiantando altre esperienze istituzionali. Nel corso del Novecento, il numero degli Stati nel mondo passa da 40 a quasi 200, segnando l’universalizzazione di un fenomeno storico la cui genesi e il cui primo sviluppo sono racchiusi interamente entro il continente europeo. Il diritto internazionale novecentesco si trova così di fronte al paradosso di affrontare lo spostamento del baricentro degli equilibri globali fuori dai confini europei per effetto del sorgere di un sistema mondiale di Stati che trova in Europa, dal punto di vista del modello istituzionale, il suo punto di irradiazione.

			La diffusione mondiale della forma-Stato produce, in realtà, anche elementi di crisi e di instabilità del sistema internazionale, legati al fenomeno dei cosiddetti failing States, che esistono dal punto di vista del riconoscimento giuridico, ma non da quello della capacità effettiva di controllare il territorio, di costruire istituzioni minimamente efficienti e di una reale identità nazionale21. Il caso degli «Stati falliti» porta alla luce, peraltro, l’inevitabile intreccio fra giuridicità e fattualità nella costruzione di un ordine internazionale effettivo. La sovranità degli Stati non dipende solo dal riconoscimento internazionale, ma anzitutto dall’effettività del monopolio della coercizione fisica legittima sul proprio territorio, secondo la nota formula di Max Weber22, e tale effettività è una condizione essenziale anche per la costruzione di un ordine giuridico internazionale che sia dotato di un minimo di stabilità.

			1.3. Il diritto internazionale fra ordine e giustizia

			Il legame originario del diritto internazionale con l’Europa è legato anche al fatto che il Vecchio Continente è stato storicamente il luogo del pluralismo dei centri di potere e della coesistenza di diverse tradizioni culturali. Come ha osservato Alessandro Colombo, «dalla contrapposizione classica tra greci e persiani alla riflessione di Machiavelli alla polemica successiva contro la monarchia universale, l’opposizione tra i vasti numeri, l’estensione territoriale indefinita e l’unificazione politica del dispotismo orientale e le molteplici, limitate, marittime e libere comunità europee ha costituito uno dei leitmotiv dell’auto-rappresentazione dell’Europa come ‘terra della differenza’»23. La coesistenza delle differenze politiche e culturali costituisce, al contempo, l’esigenza basilare alla base della costruzione di un ordine giuridico che travalichi i confini nazionali. Già nella sua genesi, pertanto, il diritto internazionale è intrinsecamente legato al dato del pluralismo e al riconoscimento della sua insuperabilità. Si vedrà come ciò costituisca un tratto caratterizzante rispetto alla natura del diritto globale e alla discontinuità che esso rappresenta nei suoi stessi presupposti teorici. A differenza di quanto sarebbe concepibile sulla base di questi ultimi, la molteplicità di centri di potere e la competizione tra essi, che hanno contraddistinto la modernità europea, si sono rivelati un elemento propulsivo dello sviluppo economico, scientifico e culturale dell’Europa. Ciò è evidente, ad esempio, nel confronto con il Continente asiatico, segnato dalla presenza di vasti «spazi unitari centralizzati». In Europa «la dispersione del potere fece sì che nessuna autorità centrale potesse mai imporre a tutto il sistema una decisione e, a maggior ragione, una decisione contraria al mutamento»24. A ciò si aggiunga che il pluralismo dello spazio politico europeo ha favorito il progresso del Vecchio Continente «anche offrendo riparo alle minoranze e ai dissidenti e, quindi, favorendo la sopravvivenza e la circolazione delle loro conoscenze»25.

			La valorizzazione delle differenze, della pluralità e della fecondità del conflitto interno – sottolineata da una lunga tradizione storiografica che ha contrapposto l’Europa all’uniformità e al conseguente dispotismo del mondo asiatico – viene superata, invece, nella pretesa universalistica insita nel cosmopolitismo moderno e, in maniera ancora più accentuata, nel globalismo giuridico contemporaneo. Il pluralismo e la competizione che ad esso è connaturata non sono più concepiti come un motore di progresso, ma esclusivamente come una minaccia permanente per la pace e, quindi, come un pericolo da neutralizzare.

			Assieme alla salvaguardia dell’equilibrio di potenza, l’altro elemento costitutivo e originario a cui il diritto internazionale non può rinunciare è il rapporto con la dimensione della forza e dell’effettività. Autori come Hart e Bull, che pure hanno asserito e difeso la giuridicità del diritto internazionale, hanno enucleato questo rapporto nella maniera più lucida e cruda. Hart ha osservato che «una delle differenze salienti fra il diritto statale e il diritto internazionale è il fatto che il primo di solito non riconosce, a differenza del secondo, la validità dei patti estorti con la violenza»26. Sulla stessa linea e in maniera ancora più esplicita, Bull ha argomentato che «certo il diritto internazionale condanna l’aggressione, ma una volta che l’aggressione ha avuto successo essa cessa di essere condannata». Da ciò Bull trae l’amara conclusione che «il conflitto fra il diritto internazionale e la giustizia internazionale è endemico, poiché la situazione in cui il diritto trova il suo punto di partenza è data da una serie di faits accomplis realizzati con la forza e con la minaccia della forza, e legittimati dal principio che i trattati conclusi sotto costrizione sono validi»27.

			Il corollario di questa tesi è che contrapporre la giustizia all’efficacia come esigenza centrale del diritto internazionale significa correre il rischio di vanificare totalmente la funzione di quest’ultimo28. Se il fine del diritto internazionale viene individuato nel perseguimento del miglior ordine possibile, è plausibile che nessun ordine possa essere garantito. Il diritto internazionale rischia di diventare continuamente il fondamento di legittimità per aprire nuovi conflitti, anziché per comporre quelli già esistenti. Nel fondamentale capitolo sesto de La società anarchica, intitolato Ordine internazionale e diritto, Bull riflette proprio sul fatto che l’ordine non è certamente l’unico scopo che il diritto può perseguire. Ma, nel momento in cui scopi come la giustizia o i diritti umani diventano prevalenti, il diritto internazionale rischia di diventare molto più inefficace rispetto alle finalità dell’ordine e della pace. Da questa tesi discende l’idea che sovraccaricare in termini morali la funzione del diritto internazionale, sganciandolo dal consenso effettivo di larga parte della comunità internazionale di Stati, lo avvicina al diritto naturale, ma rischia di renderlo impotente sul piano fattuale.

			Al contempo, Bull mette in guardia dall’idea che il diritto sia in grado di garantire da solo l’ordine e la pace tra gli Stati, senza che fattori politici determinanti concorrano a questo esito. In assenza di questi fattori, i «programmi di ‘pace mondiale attraverso la legge’ o di ‘pace attraverso il diritto mondiale’» corrono solo il rischio di «gettare discredito sul diritto internazionale, senza far avanzare di un solo passo le prospettive di pace»29. In questa visione, il diritto internazionale appare come un intreccio inestricabile di fattualità e normatività, in cui il secondo elemento ha la funzione di razionalizzare e stabilizzare un equilibrio fondamentalmente prodotto dal primo. Si vedrà in seguito come, pur nel solco della visione di Hart e Bull, sia in realtà possibile attribuire un ruolo più attivo al diritto nello strutturare le relazioni fra Stati e nel contribuire a modellare l’ordine internazionale.

			Bull deriva la sua concezione del ruolo del diritto internazionale dalla tradizione groziana30, che egli, sulla scorta del suo maestro Martin Wight31, individua, assieme a quella hobbesiana e a quella kantiana, come uno dei tre filoni fondamentali nello studio della realtà internazionale.

			Nella storia del sistema degli Stati moderni tre sono le tradizioni di pensiero in competizione: la tradizione hobbesiana o realista, che concepisce la politica internazionale come uno stato di guerra permanente; la tradizione kantiana o universalista, che nella politica internazionale vede l’attività di una potenziale comunità dell’umanità intera; e la tradizione groziana, o internazionalista, che vede lo svolgersi della politica internazionale all’interno del quadro di una società internazionale.32

			La tradizione groziana è quella sulla base della quale è stato possibile costruire il diritto internazionale moderno, superando la totale assenza di regole del bellum omnium contra omnes hobbesiano. Tuttavia, l’inevitabile fragilità e imperfezione della costruzione internazionalistica di derivazione groziana ha lasciato aperto lo spazio all’ideale cosmopolitico. Nella visione di Bull, il modello internazionalista, nella sua distinzione sia dal paradigma hobbesiano sia dalle aspirazioni cosmopolitiche o universalistiche di ascendenza kantiana, non è mai stato né può diventare una garanzia assoluta della pace, ma consente di organizzare la coesistenza di una pluralità di Stati in una maniera meno pericolosa e più realistica di quanto facciano le sue alternative teoriche.

			All’interno della società umana, durante la fase attuale del sistema degli Stati moderni, l’ordine è stato ottenuto attraverso l’accoglienza generalizzata del principio che gli uomini e i territori sono divisi in Stati, ciascuno con la propria sfera di autorità, ma legati da un comune assetto di norme. Il diritto internazionale, affermando ed elaborando questo principio, ed escludendone altri – per esempio l’idea hobbesiana della politica internazionale come arena in cui non ci sono regole vincolanti gli Stati nelle loro relazioni reciproche, o l’idea secondo cui l’organizzazione politica autentica dell’umanità è uno Stato universale basato su diritti cosmopolitici, o un impero universale fondato sulla supremazia di una particolare razza o nazione – stabilisce questo particolare ambito di idee come determinante per il pensiero e l’azione degli uomini nella fase in cui viviamo, e così preclude il sorgere di problemi senza risposta e l’eruzione di conflitti senza limiti.33

			La concezione groziana consente di riconoscere gli Stati come la forma ordinaria di organizzazione della convivenza umana, realizzando un equilibrio tra la loro pretesa di auto-determinazione e l’individuazione di norme di condotta reciproca che consentano di strutturare un sistema di relazioni internazionali non segnato esclusivamente dalla conflittualità e dall’imprevedibilità. Come si vedrà, il rischio sotteso al naufragio dell’iper-globalizzazione e al riemergere del conflitto geopolitico contemporaneo è quello di un rinculo dal globalismo giuridico, che ha ereditato e riformulato l’aspirazione universalistica del cosmopolitismo moderno, a una concezione neo-hobbesiana delle relazioni internazionali. Il risultato sarebbe quello di cancellare il riconoscimento del pluralismo e la tessitura giuridica della cooperazione tra Stati sovrani, ossia ciò che è alla base della complessa e inevitabilmente fragile costruzione dell’ordine internazionale nel solco della tradizione groziana.

			1.4. Perché gli Stati rispettano norme non coercitive?

			Una questione di particolare complessità è costituita dalle ragioni dell’osservanza delle norme del diritto internazionale da parte degli Stati. È un tema ancora più complesso di quello dell’«accettazione» da parte dei cittadini delle norme degli ordinamenti giuridici statuali, trattato da Hart nella sua opera principale, Il concetto di diritto. L’interrogativo sul fondamento di validità delle norme di diritto internazionale era già stato affrontato da Georg Jellinek e anch’egli aveva sostenuto la giuridicità del diritto internazionale, pur in assenza di un sistema coercitivo accentrato, sulla base di un rifiuto dell’identificazione – che successivamente Kelsen riproporrà anche riguardo l’ordinamento giuridico internazionale – fra diritto e garanzia coercitiva34. In conseguenza dell’assenza di un potere sovrano mondiale, Jellinek giunge a definire il diritto internazionale un «diritto anarchico»35, anticipando così di molti decenni la suggestiva e fortunata formula di Bull della «società anarchica». Tuttavia, Jellinek ritiene che il diritto internazionale, nonostante questo suo carattere, eserciti una pretesa di obbligatorietà nei confronti degli Stati e che la sua validità si fondi sul riconoscimento di questa pretesa da parte di questi ultimi. Tale riconoscimento può avvenire per diversi motivi, ma incontra sempre un limite nel caso in cui uno Stato veda messa in discussione la propria esistenza o minacciati propri interessi vitali. D’altronde, neppure il diritto statuale, che pure può contare sulla garanzia coercitiva, può esigere l’obbedienza dei consociati se mette a rischio la loro vita, come la dottrina moderna dello Stato riconosce già a partire da Hobbes. E Jellinek sottolinea che anche la positività del diritto interno poggia «in ultima analisi sempre sulla convinzione della sua validità» e che «su questo elemento puramente soggettivo si basa tutto l’ordinamento giuridico»36.

			Emerge qui un aspetto cruciale del fenomeno giuridico, che il diritto internazionale rende ancora più evidente: un ordinamento può aspirare all’effettività solo se la pretesa di validità delle sue norme non implica una negazione degli interessi irrinunciabili dei suoi consociati, a partire da quello all’esistenza. Come sottolineato da Hart, una delle caratteristiche proprie delle norme giuridiche – come peraltro di quelle morali – è certo quella di prescrivere comportamenti talora non coincidenti con i desideri e gli interessi dei singoli membri della comunità, ma la cui osservanza è considerata un loro contributo minimo e necessario alla preservazione di quest’ultima37. Anche le norme del diritto internazionale possiedono questo carattere, ma, data l’assenza di un apparato coercitivo, a maggior ragione esso va bilanciato dalla costruzione di un sistema diffuso e reciproco di convenienze degli Stati alla salvaguardia dell’ordinamento. Il diritto internazionale, ancor più di quello interno, non può rinunciare perciò all’elemento del «riconoscimento» della validità delle norme da parte dei consociati38. In altri termini, se non si vuole identificare con la legittimazione di una singola posizione egemonica capace di imporre la propria volontà, in nessun caso il diritto internazionale può essere descritto con il ricorso a un modello imperativistico, tipico del positivismo ottocentesco di Bentham e Austin, che riduce la norma giuridica a comando emanato dal sovrano e sostenuto dalla minaccia della coercizione. È una concezione del diritto che Hart ha criticato come inadeguata a rendere conto già del funzionamento degli ordinamenti giuridici interni, per la sua incapacità di tracciare un netto discrimine concettuale tra la pretesa di ubbidienza del diritto e quella di un bandito armato che impone la sua volontà tramite la minaccia39.

			L’obbligatorietà del diritto internazionale è perciò inevitabilmente intrisa di elementi fattuali e politici, quelli che caratterizzano l’agire degli Stati. Il diritto internazionale può avere la forza di vincolare e coordinare il loro operato solo se riesce a determinare un interesse diffuso al mantenimento di un ordine condiviso. In assenza della sanzione negativa della coercizione e della relativa efficacia delle sanzioni economiche o di altro tipo, l’effettività del diritto internazionale spesso non può che poggiare sulla sanzione positiva rappresentata dal vantaggio che gli Stati traggono dall’osservanza di norme che regolano le loro relazioni. Il ruolo cruciale che riveste l’interesse degli Stati a osservare le norme del diritto internazionale è stato fortemente sottolineato da Bull.

			La tesi secondo cui gli Stati obbediscono al diritto internazionale solo per secondi fini o solo quando considerano che farlo sia nei propri interessi viene talvolta avanzata come se dovesse in qualche modo mettere in crisi le pretese di serietà del diritto internazionale. Ma, ovviamente, ciò non è vero. L’importanza del diritto internazionale non sta nella volontà degli Stati di tenere fede ai loro princìpi a scapito dei propri interessi, ma nel fatto che spesso ritengono conforme ai propri interessi il rispetto delle regole del diritto.40

			Bull individua la principale ragione di questo interesse nella volontà degli Stati di mantenere una buona «reputazione», agendo come soggetti che mostrano di rispettare i patti stipulati e si presentano come affidabili per i propri interlocutori sulla scena internazionale. È anzitutto in questo senso che il rispetto delle intese viene a coincidere con il loro interesse. Tuttavia, bisogna essere ben consapevoli che, «quando i loro principali interessi e obiettivi entrano in conflitto con gli obblighi di legge e con l’interesse a farsi riconoscere come Stati che rispettano i patti, sono questi ultimi ad avere la peggio»41.

			Il carattere problematico dell’obbligatorietà delle norme internazionali è stato analizzato anche da Hart, il quale, nel riaffermare la loro natura giuridica, ha tuttavia sottolineato le differenze strutturali fra gli ordinamenti statuali e l’ordinamento internazionale. Da un lato, le norme internazionali mostrano importanti analogie con quelle interne. Entrambe possono essere considerate obbligatorie per una serie di ragioni: «vi è una generale pressione verso la conformità ad esse; si basano su di esse pretese e concessioni e si assumono le loro violazioni per giustificare non soltanto insistenti richieste di compensazione, ma anche rappresaglie e contromisure». Di conseguenza, quando queste norme non vengono osservate, «non è perché non siano obbligatorie». Anche se si può affermare che «simili norme sono efficaci soltanto in quanto riguardano questioni per le quali gli Stati non hanno voglia di combattere», Hart invita a non sottovalutare la funzione svolta dal diritto internazionale. In altre parole, il fatto che le norme internazionali valgono solo nella misura in cui gli Stati non vedano messi in discussione i loro interessi vitali (quelli che li spingono al conflitto) non è una ragione per ridimensionare il ruolo che esse possono svolgere, la loro natura giuridica e la loro obbligatorietà.

			D’altra parte, è indubbio che tale obbligatorietà abbia un carattere del tutto peculiare rispetto agli ordinamenti interni. A livello internazionale, secondo Hart, l’esercizio della coercizione a sostegno delle norme giuridiche non solo è istituzionalizzato e accentrato, ma non è neppure necessario, e anzi rischia perfino di diventare pericoloso. La ragione di ciò viene individuata nel fatto che nella relazione fra Stati viene meno quella condizione di «uguaglianza approssimativa» che, invece, costituisce un elemento decisivo della funzione e della necessità del diritto interno. Si tratta di un aspetto decisivo, da cui deriva la principale differenza strutturale tra diritto statale e diritto internazionale. Hart osserva che, a causa della disuguaglianza di potere e di forza fra gli Stati, «non vi può essere una stabile garanzia che le forze unite di coloro che stanno dalla parte dell’ordine internazionale possano prevalere sulle potenze tendenti all’aggressione». Da ciò deriva che «l’organizzazione e l’uso delle sanzioni può comportare dei temibili rischi, e la minaccia di infliggerle aggiunge poco ai motivi naturali di dissuasione»42. Hart, peraltro, non si sofferma specificamente sul modo in cui l’invenzione degli ordigni atomici e il loro possesso da parte di un ristretto numero di Paesi abbiano acuito questa caratteristica strutturale del diritto internazionale, eliminando fra gli Stati ogni residuo di «uguaglianza approssimativa» minimamente paragonabile a quella esistente tra gli individui sottoposti a un ordinamento interno. In assenza di questa condizione, il ricorso alla coercizione come garanzia primaria dell’ordinamento giuridico non è né possibile, né necessario.

			1.5. Le disuguaglianze fra Stati e l’impossibilità della coazione

			Più in generale, si conferma che la problematicità e la fragilità del diritto internazionale sono legate anche e soprattutto alle disuguaglianze tra Stati: più esse crescono a vantaggio di un unico Paese, più difficile diventa la costruzione di un ordine giuridico internazionale che non sia semplicemente il manto dell’egemonia della potenza dominante. Quella che Bull definisce «un’intima connessione tra l’efficacia del diritto all’interno della società internazionale e il funzionamento dell’equilibrio di potenza»43 dipende dal fatto che l’esistenza di Stati smisuratamente più potenti degli altri mette questi ultimi sostanzialmente al riparo da ogni possibile reazione della comunità internazionale alla violazione di norme pattuite. Tuttavia, anche in una condizione di relativo equilibrio tra diverse potenze, il diritto internazionale può far ricorso solo raramente a strumenti propriamente coercitivi.

			Al pari di Hart, Bull considera tuttavia profondamente errato trarre da ciò la conseguenza che il diritto internazionale non abbia una natura autenticamente giuridica. Egli osserva che la negazione della giuridicità del diritto internazionale può essere contrastata da due prospettive molto diverse: «da una parte coloro che sostengono che il diritto internazionale, sebbene operante in assenza di un governo mondiale, sia nondimeno fondato su sanzioni, sulla forza o sulla coercizione; e dall’altra coloro che, pur ammettendo che il diritto internazionale non sia fondato sulla coercizione, mettono in discussione lo stesso presupposto per il quale deve essere definito in termini di coercizione»44. La prima strada è quella che ha in Kelsen il suo teorico novecentesco più autorevole e che considera la guerra come una possibile sanzione alla violazione del diritto internazionale. Secondo questa visione, per l’ordinamento internazionale ogni guerra deve essere considerata «o un delitto o una sanzione». A giudizio dei critici di questa visione, essa presuppone esattamente ciò che di regola manca nella comunità internazionale, ossia un accordo generalizzato sulle ragioni e sui torti delle parti in guerra: «ci può essere una profonda divisione tra gli Stati nel decidere chi sia dalla parte giusta, oppure, anche, una generale convergenza nel trattare la guerra come un fatto di natura squisitamente politica». Sulla base di questa constatazione, Bull osserva che «l’idea di un diritto internazionale come ordinamento coercitivo basato su un sistema decentrato di sanzioni è una finzione che non regge il confronto con la realtà». Se si esclude l’idea che la guerra possa svolgere il ruolo della coercizione nell’ordinamento internazionale, l’unica strada per affermare la giuridicità di quest’ultimo resta quella di superare l’identificazione fra diritto e coercizione, che ha una lunga storia nel positivismo giuridico moderno. Bull afferma perciò che «un modo alternativo di difendere l’idea che la legge internazionale è davvero ‘diritto’ consisterebbe nel mettere in questione la visione di Hobbes e dei suoi successori secondo la quale l’ordinamento giuridico comporta necessariamente sanzioni, forza e coercizione»45.

			È questo un punto teorico caratterizzante della concezione di Bull e profondamente consonante con la posizione di Hart: il diritto non si identifica con la coercizione, sebbene quest’ultima svolga un ruolo rilevante negli ordinamenti giuridici statuali. Un aspetto interessante è che il superamento dell’identificazione fra diritto e facoltà coattiva consente a questi autori di affermare la giuridicità del diritto internazionale senza dover legittimare giuridicamente la guerra, a differenza di chi, come Kelsen, propugna un globalismo giuridico di impianto monista, la cui finalità fondamentale viene identificata proprio nella tutela della pace46. Si ha così l’apparente paradosso per il quale una visione cosmopolitica fondata sul valore primario della pace giunge a considerare la guerra un elemento insuperabile dell’ordine giuridico internazionale, in quanto legata a un elemento essenziale del diritto, la coercizione, mentre una concezione più duttile e moderata dei compiti del diritto internazionale, che rifiuta la sua identificazione con un ordinamento di tipo coattivo, esclude ogni legittimazione giuridica della guerra e considera quest’ultima come l’esito estremo di conflitti politici che il diritto deve tentare di regolare e limitare il più possibile. In questo senso, la guerra rappresenta sempre un fallimento per la funzione che il diritto è chiamato a svolgere.

			Secondo questa concezione del diritto internazionale, che Bull condivide con Hart, esso mostra delle asimmetrie strutturali con gli ordinamenti giuridici interni, che non si limitano solo all’assenza dell’elemento coattivo. Questo aspetto, che è senz’altro il più rilevante, va tuttavia inquadrato alla luce della circostanza che il diritto internazionale risulta di fatto composto solo da «norme primarie» di condotta.

			Ciò che chiamiamo «diritto internazionale» è chiaramente ciò che Hart definisce un insieme di norme primarie. All’interno della società internazionale ci sono norme, generalmente considerate come aventi uno status giuridico, che richiedono agli Stati e agli altri attori di fare o di astenersi dal fare determinate cose. Ma è impossibile trovare norme di riconoscimento che stabiliscano oltre ogni dubbio quali norme fanno parte del sistema e quali no, e quali siano le relazioni che si stabiliscono tra queste norme all’interno del sistema. È ugualmente impossibile trovare norme di cambiamento che autorizzano un qualche organismo a modificare le norme in relazione al mutamento di determinate circostanze. E infine, è impossibile trovare regole di giudizio che conferiscano a un qualche organismo il potere di stabilire in maniera autorevole se, in particolari occasioni, ci sia stata o no una violazione delle norme.47

			Questa idea di Hart è stata sottoposta, in realtà, a diverse critiche, sia dai teorici del diritto sia dagli studiosi del diritto internazionale, in quanto ritenuta inadeguata a descrivere gli sviluppi più recenti di questa disciplina48. Il libro di Bull, che riprende le tesi hartiane dalla prospettiva di uno studioso delle relazioni internazionali, è anch’esso piuttosto risalente, essendo stato pubblicato nel 1977. Tuttavia, nei quarantacinque anni successivi, la globalizzazione giuridica ha prodotto un diritto transnazionale che non si è certo avvicinato alla concezione hartiana di un ordinamento giuridico compiuto, colmando pienamente la lacuna delle «norme secondarie», ma si è sviluppato, come si vedrà, in tutt’altra direzione, fuori e oltre il modello ordinamentale della modernità. Ciò che ha conosciuto un poderoso sviluppo rispetto ai decenni immediatamente successivi alla Seconda guerra mondiale, ossia al periodo nel quale si colloca la riflessione di Hart e Bull, non è la struttura ordinamentale e neppure il grado di effettività del diritto internazionale propriamente detto, ma è un diritto post-statuale più che interstatuale, che ambisce a regolare non tanto le relazioni fra Stati, quanto quelle fra i privati e fra i privati e gli Stati, disattivando e scavalcando le legislazioni nazionali.

			Osservato oggi a distanza, dopo la fase dell’iper-globalizzazione successiva alla fine della guerra fredda, in un mondo in cui è caduta l’illusione di cancellare il ruolo degli Stati, il diritto internazionale della modernità appare come costruzione certo fragile e imperfetta, ma preziosa. Per usare la formula di Bull, l’«ordine anarchico» della società internazionale si configura come ben distinguibile da una condizione di pura anomia, totale imprevedibilità o bruta prevalenza della potenza più forte. La sua peculiare forma di giuridicità, certo intrisa di rapporti di forza e di potere, costituisce comunque una forma di ordine, ancorché precario, e definisce una trama sottile di leggibilità e prevedibilità dell’agire dei soggetti statuali, pur non producendo un vincolo stringente sostenuto da una garanzia coercitiva.

			1.6. La variante globalista del cosmopolitismo giuridico

			In realtà, nel Novecento, già dopo la Prima guerra mondiale, l’esperienza della fragilità del diritto internazionale di fronte a crisi politiche dirompenti aveva aperto lo spazio per un rilancio del modello cosmopolitico. A partire da Kelsen49, viene riproposta e aggiornata l’idea della costruzione di ordine giuridico di tipo statuale, in quanto fondata sul monopolio della coercizione fisica legittima, oltre gli Stati nazionali. Questa visione si fonda sulla cosiddetta domestic analogy, ossia sull’idea che a livello internazionale occorra realizzare una centralizzazione e verticalizzazione del potere coattivo in un unico ordinamento, a cui i singoli Stati devono essere sottoposti, esattamente come avvenuto per i singoli individui nella costruzione degli ordinamenti statuali. La nascita delle organizzazioni internazionali successiva ai due conflitti mondiali – la Società delle Nazioni nel primo dopoguerra e l’Organizzazione delle Nazioni Unite nel secondo – viene interpretata, secondo questa prospettiva teorica, come il primo passo verso la costruzione della Cosmopolis. Da Hans Morgenthau50 a Danilo Zolo51, diversi autori hanno messo in luce le profonde asimmetrie di potere fra i diversi Stati, che hanno segnato la genesi e lo sviluppo di queste organizzazioni, rendendole molto distanti dall’ideale di un governo democratico del mondo fondato sulla pari dignità e sui pari diritti di tutti gli individui, indipendentemente dal Paese di appartenenza. Secondo questa prospettiva critica, queste organizzazioni segnano piuttosto il riemergere della logica alla base della formazione ottocentesca della Santa Alleanza, fondata sul primato di alcune grandi potenze e sul diritto-dovere di garantire l’ordine internazionale che esse si auto-attribuirono. Pertanto, la funzione concreta di queste organizzazioni internazionali, se si scava sotto il manto ideale della salvaguardia della pace mondiale e della costruzione di un ordinamento cosmopolitico sovraordinato ai singoli Stati, non consisterebbe in altro che nella cristallizzazione della posizione egemonica delle potenze uscite vincitrici dai conflitti da cui esse sono sorte.

			In realtà, se si guarda ad alcuni sviluppi legati all’istituzione dell’ONU, si può individuare un’ulteriore linea di tendenza, che sembra indicare il possibile spostamento dalla dimensione del diritto interstatuale a quella di un ordinamento giuridico globale post-statuale. Si vedrà nel capitolo successivo come l’elemento della giurisdizione penale internazionale costituisca uno dei possibili punti di snodo tra i due modelli e come attorno ad esso maturino alcuni dei problemi più evidenti di questa transizione.

			Nella fase dell’iper-globalizzazione, tuttavia, a segnare il superamento del paradigma moderno del diritto internazionale non è lo sviluppo e il rafforzamento dell’ONU, che anzi vede progressivamente ridursi la sua funzione con l’affermarsi dell’unilateralismo americano. Ciò che modifica in profondità l’orizzonte giuridico degli ultimi decenni è la teorizzazione e l’affermazione di un diritto globale che non trova più la sua genesi primaria né negli Stati, né nei trattati da essi stipulati, e neppure più solo nelle organizzazioni interstatuali52.

			Vi è una differenza qualitativa e una sostanziale soluzione di continuità fra questo globalismo giuridico, dichiaratamente post-statuale e post-sovrano, e la tradizione di pensiero del cosmopolitismo moderno, che ha in Kant il suo esponente principale e che conosce poi delle varianti novecentesche, che vanno da Kelsen fino a Bobbio e Habermas. Come si è anticipato, il cosmopolitismo moderno concepisce la formazione dell’ordine politico globale sulla base della cosiddetta domestic analogy: l’unica possibilità per garantire una pace stabile e duratura è istituire a livello mondiale ciò che gli ordinamenti statuali sono riusciti a realizzare sul proprio territorio, assicurandosi il monopolio della coercizione fisica legittima e centralizzando la produzione e l’applicazione del diritto. Di conseguenza, il fine del cosmopolitismo moderno è la costruzione di uno Stato mondiale o, quantomeno, di una federazione di Stati nazionali, in cui il potere federale, istituito a livello mondiale, giunge a espropriare gli Stati nazionali di tutti i poteri che consentono loro di farsi la guerra o di violare impunemente le norme del diritto internazionale.

			Se confrontato con questo modello, il globalismo giuridico post-moderno mostra una chiara intonazione anti-statuale: l’obiettivo o il destino ineluttabile – a seconda della connotazione normativa o descrittiva che esso assume – vengono individuati in un superamento del potere politico sovrano, a livello sia nazionale che globale. Non si tratta di costruire un potere sovraordinato a quello degli Stati e di trasferire ad esso la sovranità politica ultima, ma superare la sovranità in quanto tale, emancipando il diritto dalla sua matrice politica e territoriale.

			Si ha così lo slittamento dal modello della domestic analogy a quello della non-state law, ossia all’idea di un diritto prodotto non più da un’istanza politico-legislativa, ma dall’interazione dei soggetti economici, dall’auto-regolazione dei mercati globali, da organismi tecnici sovranazionali, dall’attività e dal dialogo delle corti oltre i confini degli Stati53. Si passa così dall’idea di istituire un potere legislativo mondiale all’affrancamento del diritto dalla fonte legislativa e dalla legittimazione politica. Mentre il cosmopolitismo, nelle sue declinazioni moderne e contemporanee, può condurre al super-Stato mondiale e quindi, in teoria, perfino a un rafforzamento del potere di regolazione della politica sull’economia, il globalismo giuridico post-moderno considera ormai anacronistici i concetti stessi di ‘Stato’ e di ‘sovranità’, quale che sia la dimensione a cui vengono applicati.

			Danilo Zolo, che è stato uno dei critici più acuti del «globalismo giuridico» sul terreno delle relazioni internazionali54, ha adoperato questa formula senza distinguere fra la tradizione del cosmopolitismo moderno e questo tipo di globalismo post-moderno, che investe la dimensione del rapporto tra economia e politica prima ancora che quella delle relazioni tra Stati. Qui si adopera la formula globalismo giuridico in riferimento proprio a questa concezione del diritto che matura a ridosso dell’iper-globalizzazione, ovvero del fenomeno storico che consente di spiegare uno degli elementi dirimenti di discontinuità tra i due modelli: il carattere post-politico e post-artificiale dell’ordine giuridico globale, la cui genesi viene individuata in un processo oggettivo di unificazione economica e culturale del pianeta. È evidente la differenza con il cosmopolitismo moderno, che, come è stato osservato, rappresenta invece un «progetto politico», che mira alla «giuridificazione» e «istituzionalizzazione» integrale dell’ordine internazionale, ma considera questo approdo come l’esito di una precisa scelta e decisione politica, non di una tendenza inesorabile inscritta nello sviluppo storico55. Non è un caso che, tra gli studiosi che hanno analizzato a fondo i tratti distintivi di questo diritto globale che si colloca oltre l’orizzonte della modernità giuridica, c’è chi lucidamente ha individuato proprio nel venir meno del ruolo direttivo della politica uno dei segni più importanti di questa trasformazione.

			Fra le illusioni della modernità, crollate nella seconda metà del Novecento, c’è il primato della politica. Questa ha sempre nutrito la suprema ambizione di essere artefice della storia. Nella odierna transnazionale realtà della globalizzazione, i fatti che producono storia sfuggono al controllo della politica.56

			Nella variante post-moderna del globalismo giuridico, la politica cessa di essere l’artefice della Storia. Ciò è la conseguenza proprio del carattere non volontaristico e quasi naturale che l’ordine giuridico dell’iper-globalizzazione attribuisce a se stesso. A ciò si lega la doppia differenza strutturale fra il paradigma del diritto internazionale e quello del diritto globale. La prima è costituita dalla negazione o dal drastico ridimensionamento del ruolo degli Stati e della sovranità politica. La seconda è rappresentata dalla sostituzione del riconoscimento del pluralismo con l’istanza dell’unificazione uniformante, della riduzione delle differenze e del superamento dei confini e delle regolazioni territoriali.

			Come si vedrà, ciò non viene visto in contraddizione con tratti evidenti del diritto globale: la frammentarietà, le lacune, le antinomie, l’assenza di una dimensione compiutamente ordinamentale, la precaria effettività. Il punto dirimente è la pretesa delle norme del diritto globale di valere, nei rispettivi ambiti di applicazione, oltre ogni specificità territoriale, culturale e politica. È una pretesa che, come si vedrà, travalica l’ambito del diritto privato dei contratti e si estende fino al campo di quello amministrativo. Mentre il diritto internazionale riconosce come un dato insuperabile l’esistenza di differenti volontà politiche e fonti territorialmente decentrate di produzione normativa, che devono di volta in volta trovare punti di mediazione e di accordo, il diritto globale può concepire i limiti tematici, territoriali e politici, che si frappongono alla sua applicazione, soltanto come un grado incompleto del suo sviluppo, destinato prima o poi a essere superato. Per il diritto internazionale l’elemento del pluralismo e della coesistenza di sistemi di idee e blocchi di interessi irriducibilmente alternativi è costitutivo, mentre per il diritto globale è un residuo di un’epoca passata, che lo sviluppo di un ordine giuridico compiutamente post-statuale è destinato ad assorbire gradualmente.
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			Capitolo secondo. 
Le disavventure dell’universalismo 
e il disordine del mondo unipolare

			2.1. La protezione internazionale dei diritti in un ordine gerarchico

			Durante il trentennio successivo alla caduta del Muro di Berlino il diritto globale si manifesta essenzialmente con un doppio volto: il primo (e più accattivante) è costituito dalla tutela sovranazionale dei diritti, il secondo dalla lex mercatoria che travalica e svuota progressivamente la regolazione dell’economia in ambito statuale. Il tramonto della globalizzazione neo-liberale si manifesta, come si vedrà, nella crisi di entrambe queste funzioni a partire dal primo decennio del nuovo millennio, fino poi al radicale cambio di scenario rappresentato dalla guerra in Ucraina.

			Dopo la cesura del 1989, è in particolare la tutela dei diritti umani oltre e, se necessario, contro la sovranità degli Stati a diventare l’elemento ideologicamente più caratterizzante della globalizzazione giuridica. A distanza di qualche decennio e sulla base degli esiti concreti prodotti da diversi interventi giustificati con il richiamo a questa dottrina, è difficile non individuare un legame tra le modalità di attuazione della responsabilità della comunità internazionale nella protezione dei diritti umani e la proiezione globale in chiave unilaterale degli Stati Uniti, la potenza uscita dalla guerra fredda in una condizione di incontrastata egemonia. Più concretamente, la tutela sovranazionale dei diritti umani, che ha una lunga e nobile genealogia nella tradizione giuridica occidentale, è stata utilizzata in stretto collegamento ai concetti strategici che la politica estera degli Stati Uniti ha forgiato per giustificare la sua postura globale dopo la fine del confronto con l’Unione Sovietica. Il tema dei diritti viene così direttamente legato a finalità quali il «nuovo ordine internazionale», l’«esportazione globale della democrazia» e la «guerra globale al terrore»57.

			Il tratto unificante è costituito dall’intonazione universalistica di questi concetti, che si prestano a raccogliere l’ispirazione cosmopolitica e giusnaturalistica contenuta nell’idea di una protezione dei diritti inalienabili degli individui da sottrarre al controllo dei singoli Stati. In particolare, all’alba del nuovo millennio, dopo il trauma dell’11 settembre 2001, si fa strada l’idea di utilizzare la lotta al terrorismo come nuovo e decisivo fattore ordinante dello scenario globale, in grado di sostituire il bipolarismo della guerra fredda. Al dovere di estirpare il terrorismo e di proteggere i diritti umani, si affianca quello di garantire a tutta l’umanità il bene della democrazia. Il vero fondamento ideologico della dottrina dell’«esportazione della democrazia» è l’idea che il sistema istituzionale liberaldemocratico affermatosi in Occidente sia un valore universale e il vero punto di approdo della Storia.

			A mano a mano che si consolida il convincimento che la democrazia liberale sia il punto di arrivo (e di non ritorno) dello sviluppo politico – che è poi la stessa cosa che intendeva Francis Fukuyama per «fine della storia» – l’idea che non si debba fare di tutto per diffonderla e trasformarla nel fondamento internazionale è condannata ad apparire sempre meno plausibile (e, quindi, sempre meno difendibile) tanto sul terreno politico quanto su quello etico: per quale ragione si dovrebbe escludere qualcuno dal godimento di un sicuro bene? O meglio, per dire la stessa cosa nella sua forma più comune: per quale ragione non si dovrebbe liberare qualcuno da un sicuro male?58

			Sul piano più strettamente geopolitico, è individuabile un ulteriore nesso tra la presenza di un ordine gerarchico e la costituzione di uno spazio politico globale attorno ad alcuni criteri universalistici. Solo l’azione su scala globale di una potenza egemone, ragionevolmente certa di non essere sfidata in questa sua posizione, è in grado di sostenere un progetto così ambizioso59. In altri termini, l’esercizio discrezionale della «responsabilità di proteggere» non può essere compreso a prescindere dalla proiezione globale incontrastata degli Stati Uniti in chiave unilaterale e dalla sicurezza di non subire contraccolpi geopolitici da tale postura. Non è un caso che tale spinta si indebolisca nel momento in cui gli Stati Uniti si sentono sfidati nel loro primato dalla Cina e vengono quindi indotti a concentrarsi sulle aree di più diretto interesse strategico.

			Sul piano teorico, la radice più prossima della dottrina della «responsabilità di proteggere»60 va individuata nell’orientamento prevalentemente «universalistico» e «umanitario» del diritto internazionale del secondo dopoguerra. Koskenniemi ha rimarcato come questo indirizzo, evitando di confrontarsi con la radicalità teorica delle critiche di Carl Schmitt, abbia favorito il nascere e l’autonomizzarsi della disciplina distinta delle relazioni internazionali, che ha finito per incorporare diverse «intuizioni schmittiane»61. In questo modo, però, il diritto internazionale ha accumulato un deficit di realismo e di capacità di incidere sulla realtà. Come lo stesso Koskenniemi ha osservato in maniera pungente, «gli internazionalisti devono spiegare il fatto che, mentre non si è mai parlato tanto come nel ventesimo secolo del rapporto tra diritto internazionale e morale, mai come in quel periodo sono state commesse atrocità su così vasta scala nel nome di utopie politiche», il che induce a ritenere che «la scelta tra scrivere l’ennesimo volume di mille pagine sul diritto umanitario e cercare di confrontarsi con le critiche che Schmitt ha rivolto al moralismo universale non dovrebbe essere ardua»62.

			Questa difficoltà dell’impianto universalista del diritto internazionale si manifesta, in particolare, rispetto alla persistente realtà della guerra, che anzi su scala planetaria tende a intensificarsi dopo la conclusione della guerra fredda e la presunta «fine della storia». Proprio il concetto schmittiano di «guerra discriminatoria» porta alla luce il rapporto problematico del globalismo giuridico con il concetto di guerra. Di essa viene negato ogni statuto giuridico autonomo, intimamente legato al concetto di sovranità, ma non può essere negata la realtà della guerra come lesione dell’ordinamento internazionale e la necessità del ricorso ad essa per riparare questa lesione. Come ha rimarcato Schmitt, per un ordinamento internazionale concepito nell’ottica del globalismo giuridico, oltre le categorie dello jus publicum europaeum, la guerra è inquadrabile soltanto o come crimine o come atto di polizia internazionale: «non appena un ordinamento internazionale distingue veramente con validità sovrastatale, in altre parole rilevante anche per i terzi, tra guerre legittime e illegittime (tra due Stati), l’uso legittimo della forza è semplicemente attuazione del diritto, esecuzione, sanzione, giustizia o polizia internazionale, mentre l’intervento illegittimo è soltanto resistenza contro un atto illegittimo, ribellione oppure crimine, e in ogni caso qualcosa di diverso dalla istituzione giuridica che ci è stata tramandata con il nome di guerra»63.

			Il fallimento dell’interventismo umanitario post-1989, anzitutto in termini di tutela della pace e della sicurezza internazionale, ripropone perciò l’interrogativo sull’efficacia e la coerenza di questa visione delle relazioni internazionali rispetto alla sua stessa finalità fondamentale: si limita più efficacemente la guerra inquadrandola nelle categorie giuridiche del «crimine» e della «sanzione» nell’ambito di un ordinamento con pretese universalistiche, oppure tentando di regolare giuridicamente la coesistenza plurale delle sovranità statali? La negazione della realtà della guerra è connaturata, peraltro, al tentativo del diritto globale di trasformare ogni conflitto tra interessi economici o di altra natura in una disputa risolvibile per via giurisdizionale. Com’è stato osservato, il carattere post-moderno del diritto globale si manifesta anche nell’idea che gli Stati, assieme ad altri poteri, abbiano perso anche quello di monopolizzare il conflitto e il diritto alla guerra, con la conseguenza che gli unici interventi militari possono essere giustificati solo per la protezione dei diritti umani o per l’affermazione della democrazia.

			I vari fori giudiziari, gli organismi arbitrali e similgiudiziari di vario tipo svolgono insomma nel mondo globale una funzione di «istituzionalizzazione del conflitto», indirizzandolo verso meccanismi giurisdizionali, che permettono il funzionamento di molti accordi e organismi internazionali, che sarebbero altrimenti intralciati da una conflittualità irrisolta tra i vari Stati e soggetti aderenti. Sotto un diverso profilo, tutte queste attività testimoniano di una micro-conflittualità diffusa nello scenario giuridico globale, che compensa l’assenza del «grande conflitto» e della «guerra» come modalità legittime di risoluzione dei conflitti, che erano tipiche dello scenario politico moderno in Europa: non a caso oggi, paradossalmente, le guerre si giustificano in nome dei diritti umani e della democrazia, piuttosto che contro un «nemico».64

			Gli sviluppi storici, compresi quelli più recenti non più solo in angoli dimenticati del mondo, ma nel cuore del continente europeo, hanno dimostrato l’illusorietà di questa concezione. Emerge l’impossibilità per il diritto globale di governare ogni conflitto, riducendolo a una disputa economica risolvibile da organismi giudiziari sovranazionali, e di proteggere i diritti in uno spazio giuridico compiutamente sottratto alle sovranità statuali.

			L’idea della tutela sovranazionale dei diritti non è ovviamente riducibile all’orizzonte giuridico dell’iper-globalizzazione. Nel Novecento la concretizzazione più alta di questa idea è stata senza dubbio la Dichiarazione universale dei diritti umani, approvata dall’Assemblea generale dell’ONU il 10 dicembre del 1948: un evento storico di indiscutibile rilevanza, che è apparso a lungo come la prima decisiva tappa di un processo ormai irreversibile di universalizzazione e positivizzazione dei diritti fondamentali. Tuttavia, anche chi ha analizzato l’avvio di questo percorso storico con acutezza teorica e genuino entusiasmo intellettuale, come ad esempio Norberto Bobbio, ha dovuto riconoscere, già prima della cesura del 1989, i limiti e le contraddizioni di un modello di protezione dei diritti umani oltre gli Stati che finisce per rivelarsi effettivo solo nei casi in cui gli Stati cooperano con esso: il paradosso è che la garanzia sovranazionale dei diritti risulta efficace laddove essa sarebbe meno necessaria, mentre viene meno proprio nei casi in cui sarebbe richiesta per la mancanza di un sufficiente grado di tutela interna65.

			2.2. La logica imperiale dell’universalismo

			Già prima della torsione interventista che si afferma con la conclusione della guerra fredda e la fase di egemonia unipolare degli Stati Uniti, una visione decisamente problematica del rapporto fra tutela sovranazionale dei diritti umani e mantenimento dell’ordine internazionale era stata delineata da Bull, da una prospettiva dichiaratamente avalutativa.

			Portata alle sue estreme conseguenze, la dottrina dell’accoglimento dei diritti umani nel sistema del diritto internazionale sovverte lo stesso principio che l’umanità deve essere organizzata come una società di Stati sovrani. [...] Di qui la via è aperta alla sovversione della società degli Stati sovrani in nome del principio di organizzazione alternativo costituito dalla comunità cosmopolitica. [...] Assumere questo punto di vista non significa sostenere che il tentativo di aprire il sistema di diritto internazionale ai diritti e doveri dell’uomo sia sbagliato o indesiderabile; ciò comporterebbe l’errore di credere che l’ordine sia il solo valore o quello dominante. [...] Intendo semplicemente osservare che, attualmente, il dibattito internazionale sul ruolo dei diritti e dei doveri dell’uomo nel sistema del diritto internazionale rappresenta un sintomo di disordine, non di ordine.66

			Viene qui espressa con chiarezza la tesi che l’attuazione coerente della tutela sovranazionale dei diritti umani implichi e sottintenda una concezione cosmopolitica dell’ordine mondiale. Il corollario di questa posizione è che la centralità del tema dei diritti umani, in assenza di un ordinamento cosmopolitico, tende a produrre disordine, non ordine. Non si tratta ovviamente di una valutazione fondata sulla priorità del valore dell’ordine rispetto a quello della tutela dei diritti, come Bull tiene a precisare, ma della descrizione di una dinamica oggettiva, poi confermata, nella sostanza, dall’esperienza storica post-1989. In assenza di un vero governo mondiale, il tentativo di fornire una garanzia coercitiva internazionale ai diritti, se necessario contro la sovranità degli Stati, è inevitabilmente una fonte di conflitti più che di risoluzione di controversie, anche a prescindere dagli interessi economici e geopolitici da cui esso può essere sostenuto.

			Peraltro, non solo l’attuazione effettiva, ma anche la giustificazione teorica dell’universalismo dei diritti appare contestabile, come dimostra lo sterminato dibattito filosofico e giuridico sul tema67. Il fondamento sovranazionale dei diritti è rappresentato da un «consenso per intersezione» su scala globale68 oppure è semplicemente l’esito di un imperialismo culturale dell’Occidente? Lo stesso Bull aveva osservato, negli anni Settanta del secolo scorso, alla vigilia del decollo dell’iper-globalizzazione, «che la nascente cultura cosmopolitica contemporanea, alla pari della società internazionale che contribuisce a sostenere, è calibrata in favore della cultura occidentale dominante», ma che questa cultura ha «bisogno di assorbire in misura molto più elevata elementi estranei alla tradizione occidentale, se vuole dimostrarsi genuinamente universale e provvedere alla fondazione di una nuova società internazionale»69.

			In realtà, le diversità e le faglie culturali si sono rivelate molto più persistenti di quanto la fase ascendente della globalizzazione neo-liberale avesse indotto a credere. Anzi, esse si sono in parte perfino cristallizzate e radicalizzate, anche per effetto di un atteggiamento reattivo rispetto ai rischi di assimilazione e occidentalizzazione forzata. Da questo contraccolpo è uscita rafforzata la diagnosi pessimistica – e in controtendenza rispetto allo spirito del tempo – formulata da Samuel Huntington negli anni Novanta del secolo scorso, secondo la quale le stesse organizzazioni internazionali riescono a operare efficacemente solo se riuniscono Paesi dotati di una relativa omogeneità culturale70. Questa tesi, formulata nel pieno dell’iper-globalizzazione, anticipa nella sostanza un possibile (e rischioso) punto di caduta determinato dal fallimento di quest’ultima: siccome il mondo si rivela troppo frastagliato, plurale e riottoso all’assimilazione da parte del modello occidentale, bisogna ridefinire gli ambiti di cooperazione e integrazione, restringendoli ai Paesi che condividono elementi culturali dirimenti e interessi geopolitici essenziali.

			Cosmopolitismo e universalismo hanno un rapporto inevitabilmente complesso con il riconoscimento di diversità storiche e culturali così profonde da non poter essere superate dall’intensificazione dei rapporti e da una progressiva integrazione politica ed economica. L’inesorabile tendenza «espansionistica» dell’universalismo dei principi è stata sottolineata anche da Koskenniemi, che ha messo in luce il legame di quest’ultimo con un sostanziale imperativo a persuadere gli interlocutori a superare il particolarismo e l’arretratezza della propria visione del mondo.

			L’universalizzabilità, affermata sul piano della teoria, conduce automaticamente a una pratica «espansionistica». Se i miei principi sono validi in quanto universali, allora non solo posso ma forse persino devo cercare di fare in modo che anche altri li accettino. Ad ogni modo, sono sicuro di sapere quali principi si applicano non solo a me e al mio gruppo ma a qualsiasi persona o gruppo. Se intraprendo contatti con loro, non c’è bisogno che li tratti da eguali. Non ho necessità di tenere un atteggiamento di apertura nei confronti delle loro preferenze, perché già so che le mie sono universalmente valide, per me e anche per loro. Posso (forse devo) essere gentile e paziente con loro, ma l’obiettivo del mio incontro non può essere altro che la trasformazione del modo in cui essi vedono il mondo, ottenendo così che i miei principi siano accettati anche da loro (perché in fondo non sono «miei», bensì buoni da un punto di vista universale).71

			Sul piano delle relazioni internazionali, la conseguenza più rilevante è che gli interessi geopolitici ed economici di volta in volta egemoni possono appropriarsi di questa logica argomentativa stringente, intrinseca all’universalismo morale. Sulla base di essa, il diritto internazionale cessa di essere uno strumento di comunicazione e di accordo fra diversità che si riconoscono e si accettano come tali, ma diventa lo strumento per far accettare a tutti determinati principi e la ben determinata forma di ordine che essi implicano. Non è perciò azzardato sostenere che il diritto internazionale, per garantire in maniera più duttile ed efficace la sua prestazione d’ordine e la sua funzione neutralizzante, ha bisogno di un certo grado di relativismo o, quantomeno, di un universalismo solo minimale. È in fondo la medesima ragione teorica per la quale, mutatis mutandis, Kelsen teorizza che sul piano interno un sistema democratico può assicurare l’ordine procedurale, non sostanziale, solo se esclude una concezione dogmatica o oggettivista delle verità morali, che invece, dal suo punto di vista, è caratteristica di ogni regime autoritario72. Non è un caso che lo stesso Kelsen, quando si trova a giustificare la sua concezione del diritto internazionale di impianto monista e cosmopolitico, deve ammettere che alla base di essa non vi può non essere l’universalità di un valore etico-politico, quello della pace73.

			Resta la domanda, su cui si tornerà nell’ultimo capitolo, su quale possa essere il ruolo e l’incidenza possibile del diritto internazionale fra la logica imperiale dell’universalismo, anche se ammantata di idealità progressiste, e l’indifferenza per i destini del mondo del ripiegamento isolazionista e nazionalista. Anche Koskenniemi si pone l’interrogativo se tra «l’arroganza dell’universale e l’indifferenza del particolare» possa sussistere qualcos’altro oltre alle «maniere civili di chi ha un animo mite»74. Davvero si tratta di un semplice «ingentilimento» o il ruolo del diritto internazionale può incidere anche sulla sostanza degli interessi politici e sul modo di perseguirli?

			Bull aveva osservato che la costruzione di un ordine internazionale è più semplice se si ricercano «accordi in grado di tollerare le differenze ideologiche»75. Assumere che i protagonisti della scena internazionale debbano convergere verso un unico modello di società, di economia e di sistema politico è una sorgente di potenziali conflitti, non di possibili accordi. In quest’ottica, diventa anche meno sorprendente la proliferazione dei conflitti e l’aumento dell’instabilità che caratterizza la fase successiva alla fine della guerra fredda, in cui l’universalismo dei diritti diventa spesso la giustificazione teorica dell’unilateralismo dell’unica potenza egemone76. In questo quadro, il diritto internazionale non funziona più come strumento di bilanciamento e di limitazione dei poteri, oltre che come codice di comunicazione tra di essi. In una condizione di potere unipolare e concentrato, la moralizzazione del diritto rischia di ridurre la funzione sovranazionale del diritto a mera copertura ideologica di interventi e decisioni resi possibili da rapporti di forza molto asimmetrici.

			2.3. La scorciatoia della globalizzazione per via giudiziaria

			Anche l’idea di una globalizzazione per via giudiziaria dei diritti, in grado di neutralizzare le diversità culturali e i conflitti politici, si rivela impervia e irta di contraddizioni. Peraltro, il principio del rule of law a livello globale non può essere identificato sic et simpliciter con il primato del diritto internazionale sulle fonti nazionali. Il dibattutissimo caso Kadi, che ha visto la Corte di giustizia dell’Unione europea intervenire sugli effetti di una decisione del Consiglio di sicurezza dell’ONU individuando il controlimite della tutela dei diritti fondamentali dei cittadini europei rispetto al primato del diritto internazionale, è solo l’esempio più celebre che dimostra come il problema della gerarchia delle fonti sia definito in maniera tutt’altro che univoca a livello globale, e proprio sul punto cruciale della protezione sovranazionale dei diritti77. In questo quadro, la moltiplicazione dei tribunali e degli arbitrati internazionali nella fase dell’iper-globalizzazione è un tema che ha attirato la crescente attenzione della dottrina giuridica78. I rapporti fra i diversi tribunali istituiti da organizzazioni o trattati internazionali, fra corti e arbitrati internazionali, fra tribunali internazionali e corti nazionali, delineano un quadro di problemi molto complessi anzitutto per i giuristi positivi e rendono piuttosto ardua per i teorici del diritto la tesi che la via giurisdizionale indichi un percorso compiuto verso la costituzionalizzazione dell’ordinamento internazionale.

			Ancor più complessi sono i problemi posti dalla giustizia penale internazionale, sin dalla sua prima istituzionalizzazione con i tribunali di Norimberga e di Tokyo subito dopo il secondo conflitto mondiale. Su questo tema la discussione teorico-giuridica è stata vivissima fin dal principio, con posizioni critiche sulla modalità di composizione dei tribunali e sulla limitazione dei reati perseguibili ai soli esponenti delle nazioni sconfitte espresse anche da sostenitori di una giurisdizione sovranazionale, come Kelsen79. A parte la questione della retroattività delle norme penali applicate dai tribunali creati ad hoc dopo eventi storici di grande rilevanza, il problema più importante è costituito dal carattere inevitabilmente selettivo dell’intervento della giustizia penale internazionale e dal suo carico di politicità rimossa. È noto il destino gramo a cui è andata finora incontro l’istituzione della Corte penale internazionale dell’Aja, la cui giurisdizione non viene riconosciuta dalle maggiori tre potenze politico-militari del pianeta, Stati Uniti, Cina e Russia, oltre che da diversi altri importanti Paesi, tra i quali Israele. Questo esito ha confermato sia il giudizio molto scettico che Danilo Zolo aveva espresso già prima dell’atto fondativo di questa Corte, costituito dalla sottoscrizione dello Statuto di Roma nel 199880, sia, più in generale, la sua visione della giustizia penale internazionale come «giustizia dei vincitori». Il nucleo dell’analisi spietatamente realistica di Zolo è che l’unico vero crimine internazionale realmente perseguibile è costituito dalla guerra persa81. Considerazioni non dissimili aveva svolto qualche anno prima Bull, pur senza giungere a una posizione radicalmente critica come quella di Zolo.

			Il mondo, dopo la prima guerra mondiale, ha sentito parlare delle colpe del Kaiser, e dopo la seconda ha assistito al processo e alla condanna dei leader politici e dei soldati tedeschi e giapponesi per crimini di guerra e contro la pace. Ma il mondo non ha assistito al processo e alla condanna dei leader politici e dei soldati americani, britannici e sovietici, che, prima facie, potrebbero essere né più né meno colpevoli di Göring, Yamamoto e di tutti gli altri per essere venuti meno ai propri doveri umani. Questo non significa che l’idea di un processo e di una condanna dei criminali di guerra attraverso una procedura internazionale non sia giusta o saggia, ma solo che essa opera in maniera selettiva. È stato per un accidente della politica di potenza che furono questi uomini, e non altri, a essere condotti in giudizio dai vincitori.82

			Dietro il concreto funzionamento della giurisdizione penale internazionale c’è sempre l’esito di un conflitto fra potenze deciso dalla forza, non dalla giustizia. Chi dispone della forza preminente è in grado di sottrarsi a quella giurisdizione, che inevitabilmente si applica solo alle parti soccombenti. E la recente tragica guerra in Ucraina segnala come il possesso di armi nucleari e il potere di deterrenza che ne consegue costituiscano, anche a fronte di insuccessi sul piano militare convenzionale e su quello economico, un ulteriore elemento di asimmetria del potere degli Stati di fronte alla comunità internazionale, così profondo da rendere del tutto irrealistico l’intervento della giustizia penale internazionale.

			Un altro versante sul quale i rapporti di forza politico-militari incidono in maniera determinante è quello delle cosiddette «operazioni di polizia internazionale» o «guerre umanitarie». La giustificazione della guerra sulla base della protezione dei diritti umani universali si muove in uno spazio in cui la moralizzazione del diritto si congiunge con una sostanziale irresponsabilità politica83. Nessuna potenza statuale che si attribuisce il ruolo di agente dell’universalismo lo fa mettendo a rischio la sicurezza dei propri cittadini e il proprio territorio. Come ha osservato Colombo, tutte le guerre mosse dai Paesi occidentali successivamente alla caduta del Muro di Berlino «sono state legittimate sulla base di valori dichiarati irrinunciabili, come il rispetto dei diritti umani», ma «nessuno di coloro che ha rivendicato l’irrinunciabilità di questi diritti ha dovuto mettere in gioco, per farlo, la propria vita e il proprio benessere». Ne deriva che «la rilegittimazione della guerra contenuta in espressioni quali peace enforcing e peace making deve la propria forza al fatto di collocarsi a metà strada tra etica e irresponsabilità; la prima dà una maschera alla seconda e la seconda toglie serietà alla prima»84.

			Più in generale, le aporie della giustizia penale internazionale e il lato oscuro delle «guerre umanitarie» fanno emergere con maggiore chiarezza anche il carattere fragile e problematico della soggettività giuridica internazionale dei singoli individui, così come teorizzata dai sostenitori del globalismo giuridico, a partire da Hans Kelsen. Da questo punto di vista, l’esperienza peculiare del Vecchio Continente, con l’istituzione prima della Corte europea dei diritti dell’uomo e poi della Corte di giustizia europea nell’ambito del processo di integrazione, ha determinato una sorta di illusione ottica rispetto al carattere estremamente precario della tutela sovranazionale dei diritti sul piano globale. La vicenda della Corte penale internazionale dell’Aja ha mostrato come questa precarietà e incertezza riguardino perfino il perseguimento dei crimini di guerra, che pure sembrava essere diventato un principio acquisito della civiltà giuridica internazionale già a partire dal secondo dopoguerra.

			2.4. L’evanescenza dei diritti politici e sociali oltre lo Stato

			Nonostante il moltiplicarsi di corti e arbitrati internazionali, si rivela così illusoria l’idea, caratteristica del globalismo giuridico, che il singolo individuo diventi cittadino a pieno titolo di uno spazio giuridico compiutamente sovranazionale, dotato di garanzie e meccanismi di effettività del tutto slegati dalla cittadinanza nazionale. Allo stesso tempo, la globalizzazione del diritto non riesce a dare una risposta compiuta al problema della democrazia oltre lo Stato. L’effettività dei diritti politici resta ancorata alla cittadinanza nazionale, nonostante l’aspirazione del cosmopolitismo giuridico di individuare soluzioni istituzionali e canali di partecipazione in grado di disarticolare il nesso storicamente determinato fra democrazia, Stato e nazione85. La difficoltà di delineare concretamente forme di democrazia sul piano sovranazionale trova conferma, ad esempio, anche nella vaghezza delle soluzioni prospettate di recente da un critico acuto dei fenomeni di chiusura nazionalistica e di de-globalizzazione come Colin Crouch, che pure non considera auspicabile l’approdo compiutamente cosmopolitico di un governo mondiale. Egli riconosce che «non può esserci democrazia globale in senso proprio, ma si possono compiere dei progressi nella sua direzione senza le conseguenze negative e sinistre che un governo effettivamente globale comporterebbe». Questi sviluppi vengono individuati semplicemente in eventuali «estensioni oltre lo Stato-nazione ad assemblee democratiche a livello delle varie regioni del mondo» oppure nella possibilità che «i processi democratici nazionali e delle regioni del mondo possono arrivare ad abbracciare livelli globali»86.

			In uno scenario segnato dall’intensificazione del conflitto geopolitico, da rischi crescenti per la tenuta di livelli essenziali di cooperazione internazionale e dall’estrema difficoltà delle organizzazioni internazionali – a partire dall’ONU – di assicurare il coordinamento di politiche globali su temi cruciali, il tema della democrazia mondiale sembra ritrarsi anche dal piano della discussione teorica per ricollocarsi in quello della dimensione utopica87. I diritti politici trovano crescenti difficoltà a trovare attuazione a livello domestico per i fenomeni di crisi e svuotamento delle democrazie nazionali, ma non appare all’orizzonte alcuna forma istituzionale sovranazionale in cui essi possono trovare una qualche forma di effettività post-statuale. Più in generale, la dimensione globale dei diritti umani tende ad apparire – come Natalino Irti aveva scritto già prima della crisi dell’iper-globalizzazione – come un «consolatorio surrogato della globalizzazione tecno-economica»88. Cade l’illusione che lo svuotamento della sovranità democratica statuale e la drastica riduzione dei margini di discrezionalità decisionale esercitabili sulla base dei processi di partecipazione politica su base nazionale possano essere compensati da una compiuta garanzia sovranazionale dei diritti89. Diventa inoltre evidente che proprio la dimensione sociale e politica dei diritti, quella che è stata erosa in modo più marcato dall’iper-globalizzazione in quasi tutte le società occidentali, è anche quella più lontana dal poter trovare una qualche forma di ricostituzione nella dimensione del diritto globale.

			Sul piano internazionale, la fase discendente della globalizzazione neo-liberale si accompagna a una serie di trasformazioni che rendono ancora più fragile l’aspirazione a una protezione dei diritti fondamentali oltre i confini e i poteri degli Stati: si indeboliscono sia il peso politico ed economico su scala mondiale dell’Occidente sia la sua capacità di accreditare il suo sistema giuridico-istituzionale come un modello globale; si approfondiscono le faglie culturali e si accentuano i conflitti identitari; si ridefiniscono le gerarchie fra le diverse potenze e aree regionali e viene meno il carattere indiscusso della supremazia statunitense. Allo stesso tempo, si dimostra infondato l’asserito parallelismo tra diffusione dell’economia di mercato e sviluppo tecnologico, da un lato, e occidentalizzazione culturale e affermazione della democrazia liberale, dall’altro. Il mercato globale non porta con sé automaticamente la diffusione del sistema politico liberaldemocratico. La rivoluzione tecnologica e digitale rende molto più interconnesso il mondo dal punto di vista economico e comunicativo, ma di per sé non produce integrazione politica, anzi, come si vedrà, apre altri terreni di competizione e potenziale conflitto fra gli Stati. Dopo il naufragio del socialismo reale, il capitalismo resta privo di modelli radicalmente alternativi, ma crescono le varietà di capitalismo, ben oltre le forme conosciute in Occidente. Viene smentita ogni equazione fra capitalismo, democrazia e società aperta, al punto che le autocrazie si candidano a far funzionare in maniera più efficiente il mercato e a dimostrare il superamento dell’ordine liberale.

			Inoltre, dopo la crisi finanziaria del 2008 e le sue ripercussioni, le democrazie occidentali mostrano una perdita di capacità attrattiva. I sistemi politici liberaldemocratici appaiono meno stabili e in grado di produrre decisioni efficaci, mentre le rispettive economie offrono risultati più deludenti, sia in termini di crescita della ricchezza sia di riduzione delle disuguaglianze. È il complesso di queste trasformazioni che contribuisce a erodere la legittimazione ideologica per il progetto globale di esportazione della democrazia e dei diritti umani occidentali. Assieme all’iper-globalizzazione entra così in crisi anche la realizzabilità dell’ambizioso disegno di sostituire la cittadinanza nazionale con l’universalismo dei diritti occidentali. Resta viva invece l’aspirazione di milioni di persone nei Paesi più poveri e martoriati del mondo a una vita degna e al diritto di essere liberati dall’oppressione, dalla guerra, dalla schiavitù, dalla tortura, dalla fame e dai bisogni più elementari. Il fallimento della globalizzazione neo-liberale, la caduta dell’illusione di una pacifica occidentalizzazione del mondo, la crisi dell’unilateralismo americano e i disastri delle «guerre umanitarie» non cancellano certo la necessità di proseguire in altre forme il cammino della modernità politica, ovvero di quella che Bobbio ha icasticamente definito l’«età dei diritti», pur senza mai tacerne limiti e contraddizioni. Il nobile sogno cosmopolitico di una garanzia universale dei diritti fondamentali della persona ha scontato spregiudicati utilizzi geopolitici in chiave imperiale e si è scontrato con la realtà di un mondo ancora saldamente articolato in culture e regimi politici refrattari alla reductio ad unum. Ma certo il ruolo del diritto internazionale, pur nel ridisegno di una globalizzazione che non è più pensabile in contrapposizione alla sovranità degli Stati, non potrà prescindere dalla ricerca di nuove vie e pratiche cooperative globali per promuovere forme di convivenza fondate sul rispetto della dignità umana.
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			Capitolo terzo. 
Il diritto del mercato globale

			3.1. Il libero commercio come motore di unificazione del mondo

			La protezione sovranazionale dei diritti non ha rappresentato l’esito più significativo della globalizzazione giuridica, che invece ha trovato nella regolazione dell’economia il suo terreno più ricco di implicazioni e trasformazioni concrete. Il diritto globale dell’economia è stato uno degli elementi cruciali dell’unificazione dei mercati e di una drastica riduzione dei poteri regolativi degli Stati nazionali. Si vedrà ora come, proprio durante la fase ascendente della globalizzazione neo-liberale, la spoliticizzazione dell’economia in chiave mercatista abbia rappresentato l’altro volto del diritto globale, che si è accompagnato alla moralizzazione del diritto in chiave umanitaria.

			Il passaggio cruciale che ha segnato la fine dell’equilibrio post-bellico tra capitale, lavoro e democrazie nazionali è stato senza dubbio rappresentato dalla liberalizzazione dei movimenti di capitale. Come ha osservato efficacemente Dani Rodrik, «far assurgere la libera circolazione dei capitali (soprattutto quelli a breve termine) a norma politica da parte dell’Unione europea, dell’Ocse e del Fondo monetario internazionale è stata forse la decisione più fatale degli ultimi decenni per l’economia globale»90. Questa decisione, che ha rappresentato uno dei veri pilastri della rivoluzione neo-liberale, ha posto anche le premesse per un processo di unificazione giuridica dei mercati in cui il ruolo degli Stati e dei poteri democratico-legislativi è diventato via via più marginale. Allo stesso tempo, questo cambiamento strutturale nel rapporto fra politica ed economia ha fatto sì che il processo di globalizzazione subisse una poderosa accelerazione e, soprattutto, acquisisse una forma ben determinata.

			L’esperienza storica dimostra che la globalizzazione, contrariamente all’interpretazione prevalente per un lungo periodo, non è un processo lineare e inarrestabile, ma è invece caratterizzata dall’alternanza di fasi di crescita e di regressione. Com’è stato osservato, «se fosse vero che il globalismo ha una capacità propulsiva intrinseca che lo porta a espandersi continuamente nel tempo, non si spiegherebbe perché, all’ondata della globalizzazione che ha caratterizzato l’economia internazionale tra il 1800 e lo scoppio della Prima guerra mondiale, sia succeduta una fase di drastica contrazione dell’interdipendenza economica nel periodo tra le due guerre e poi, ancora, un’ulteriore fase di espansione nel periodo successivo alla Seconda guerra mondiale»91. L’intensità e la forma che la globalizzazione economica ha assunto a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso non rappresentano una sorta di necessità naturale, ma sono il frutto di ben determinate condizioni politiche internazionali, legate anzitutto alla conclusione della guerra fredda. Un altro fattore importante è stato il determinarsi di rapporti di forza nel conflitto sociale interno ai Paesi occidentali decisamente più favorevoli al capitale, specie quello di natura finanziaria, rispetto all’equilibrio determinatosi nei decenni successivi al secondo conflitto mondiale.

			Questo assetto della globalizzazione determina un crescente contrasto fra la necessità di una regolazione sovranazionale dell’economia e l’auto-determinazione politica delle singole nazioni. La costituzione di un mercato mondiale più integrato e con meno barriere ha bisogno di un diritto globale sempre più uniforme e pervasivo nei singoli sistemi giuridici statuali, che non possono più rispondere solo agli interessi e alle specificità nazionali. Crouch ha osservato al riguardo come le comunità nazionali e le loro pretese di auto-determinazione, specie se animate da pressioni popolari provenienti dal basso, rappresentino un ostacolo da aggirare per l’estensione del mercato globale de-regolamentato.

			Per i neoliberisti l’istituzione più importante nel governo degli affari umani è il mercato. In questa ottica il ruolo della legge è di sostenere i diritti della proprietà privata e il rispetto degli obblighi commerciali, necessari per il corretto funzionamento del mercato, ma i neoliberisti sono indifferenti, se non ostili, all’idea di nazione. Se i mercati devono essere liberi e sovrani, i governi non hanno modo di difendere contro di loro gli interessi economici nazionali; i regimi di regolamentazione nazionale e anche transnazionale sono considerati soltanto come una forma di protezionismo. Il potere pubblico dovrebbe essere immune dalle pressioni popolari. Questa condizione si ritrova più facilmente a livello internazionale che a livello nazionale, dove la politica democratica è maggiormente incisiva.92

			In quest’ottica, la costruzione di uno spazio globale liscio, non più solcato da differenze politiche e giuridiche insormontabili, appare come una condizione essenziale per il pieno dispiegamento delle potenzialità economiche del mercato mondiale. Il suo funzionamento ottimale richiede che gli Stati cooperino in maniera costruttiva (e sostanzialmente subalterna) alla costituzione di uno spazio giuridico pienamente integrato, in cui il capitale, la forza lavoro, i beni e i servizi possano muoversi con la massima libertà e produttività.

			Alla radice delle successive fasi di apertura e chiusura dei mercati vi è sempre il nesso strutturale, anche se fortemente instabile, fra capitalismo e globalizzazione. Ciò che appare più evidente negli ultimi anni, in realtà, per il capitalismo è vero da sempre: il libero commercio è ben più essenziale della democrazia. Lo sviluppo originario del capitalismo è legato, peraltro, al ruolo delle potenze marittime, che hanno fatto della tutela del commercio internazionale una sorta di tratto identitario e missione storica. Sulla base di ciò, come è stato osservato, esse hanno la tendenza a ritenersi «in possesso d’una morale politica superiore, come patrocinatori di un ordine mondiale, razionale illuminato, di pacifica giustizia contro la brutale violenza di guerre assurde, di guerre continentali cioè»93. E, in ragione di questa auto-asserita superiorità morale e del valore etico-politico intrinseco attribuito al commercio internazionale, le potenze marittime egemoni considerano gli Stati che contrastano la loro posizione e i loro interessi strategici ipso facto quali nemici della comunità internazionale e della sua necessaria integrazione economica.

			Le retoriche fondate sull’idea del commercio internazionale come garanzia della pace hanno segnato anche l’impetuoso ciclo di globalizzazione dei decenni precedenti la Prima guerra mondiale. Già in quegli anni, guadagnava consenso la tesi che «la globalizzazione avrebbe potuto essere guardata come la premessa al superamento di tutte le divisioni non soltanto geografiche ma anche politiche, economiche, persino culturali». Si pensi all’affermazione di William Gladstone che «ogni treno che passa una frontiera intreccia il tessuto della federazione umana», che ben sintetizza il clima culturale di quei decenni: «l’apoteosi della sensibilità liberale e borghese della pace attraverso il commercio, rilanciata dalla Grande Illusione dell’epoca della belle époque e materializzata, oltre tutto, nella moltiplicazione che l’avrebbe seguita delle organizzazioni internazionali intergovernative e non governative». L’ulteriore analogia con il ciclo di globalizzazione successivo di un secolo è che «questa visione armonicistica e irenista» del processo in corso conduce inevitabilmente a un «giudizio scontato di inadeguatezza e anacronismo» rispetto alla realtà dei rapporti internazionali, di cui allora come un secolo dopo si «lamenta il ‘ritardo’ degli strumenti di governance» rispetto alla crescente integrazione economica e culturale del pianeta, ritenuta uno sviluppo lineare e inarrestabile94. Anche in quel periodo si afferma, in sostanza, l’idea di un processo non determinato da scelte politiche discrezionali degli Stati, né dai rapporti di forza internazionali, ma dotato di una sua dinamica economica intrinseca, così potente e incontenibile da poter riconfigurare in profondità tutti gli altri piani dell’assetto mondiale, da quello politico a quello culturale, abbattendo confini e differenze consolidate.

			3.2. La lex mercatoria globale e la fine del primato della politica

			Questo tratto di naturalità è caratteristico anche nella descrizione prevalente dell’iper-globalizzazione tardo-novecentesca. Ne discende anche il superamento del paradigma artificialista del diritto moderno. Il diritto globale dell’economia si presenta come un diritto della società contrapposto al diritto dello Stato, e in quanto tale liberato sia dall’arbitrio del potere sovrano, sia dall’irrazionalità latente nella pressione politica sul diritto legislativo nazionale, sia da confini e limitazioni territoriali. Alla luce di questi elementi si comprende il senso del richiamo all’esperienza medievale e pre-statuale della lex mercatoria, in cui sono direttamente le esigenze del commercio e dell’economia, senza mediazioni politiche e istituzionali, a forgiare le norme di una società non ancora sottoposta al controllo statuale e a costituire uno spazio giuridico sovranazionale95.

			Da ciò deriva il rivendicato carattere post-moderno del diritto globale, che, com’è stato rimarcato, potrebbe essere definito in modo paradossale come un «diritto ‘senza’, caratterizzato da illustri assenze, prima ancora che dalle presenze». Queste assenze corrispondono ad altrettanti tratti distintivi del diritto moderno: «1) quella della legislazione, con i suoi ‘autori’ così identificabili e politicamente connotati; 2) quella di un proprio territorio di riferimento; 3) quella di una propria società di riferimento che insiste sullo stesso territorio»96. Ciò è legato al fatto che il diritto globale «si esprime attraverso trattati internazionali o attraverso sentenze di corti e organismi giudiziari internazionali di diversa natura e composizione» e, quindi, «non può riprodurre le stesse modalità della legislazione». Se si considerano i tre tratti tipici della legislazione statale, «quelli della pubblicità, della normatività e della scrittura», è facile rendersi conto che tutti e tre questi caratteri «subiscono una forte erosione nel caso del diritto globale»97.

			A differenza del moderno diritto statuale, che con la sua artificialità legislativa e formalità scritta esprime una volontà politica e un disegno di trasformazione della realtà, il diritto globale si presenta come una sorta di ordine spontaneo della società e del mercato mondiale, che giudici, avvocati e giuristi si limitano semplicemente a mettere in forma giuridica, senza che ciò implichi un elemento di creazione artificiale. In questo senso, il diritto globale si presenta non come un ordine costruito da determinati interessi economici o volontà politiche, ma come la sedimentazione giuridica dell’auto-regolazione spontanea del mercato.

			In realtà, come da ultimo ha mostrato efficacemente Katharina Pistor nella sua analisi sulla capacità del capitale di servirsi degli strumenti del diritto, un ruolo decisivo è stato svolto dai giuristi d’impresa, capaci di elaborare forme e soluzioni giuridiche che si sono affermate a livello globale, scavalcando la volontà politico-legislativa degli Stati.

			Il capitalismo è così vitale grazie alla capacità degli avvocati di utilizzare materiale preesistente per creare nuovo capitale e nuove organizzazioni. Un tempo gli avvocati si servivano delle leggi del Paese dove avevano studiato, ma nell’epoca della globalizzazione hanno potuto scegliere tra diversi tipi di diritto. La globalizzazione perché, usando il proprio sistema giuridico preferito e qualche trattato internazionale, i signori del codice sono stati in grado di assemblare un patchwork che sostiene il mercato globale di merci e servizi. Non hanno aspettato che gli Stati armonizzassero le loro leggi, un processo che sarebbe stato molto più lento e politicizzato. Hanno usato invece i duttili moduli del codice per strutturare gli accordi transnazionali, imponendo come sistema di uso comune quello che preferivano, e servendosi dei suoi tribunali o degli arbitrati privati per risolvere qualunque disputa.98

			Va aggiunto che gli Stati, specie quelli meno grandi e potenti, sono stati poi spesso costretti a recepire nei propri ordinamenti nazionali parte di questa auto-regolazione sovranazionale, per non perdere attrattività rispetto agli investimenti internazionali99. Risulta così evidente il nesso molto stretto tra questa pervasività del diritto globale e la liberalizzazione dei movimenti di capitale, che toglie alle legislazioni nazionali gran parte dei margini di regolazione autonoma dei processi economici. Nel diritto globale la centralità del legislatore, legittimato su base politica e ancorato a un territorio definito, viene sostituita da quella del giudice privato transnazionale. Ciò avviene per effetto dell’importanza che assumono gli arbitrati non solo nel risolvere controversie fra soggetti economici, ma anche nel forgiare soluzioni giuridiche che poi si affermano con la forza del precedente vincolante. Paolo Grossi ha osservato che, siccome «il diritto globale non presuppone, alle sue spalle, l’esistenza di una istituzione politica con la sua polizia e il suo apparato giudiziale» ma ha comunque bisogno di organi in grado di dirimere le controversie, «un personaggio protagonista è qui il giudice privato (l’arbitro), al quale i moduli contrattuali impongono usualmente che sia rimessa la decisione». Ne deriva che «fonte prevalente – accanto ai modelli contrattuali e agli usi commerciali – sono i lodi arbitrali, che si tende a raccogliere in compilazioni organiche». Nella visione di Grossi, ciò viene a costituire «un vero e proprio diritto sapienziale», in quanto «dall’autorevolezza di un arbitro dipende, poi, il trasformarsi di un lodo in un precedente meritevole di essere seguìto»100. Resta il dubbio, però, se la forza del precedente sia davvero legata al prestigio giuridico dell’arbitro privato o non dipenda piuttosto dall’importanza degli interessi economici in gioco nel singolo caso101. In effetti, sono le decisioni che riguardano le grandi imprese con proiezione globale quelle che contribuiscono di più a forgiare la lex mercatoria contemporanea. E sono gli interessi economici più strutturati e diffusi quelli più in grado di affrontare con successo il giudizio degli arbitrati internazionali, facendo dei propri metodi commerciali il modello da cui derivare nuove forme contrattuali e soluzioni giuridiche102.

			In questo processo di profonda trasformazione dei rapporti fra economia, diritto e politica, che l’iper-globalizzazione determina rispetto all’assetto del trentennio post-bellico, riveste un ruolo importante anche l’emergere del cosiddetto Global Administrative Law (di solito indicato nella letteratura giuridica con la sigla GAL), ossia di una regolazione dell’attività amministrativa a livello globale non più dipendente dalle legislazioni statali e dalle Costituzioni nazionali. Si afferma l’idea che, anche nella regolazione dei rapporti tra enti pubblici e dei privati con questi ultimi, lo Stato debba fare un passo indietro. In Italia, ad esempio, gli studi di Sabino Cassese hanno aperto un varco rilevante per questa prospettiva di analisi, contribuendo a promuoverla anche a livello internazionale103. Il diritto globale si spinge così oltre l’ambito delle relazioni economiche tra privati e penetra in territori un tempo saldamente presidiati dal diritto statuale.

			La globalizzazione e de-statualizzazione di ampie aree del diritto amministrativo è l’effetto anche della diffusione pervasiva del metodo della governance104, che si trasforma da strumento nelle mani dell’amministrazione pubblica per affrontare con maggiore flessibilità il rapporto con gli interessi privati a forma autoreferenziale di gestione dei conflitti e della complessità, che non risponde più a un disegno e a una volontà legittimati politicamente. È stato osservato che «la global governance non prende dunque parte all’impresa moderna del diritto come cornice complessiva, olistica, dell’interesse pubblico», perché all’interno di essa l’amministrazione, «la forma intermedia tra il particolare e il generale, si è di fatto trasformata da braccio strumentale, l’apparato burocratico e tecnico, com’era entro lo Stato, in una forma istituzionalizzata di intervento che sta a sé, e non risponde ad altro»105.

			Peraltro, la global governance non è più riconducibile a un sistema di delegazioni poggiante sugli Stati, perché «la proliferazione dei regimi globali possiede autonomia sostanziale, si distanzia dall’eventuale persistenza della volontà degli Stati, e si riproduce attraverso componenti non statali rendendo piuttosto tortuosa se non inadeguata la ricostruzione della validità delle sue norme tramite la catena di delegazione dei trattati». Come mostra «il tentativo di giuristi, giudici, teorici, esperti in ogni campo di azione, volto a costruire, incrementalmente, metaregole e principi di legalità cui assoggettare l’azione di entità composite e inedite, separate e autoreferenziali», il funzionamento della global governance è affidato alle «promesse della forma del diritto, piuttosto che sulla forma dello Stato e sulla sua capacità di controllo e garanzia». Rispetto al modello del diritto moderno, non si tratta più di «fare appello al pubblico come precondizione della legalità», ma piuttosto «è la rivendicazione della legalità che appare condizione della nascita del pubblico»106. Il fondamento di legittimazione della global governance diventa così una forma del diritto concepita come del tutto autonoma non solo dalla forma Stato, ma anche da qualsiasi forma di legittimazione politica e di controllo democratico. Il diritto non è più concepito come la forma giuridica che una comunità politica decide di darsi, ma come la condizione stessa di costituzione di uno spazio pubblico, che non è nella disponibilità politica dei soggetti che vengono a farne parte.

			Il carattere post-politico del diritto globale e la sua asserita natura non artificiale fanno venir meno anche il tratto costruttivo e progettuale che contraddistingue invece il diritto moderno. La global governance non si propone di imporre un ordine artificiale alternativo allo stato di natura del mercato, né è portatrice di un progetto di trasformazione della realtà. Essa si presenta piuttosto come la traduzione giuridica dell’equilibrio spontaneo che il mercato e la società hanno raggiunto a un determinato grado del loro sviluppo. Come ha notato Maria Rosaria Ferrarese, il diritto globale «rivela infatti scarsa propensione a progettare il futuro e mostra una diversa inclinazione temporale, in contrasto con ogni progettualità di lungo periodo, riflettendo lo short-termism che l’economia finanziaria ha imposto all’azione economica, che mira essenzialmente a rendimenti nel breve periodo». L’esito apparentemente paradossale è che esso così «contrae il suo tempo, proprio mentre estende il suo spazio»107. Il superamento delle barriere territoriali si accompagna allo schiacciamento dell’orizzonte temporale: non c’è un futuro alternativo al presente di cui il diritto globale si candida a essere strumento di realizzazione, anche perché questa forma di diritto si afferma nell’epoca del TINA, there is no alternative.

			Questo aspetto non è stato colto in tutta la sua portata, come dimostrano i punti di convergenza fra le prospettive di analisi sul diritto globale di autori caratterizzati da un orientamento politico-culturale molto diverso, ma concordi nella valorizzazione delle potenzialità insite nella sua matrice post-sovrana, soprattutto in ordine alla tutela di nuovi diritti e spazi di libertà. Si manifesta, in altri termini, una sorta di segreta e inconsapevole attrazione fra critica neo-liberale dello Stato e posizioni di ispirazione progressista fiduciose nelle potenzialità emancipative di un diritto affrancato dall’ipoteca statuale. In realtà, l’asserita spontaneità e naturalità del diritto globale si mostra particolarmente funzionale non tanto a un’auto-organizzazione della società dal basso in grado di superare la verticalità del potere e di estendere orizzontalmente i diritti, quanto piuttosto a una torsione in chiave neo-liberale del rapporto tra economia e politica. Questo aspetto viene riconosciuto dalle analisi più penetranti del diritto globale dell’economia, che hanno iniziato a metterne a fuoco il lato oscuro a partire dalla grande crisi finanziaria del 2008.

			Si può dunque dire che anche in Occidente, Stati Uniti in testa, si è manifestata una tendenza al recupero di regole affidate alla stessa elaborazione sociale collettiva, o all’iniziativa di specifici soggetti o imprese economiche, che così liberano Stati e altri soggetti pubblici da compiti normativi e dai relativi costi per la creazione e la gestione delle regole giuridiche. Questa tendenza è dovuta anche all’egemonia delle teorie liberiste, che tendono a ridurre i vincoli pubblici sui comportamenti privati, specie in area economica. I sostenitori del diritto «spontaneo» rivendicano infatti non solo il suo carattere di «naturalità», ma anche la sua maggiore economicità ed efficienza rispetto alle norme create dagli Stati, che producono alti costi amministrativi, o di enforcement. Così, spesso il diritto di origine sociale si rivela frutto non tanto di una rivincita della ratio sociale, quanto di una rivalsa della ratio economica su quella politica.108

			Nella dimensione del diritto globale, si accentua così la compenetrazione del giuridico con l’economico, con la sostanziale elisione della mediazione del politico. Si tratta, in realtà, dell’accentuazione estrema di un dato costitutivo dello sviluppo del capitalismo, come dimostra anche il recente lavoro di Katharina Pistor sul «codice del capitale», che ricostruisce la funzione decisiva dei giuristi nel forgiare dispositivi essenziali per l’estrazione di valore e lo sfruttamento di risorse e lavoro da parte del capitale109. In quest’ottica, la lex mercatoria globale, con il suo drastico ridimensionamento della matrice politico-legislativa e l’ampliamento del ruolo di organizzazioni e organismi non pubblici, accresce il rischio di ridurre la regolazione giuridica a un mero elemento sovrastrutturale di rapporti di forza tra poteri economici privati che agiscono in una dimensione sovranazionale110.

			3.3. La frammentazione del diritto globale: flessibilità o fragilità?

			Nel diritto globale la tendenza alla privatizzazione delle norme e procedure regolative si accompagna all’assenza di una compiuta dimensione ordinamentale. Già prima della crisi finanziaria del 2008, sono evidenti le molteplici aree di sovrapposizione e di potenziale conflitto fra i diversi regimi regolatori pubblici, semi-pubblici e privati. Il problema era stato affrontato analiticamente in uno studio commissionato dalla International Law Commission dell’ONU e coordinato da Koskenniemi111. In realtà, se si guarda a questo problema dalla prospettiva teorica del globalismo giuridico, la frammentazione può perfino essere interpretata come un segno del pluralismo e della flessibilità adattativa dell’ordine giuridico post-statuale, che non si lascia rappresentare secondo un tradizionale modello monistico e gerarchico112. Come è stato osservato, sebbene il Global Administrative Law funzioni «solo grazie alla sua capacità di indirizzarsi ad altri ordinamenti e di penetrarne gli strati, con un’inevitabile transitività», pretendere di descrivere il suo impianto secondo «una concezione ‘monista’ dell’ordine globale, nella quale non sono possibili relazioni o interazioni, ma solo rapporti gerarchici entro un unico sistema definito dalle norme di riconoscimento di un diritto globale, sarebbe fuorviante»113.

			La visione irenica del diritto globale come una rete compiutamente orizzontale e libera da relazioni gerarchiche viene contraddetta, tuttavia, dal fatto che l’applicabilità di uno o dell’altro regime regolativo può essere decisa, in ultima istanza, solo da rapporti di potere. Accade infatti che inevitabilmente «ciascun problema di inquadramento diventa un problema politico, nel senso che la sua soluzione manca di una risposta giuridicamente obbligata: alla questione se l’importazione in Europa di carne geneticamente modificata debba essere affrontata nell’ottica dell’Organizzazione mondiale del commercio o di quella della sanità non si può offrire una risposta precostituita, e a prevalere sarà il mero ‘potere’ di qualunque regime sia in grado di imporsi»114. Il diritto globale rischia perciò di essere continuamente caratterizzato non dalla feconda emancipazione della sfera giuridica dal giogo della sovranità politica e dal recupero di una autonoma capacità ordinativa, ma dall’occultamento di rapporti effettivi di potere sotto la coltre di una regolazione giuridica sempre più complessa, tecnicizzata e sottratta al controllo democratico. In assenza di una diretta legittimazione democratica, di un procedimento legislativo trasparente e di un ordinamento unitario, la governance giuridica globale non sembra poter garantire lo stesso livello di generalità e astrattezza della legge statale. Ciò è peraltro la diretta conseguenza della vocazione del diritto del mercato globale a adattarsi con maggiore flessibilità alle istanze dei soggetti economici privati che richiedono strumenti di garanzia ad hoc per transazioni e investimenti transnazionali e per soluzioni imprenditoriali e finanziarie soggette a una continua innovazione.

			A partire dalla crisi finanziaria del 2008, si manifesta con crescente evidenza la vulnerabilità del diritto economico globale. Finita la «fine della storia», la regolazione del commercio e della finanza internazionale appare di nuovo integralmente esposta alla decisione politica sovrana delle grandi potenze, quando ragioni di Stato richiedono che essa intervenga. Tali ragioni sono sempre più spesso legate alla tutela di interessi economici vitali, a esigenze di sicurezza nazionale, a dinamiche geopolitiche o a vere e proprie emergenze mondiali, come la pandemia. Data la natura del diritto globale e la sua struttura non ordinamentale, la decisione sovrana degli Stati non si inserisce nel suo tessuto normativo, ma si configura come l’eccezione assoluta che sta fuori di esso e ne azzera la validità. Si manifesta così di fronte al ritorno del ruolo degli Stati e del conflitto geopolitico una sorprendente fragilità di questa dimensione normativa sovranazionale, del tutto inedita rispetto alla fase dell’iper-globalizzazione. È vero che anche durante la sua fase ascendente la garanzia dell’effettività della lex mercatoria globale è dipesa comunque, in ultima istanza, dall’intervento dell’apparato coercitivo degli Stati115, ma si è visto come gli ordinamenti nazionali siano diventati porosi alla penetrazione di tecniche, principi, precedenti, soluzioni giuridiche elaborati sul piano sovranazionale. Con la crisi economica e geopolitica dell’iper-globalizzazione, si torna, sia pure in un contesto internazionale radicalmente mutato, a una situazione più simile a quella che Bull aveva descritto negli anni Settanta del secolo scorso, quando aveva osservato che l’azione delle multinazionali non può prescindere in ogni caso dall’ordine garantito dalle forze armate degli Stati.

			Le imprese multinazionali sono capaci di operare solo in una situazione in cui una condizione minima di pace e sicurezza è garantita dall’azione degli Stati. Sono gli Stati sovrani che controllano la gran parte delle forze armate nel mondo, che sono l’oggetto della più solida lealtà politica, e la cui cooperazione o conflitto determina la struttura politica del mondo. Le imprese multinazionali non avanzano nemmeno lontanamente una sfida allo Stato per quanto riguarda l’esercizio di queste funzioni. L’estensione delle loro attività e perfino la loro sopravvivenza dipendono dalle decisioni prese dagli Stati.116

			Naturalmente questo quadro dei rapporti di forza fra multinazionali e sovranità politica non è adeguato a rappresentare la situazione reale in cui si trova la stragrande maggioranza degli Stati del mondo, ma torna a essere piuttosto realistico per descrivere l’atteggiamento delle due grandi potenze protagoniste della nuova contrapposizione geopolitica, gli Stati Uniti e la Cina. Come si vedrà nel prossimo capitolo, se questo aspetto è immediatamente evidente nel caso del regime politico cinese, fondato sul forte ruolo di indirizzo e controllo esercitato dal partito unico anche sul mercato capitalistico, da diversi anni si manifesta con crescente intensità un interventismo economico interno ed esterno dei governi statunitensi. L’obiettivo di questi interventi è riaffermare – ogni volta che si renda necessario e a prescindere dal colore politico dell’esecutivo – la priorità della sicurezza nazionale e degli interessi strategici americani sulla libertà commerciale e sugli obiettivi di profitto delle imprese. Il presupposto che rende possibile questa postura interventista è ovviamente una condizione di forza politico-economica e di efficacia del potere esecutivo, di cui, ad esempio, non dispone ancora l’Unione europea, attardata nel limbo della sua eterna transizione istituzionale.

			3.4. Ascesa e tramonto della «costituzione economica» mondiale

			Nella fase post-1989, prima dell’ascesa cinese e della crisi finanziaria del 2008, gli Stati Uniti sono il vero motore dell’iper-globalizzazione, che coincide largamente con i loro interessi strategici. La concentrazione nelle loro mani di alcuni elementi decisivi – una forza militare in grado di esercitare un’egemonia mondiale unilaterale, risorse economico-finanziarie pubbliche e private in grado di condizionare le scelte politiche e regolative di diversi Paesi, una superiorità tecnologica in grado di imporre standard, prodotti e servizi su scala globale – rende del tutto peculiare la posizione dell’iper-sovranità americana, che non appare minimamente scalfita dalla costituzione di uno spazio giuridico globale e, anzi, sembra trarne considerevoli vantaggi. Gli altri Paesi, compresi quelli dell’Unione europea, si trovano invece ad affrontare un processo impetuoso che riduce drasticamente i margini di discrezionalità politica e di regolazione dell’economia. In questo scenario, il diritto globale a trazione economica sembra uno dei fattori più potenti di unificazione del pianeta e di superamento del ruolo delle sovranità politiche.

			Questa situazione muta profondamente con la crisi dell’iper-globalizzazione. Già prima del rafforzamento della regolazione statuale dell’economia determinato dalla pandemia, la crisi finanziaria del 2008, l’ascesa della Cina e la riduzione del peso economico dell’Occidente su scala globale fanno venir meno alcuni presupposti essenziali dell’assetto consolidatosi nei tre decenni precedenti. Da ultimo, le decisioni politiche ed economiche innescate dalla guerra in Ucraina dimostrano, in maniera plastica, il definitivo ribaltamento della logica giuridica che ha guidato gli accordi di libero scambio e l’attività delle organizzazioni internazionali nel periodo precedente. In quella fase, come si è visto, un diritto globale dell’economia di origine prevalentemente privata risultava sovraordinato rispetto alle giurisdizioni nazionali e all’intervento dei governi, allo scopo di garantire il massimo di tutela agli investimenti e agli interessi economici privati su scala globale. Dopo l’invasione russa dell’Ucraina, l’estensione e la radicalizzazione della politica delle sanzioni economiche da parte dell’Occidente, legate all’assoluta centralità assunta dalla questione della sicurezza e del contenimento geopolitico, portano a mettere in discussione non solo la libertà degli scambi commerciali, ma anche diritti di proprietà di soggetti privati da decenni residenti in Occidente, solo sulla base della loro cittadinanza d’origine. Lo sconvolgimento del paesaggio giuridico precedente non potrebbe essere più profondo.

			L’iper-globalizzazione è stata in fondo il tentativo di estendere su scala globale il concetto di «costituzione economica» elaborato dagli ordoliberali tedeschi nel corso del Novecento117. La finalità fondamentale di questa concezione è stata quella di mettere la proprietà privata e il mercato al riparo dall’interferenza politica degli Stati, di cui gli ordoliberali registravano con preoccupazione la crescente permeabilità alle pressioni popolari118. Alla base della formula della «costituzione economica» vi è, dunque, l’idea che il diritto debba sterilizzare la governance dell’economia rispetto alla discrezionalità e all’arbitrarietà delle scelte della politica, che mettono a rischio il funzionamento ottimale del mercato. Il diritto globale dell’economia ha risposto sul piano sovranazionale a un’esigenza simile, costruendo un mercato mondiale sempre più integrato anche attraverso la forte riduzione dei margini di discrezionalità regolativa dei singoli governi e il tentativo di affermare l’universalità dei principi giuridici del libero mercato. È proprio questo paradigma, già incrinato dalla crisi dell’iper-globalizzazione, a subire un ulteriore colpo nello scenario che si determina dopo l’invasione russa in Ucraina, in cui gli Stati occidentali intervengono pesantemente non solo sulle riserve della banca centrale russa e sull’accesso di parte significativa del sistema creditizio russo al sistema di pagamenti internazionali SWIFT, ma anche sulle proprietà e sugli investimenti privati degli «oligarchi» vicini a Putin, anche se formalmente privi di ruoli politici.

			In un mondo segnato dal riemergere del conflitto geopolitico e perfino della guerra sul territorio europeo, tramonta così l’idea di una sorta di auto-normatività del mercato globale in grado di resistere alle interferenze politiche degli Stati e di penetrare senza significative resistenze i loro ordinamenti giuridici interni. Allo stesso tempo, emerge la fragilità di un costituzionalismo globale che avrebbe dovuto assicurare la coesistenza pacifica fra i popoli e l’estensione dei diritti individuali, recidendo il nesso tra diritto e politica e assicurando una progressiva unificazione giuridica del mondo a prescindere dalla volontà dei singoli Stati.

			Si è visto come, nella fase successiva alla fine della guerra fredda, la moralizzazione liberale del diritto internazionale pubblico abbia avuto come risvolto la privatizzazione del diritto globale dell’economia. Entrambi questi lati della globalizzazione giuridica vengono messi radicalmente in discussione dal tramonto dell’unilateralismo americano e dal delinearsi di un mondo in cui l’egemonia dell’Occidente non è più riconosciuta universalmente. E, in un mondo che ridiventa più plurale e conflittuale, il fattore in ultima istanza determinante torna a essere quello politico, legato agli interessi strategici e alle esigenze di sicurezza nazionale delle grandi potenze statuali.
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			Capitolo quarto. 
La riemersione degli Stati tra territorio 
e sovranità digitale

			4.1. La globalizzazione come destino del capitalismo

			Il vuoto lasciato dal tramonto dell’iper-globalizzazione, che è anzitutto un vuoto d’ordine, ha fatto tramontare l’illusione di un mondo pacificamente unificabile dalla superiorità della forma politica ed economica dell’Occidente capitalistico. Allo stesso tempo, entra in crisi anche l’idea della costituzione di uno spazio compiutamente globale e post-statuale nel quale far agire le lotte per l’estensione dei diritti e l’emancipazione dei ceti deboli, che solo oltre l’angusta e ormai obsoleta dimensione nazionale avrebbero potuto ritrovare linfa vitale. Se la tesi dell’occidentalizzazione del mondo trainata dalla forza espansiva del libero mercato ha una chiara intonazione neo-liberale, la prospettiva di un mondo post-sovrano come dimensione ideale per riaprire il conflitto sociale è stata teorizzata in diverse forme da pensatori di indirizzo progressista o addirittura radicale. Il caso paradigmatico, anche per il successo internazionale che ha caratterizzato la diffusione dell’opera, è costituito dalle tesi sostenute in Impero da due autori dichiaratamente marxisti e anti-capitalisti come Michael Hardt e Toni Negri. Al centro della loro analisi vi è l’idea che l’ultima fase di sviluppo del mercato capitalistico non si limiti a unificare i mercati, ma crei un unico spazio politico mondiale, in cui il potere risulta del tutto de-territorializzato. La conseguenza di ciò è l’evaporazione delle sovranità territoriali che hanno segnato l’epoca moderna e la formazione di una «sovranità imperiale», che è dappertutto e in nessun luogo. La costituzione di uno spazio compiutamente globale non riguarda perciò soltanto l’economia, ma anche la politica. Nella loro interpretazione ciò consente anche l’estensione delle lotte sociali sul piano globale e pone le premesse per il rovesciamento del capitalismo. Di conseguenza, Hardt e Negri ritengono positivo che la globalizzazione metta definitivamente fuori gioco lo Stato. La consonanza con i neo-liberali su questo punto fondamentale spiega perché le loro tesi abbiano incrociato perfettamente lo Zeitgeist di quella fase storica.

			Il mercato mondiale è una macchina che ha sempre funzionato contro qualsiasi divisione tra un dentro e un fuori. È allergico alle barriere e alle esclusioni e si sforza sempre di includere ogni cosa nella propria sfera di dominio. Il profitto è generato solo dal contatto, dal coinvolgimento, dall’interscambio e dal commercio. Il mercato mondiale è il capolinea di questa tendenza. Nella sua forma ideale, il mercato mondiale non conosce nessun fuori: il suo dominio è il mondo intero. La forma del mercato mondiale è un modello per comprendere la sovranità imperiale. [...] Lo spazio striato della modernità era costituito da luoghi, fondati su un continuo dialettico con un fuori. Lo spazio della sovranità imperiale, al contrario, è liscio. [...] Nello spazio liscio dell’Impero non c’è un luogo del potere – il potere è, a un tempo, ovunque e in nessun luogo. L’Impero è un’utopia, un non-luogo.119

			Questa interpretazione, nonostante la forza di suggestione teorica molto ampia esercitata al suo apparire, ha poi subito una doppia confutazione sul piano storico. In primo luogo, lo spazio globale liscio, non più segnato da regolazioni giuridiche differenziate e autonome, si è rivelato il terreno ideale per la finanza transnazionale, non per le lotte degli ultimi e degli oppressi120. In secondo luogo, l’iper-globalizzazione non si è dimostrata un processo irreversibile, ma piuttosto fragile nelle sue basi economiche e politiche, come dimostrato dagli effetti delle crisi e delle emergenze globali succedutesi a partire dal 2008.

			In realtà, come si è visto, l’ondata globalizzante che si è sollevata a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso non rappresenta un inedito storico assoluto, che farebbe di questo processo una vera e propria soglia epocale, secondo quanto teorizzato da coloro che hanno affermato la fine della modernità politica e l’ingresso nell’era post-moderna. La globalizzazione è, invece, consustanziale alla modernità capitalistica e ne costituisce una direttrice fondamentale, come Marx e Engels avevano mirabilmente messo in luce già a metà del diciannovesimo secolo.

			Sfruttando il mercato mondiale la borghesia ha reso cosmopolita la produzione e il consumo di tutti i Paesi. [...] Al posto dei vecchi bisogni, a soddisfare i quali bastavano prodotti nazionali, subentrano bisogni nuovi, che per essere soddisfatti esigono i prodotti dei Paesi e dei climi più lontani. In luogo dell’antico isolamento, per cui ogni Paese bastava a se stesso, subentra un traffico universale, una universale dipendenza delle nazioni l’una dall’altra. E come nella produzione materiale, così nella spirituale. [...] Con il rapido miglioramento di tutti gli strumenti di produzione, con le comunicazioni infinitamente agevolate, la borghesia trascina nella civiltà anche le nazioni più barbare. I tenui prezzi delle sue merci sono l’artiglieria pesante con cui abbatte tutte le muraglie cinesi, e con cui costringe a capitolare il più testardo odio dei barbari per lo straniero.121

			Esiste quindi un nesso costitutivo tra capitalismo e globalizzazione, che è alla base anche del legame altrettanto strutturale fra capitalismo e instabilità. Ciò dipende dal fatto che la globalizzazione non è un processo lineare e stabile, ma procede per ondate e cicli successivi, inframezzati da fasi di ripiegamento, chiusura e talora forte stabilità. È ciò che è accaduto anche con la fase dell’iper-globalizzazione, che non ha dischiuso un’epoca totalmente nuova e irreversibile, come preconizzato da tanti suoi cantori acritici, ma si è rivelata un assetto alla lunga insostenibile, in quanto produttivo di forti squilibri, sia sul piano economico sia su quello politico.

			Sul terreno giuridico, uno degli effetti del ripiegamento dell’ultimo ciclo della globalizzazione è lo scivolamento dall’idea di una unificazione mondiale dei mercati e delle società tramite il diritto alla presa d’atto rassegnata dell’impotenza del diritto globale di fronte a nuova segmentazione dei mercati e al riemergere del conflitto geopolitico. Ma il destino del diritto internazionale non può essere identificato con quello dell’iper-globalizzazione. Come si vedrà, il diritto resta il codice fondamentale che sia i soggetti privati sia gli Stati devono continuare a utilizzare nell’arena globale. Tuttavia, la dimensione giuridica non è più concepibile come la strada per giungere alla costituzione di un mercato e di una società transnazionale in una chiave di spoliticizzazione. Per riacquistare efficacia e capacità ordinativa su scala globale, il diritto deve riappropriarsi della matrice originaria del diritto internazionale, ossia recuperare la sua dimensione politica e pattizia.

			4.2. Il risorgere dei capitalismi di Stato

			Nel nuovo scenario, al posto dello spazio liscio unificato dal mercato globale, si staglia il profilo dei «capitalismi di Stato» che si fronteggiano su un terreno economico e geopolitico sempre più frastagliato. La categoria del «capitalismo di Stato» torna d’attualità all’incrocio di diverse trasformazioni che rendono meno nitida la distinzione fra i regimi liberaldemocratici e quelli autoritari sul punto focale del rapporto fra Stato e mercato. In primo luogo, in Occidente si indebolisce la fiducia nella capacità della democrazia di temperare e correggere gli eccessi del capitalismo. Gli effetti della crisi finanziaria del 2008 e il forte accrescimento dei divari sociali e territoriali rendono decisamente meno credibile l’idea che la democrazia sia di per sé destinata a trasformare il sistema economico, avvicinandolo sempre di più alla promessa di uguaglianza e pari dignità dei cittadini da cui essa ha tratto origine. In secondo luogo, cade l’illusione, largamente dominante dopo il 1989, secondo la quale la diffusione planetaria del capitalismo avrebbe necessariamente condotto all’universalizzazione del modello liberaldemocratico occidentale. Questa previsione, fondata sulla teoria della «fine della Storia» e dei suoi conflitti fondamentali122, ha conosciuto una duplice smentita storica: fuori dall’Occidente con l’affermazione di forme di capitalismo autoritario e post-democratico; in Occidente con il deterioramento della capacità rappresentativa e decisionale dei regimi democratici, in conseguenza di squilibri sempre più accentuati dello sviluppo capitalistico. È accaduto così non soltanto che la democrazia abbia tradito l’aspettativa di recare con sé la civilizzazione del capitalismo, ma che quest’ultimo abbia mostrato di poter fare a meno della democrazia o di poterla ridurre a una forma molto depotenziata.

			Inoltre, dopo il tracollo del socialismo reale, alla scomparsa di modelli economici radicalmente alternativi al capitalismo (e credibilmente in grado di sfidare la sua egemonia) si è aggiunta la capacità che esso ha dimostrato di adattarsi a contesti storico-culturali molto diversi da quello originario dell’Occidente. L’estrema varietà di forme del capitalismo che ne è derivata – molto più ampia di quella che già si era data all’interno dell’esperienza occidentale – ha finito così per occupare quasi l’intero orizzonte delle forme di organizzazione economica delle società contemporanee.

			Fuori dall’Occidente, tuttavia, il capitalismo, oltre a non essersi rivelato una passerella obbligata verso la liberaldemocrazia, ha smentito anche la tesi, largamente prevalente negli anni post-1989, di una inevitabile convergenza delle sue diverse varianti verso il modello disegnato dal cosiddetto Washington Consensus. L’imposizione forzata di questo modello a diversi Paesi extra-europei, oltre che a quelli dell’Europa dell’Est usciti dal socialismo reale, non può certo essere annoverata tra i casi di successo del capitalismo, né dal punto di vista dei risultati economico-sociali, né sotto il profilo della democratizzazione e stabilizzazione dei sistemi politici.

			Sono stati anzi i Paesi in grado di resistere di più all’imposizione di un modello economico standardizzato e conforme all’ortodossia neo-liberale, promosso per diversi anni in particolare da organizzazioni come il Fondo monetario internazionale, ad aver offerto gli esempi migliori della capacità del capitalismo di adattarsi a realtà sociali e culturali molto eterogenee. È stato il caso, ad esempio, dei cosiddetti BRICS (Brasile, Russia, India, Cina, Sudafrica), che, fino alla crisi finanziaria del 2008, hanno mantenuto tassi di sviluppo molto sostenuti senza omologarsi del tutto alle forme occidentali di capitalismo123. Dopo la crisi globale, che interrompe il percorso di crescita di alcuni di questi Paesi (anche per effetto del brusco calo del prezzo di alcune materie prime), si staglia con maggiore evidenza la traiettoria peculiare della Cina, che nel decennio successivo diventa il caso di maggior successo economico del capitalismo sul piano globale, sia per i tassi di crescita del PIL, sia per la creazione di una nuova sterminata classe media che fuoriesce dalla povertà124.

			Il capitalismo, inteso nella sua accezione più generale di sistema economico basato sulla proprietà privata dei mezzi di produzione e sullo scambio di mercato, si presenta oggi perciò come la forma di organizzazione economico-sociale di tutti i più importanti Paesi del pianeta. Questa estensione su scala globale del capitalismo si accompagna, tuttavia, a una sua significativa diversificazione interna. Le varianti si articolano soprattutto in relazione a due elementi non strettamente economici: il ruolo della democrazia e il rapporto fra potere politico ed economico.

			In Occidente il capitalismo ha assunto nel corso dell’ultimo trentennio una configurazione sempre più finanziaria, da un lato, e oligopolistica, dall’altro125. Una delle conseguenze della gigantesca concentrazione di ricchezza finanziaria e di influenza mediatica, che questa variante del capitalismo manifesta (sempre più debolmente contrastata da una normativa antitrust che pure avrebbe dovuto rappresentare uno degli elementi fondanti dei regimi liberali), è una capacità enormemente accresciuta di condizionare il potere politico dello Stato, svuotando la democrazia come potere effettivo.

			L’unico vero limite alla capacità del capitalismo finanziario di influire sugli apparati istituzionali dello Stato e di utilizzarli a proprio vantaggio, in modo ormai ben più efficace della volontà popolare che dovrebbe essere espressa dalle procedure democratiche ordinarie, è costituito dalla dimensione della sicurezza nazionale, che in uno scenario globale di nuovo multipolare torna a essere dirimente, specie per le grandi potenze. Essa pare rappresentare l’unico fattore regolativo stringente esercitato dal potere politico rispetto alla libertà di movimento (e di condizionamento) conquistata dal capitale nel corso degli ultimi decenni. Ma la dimensione della sicurezza nazionale, per la sua stessa natura, non è materia facilmente gestibile dalla partecipazione democratica e, quindi, pur ponendo vincoli crescenti al capitale finanziario globale, difficilmente offre il terreno per una ri-politicizzazione del governo dell’economia.

			Fuori dall’Occidente liberaldemocratico, invece, in alcune versioni di capitalismo si è realizzato un equilibrio molto diverso fra potere politico e potere economico. Il caso emblematico di ciò che si potrebbe definire un capitalismo che regna ma non governa è quello della Cina: i capitalisti possono prosperare, sviluppare le loro attività, in alcuni casi diventare perfino più ricchi dei loro omologhi occidentali, ma devono tenersi lontani dal potere politico, né possono criticarlo. Da un certo punto di vista, si tratta di una singolare riformulazione – in termini di ceti e ruoli sociali anziché di funzioni dello Stato – della divisione dei poteri teorizzata nei secoli precedenti dal costituzionalismo occidentale. Chi accumula, gestisce e investe i capitali svolge una funzione sociale importante (a cui quella che potremmo definire la via capitalistica della Cina al socialismo ha capito di non poter rinunciare), ma non può in alcun modo diventare classe dirigente in senso politico. Per quanto ampio sia lo spazio di manovra concesso alle attività imprenditoriali e finanziarie, i capitalisti cinesi devono restare rigidamente subordinati al potere politico per ogni decisione ritenuta rilevante rispetto al superiore interesse del Partito e della Repubblica cinese. Resta qui sullo sfondo l’interrogativo se in un sistema come quello cinese i detentori del potere politico possano davvero essere considerati privi di potere economico diretto, così come la questione del ruolo decisivo che i risultati economici giocano nella legittimazione non democratica di questa forma di regime politico.

			Nonostante queste rilevanti differenze fra le due principali economie capitalistiche del pianeta, alcuni recenti tratti di sviluppo comune possono legittimare, tuttavia, l’inquadramento di entrambe entro la categoria di «capitalismo politico». Essa riecheggia volutamente quella di «capitalismo orientato politicamente», elaborata da Max Weber per descrivere forme di organizzazione economica in cui il potere politico interferisce in modo decisivo nella produzione, distribuzione e circolazione dei beni, al punto da distorcere strutturalmente la libera dinamica di mercato. Va detto che Weber ha utilizzato questa categoria per descrivere regimi economici che storicamente si sono manifestati in prevalenza in ambito extra-occidentale, tranne che durante i periodi bellici126. Non una guerra aperta, almeno fino al conflitto in Ucraina, ma una forte intensificazione della competizione geopolitica tra le maggiori potenze globali è ciò che segna nel mondo di oggi questo tipo interventismo dei poteri pubblici in ambito economico, non riducibile alle forme di economia mista che hanno segnato l’esperienza di diversi Paesi occidentali nei decenni successivi al secondo conflitto mondiale. Infatti, il tratto distintivo delle nuove forme di «capitalismo politico» non è costituito dalla proprietà pubblica di attività produttive o di società finanziarie (pure molto diffusa in Cina e in fase di espansione in diversi Paesi occidentali, sia dopo la crisi economica del 2008 sia dopo la pandemia), ma dal controllo statale e dalle restrizioni giuridiche sui settori economici più direttamente legati agli interessi strategici e alla sicurezza nazionale degli Stati. L’importanza cruciale che assumono le attività industriali più avanzate sul terreno dell’innovazione tecnologica e digitale (semiconduttori, intelligenza artificiale, big data, reti di ultima generazione) diventa così il principale fattore esplicativo del riemergere del «capitalismo politico»127. A ciò si aggiunga la crescente rilevanza che acquista il controllo delle materie prime e dei prodotti essenziali per la transizione ecologica, oltre alla centralità assunta dalla questione degli approvvigionamenti energetici, specie dopo la guerra in Ucraina.

			Gli obiettivi su cui si strutturano le nuove forme di «capitalismo politico», in quanto strettamente legati all’imperativo della sicurezza nazionale, appaiono in larga misura sganciati da processi di discussione e deliberazione democratica, anche in Occidente e negli Stati Uniti. L’aspetto interessante da sottolineare è costituito dal fatto che in entrambi i modelli di capitalismo oggi egemoni, quello statunitense e quello cinese128, proprio l’elemento democratico appare quello espunto o sotto pressione. In Cina il governo politico dell’economia non viene legittimato dai diritti di partecipazione politica dei cittadini, almeno per come essi sono stati teorizzati e si sono poi affermati nella nostra tradizione costituzionale. La legittimazione democratica ex ante dell’autorità politica dello Stato viene di fatto sostituita da una legittimazione ex post, poggiante sul benessere economico, sulla sicurezza sociale, oppure sul sentimento di potenza nazionale che tale autorità riesce a promuovere. Le leadership politiche dei capitalismi di Stato su base autoritaria – si pensi, ad esempio, a quella russa – ormai mettono in discussione apertamente l’universalità del modello liberale occidentale, indicandolo come un’esperienza al tramonto storico, in quanto non più in grado di garantire le esigenze fondamentali dei suoi cittadini, ma solo una libertà di discutere astratta e priva di incidenza sostanziale.

			Questa sfida mira a colpire l’attuale fase di crisi delle liberaldemocrazie occidentali, in cui una quota crescente del governo dell’economia pare disgiungersi dalle procedure partecipative della democrazia. Dopo l’impatto della globalizzazione neo-liberale, le forme della politica restano democratiche, ma la loro presa sulla realtà e la loro capacità di imprimere ai processi economici direzioni effettivamente alternative appaiono molto più deboli. In molti dei capitalismi occidentali, entrambi gli elementi che rappresentano le radici etimologiche e concettuali della democrazia, il demos e il kratos, appaiono sottoposti a una fortissima trazione. Riguardo al kratos, di fronte alla soverchiante forza di condizionamento del capitale finanziario globale la democrazia sembra ridursi a libertà di discutere, smarrendo progressivamente il carattere di potere di decidere e di forza di trasformazione della realtà. La separazione della democrazia dalla dimensione del potere effettivo, almeno riguardo la possibilità di plasmare l’ordine economico della società, ha a che fare anche con l’altro elemento fondante della democrazia, quello del demos, che subisce un processo di disgregazione e progressiva perdita di identità collettiva. L’indebolirsi di legami comunitari rende più difficile la legittimazione dal basso di un potere democratico autorevole. La perdita di consistenza del demos contribuisce pertanto, a sua volta, allo svuotamento del kratos. La democrazia rischia così di degenerare in una forma di «liberalismo autoritario»129, che coniuga la tutela ferrea delle libertà economiche con la sostanziale neutralizzazione dei diritti politici e dei conflitti sociali.

			4.3. Le iper-sovranità e il controllo dello spazio digitale

			Sotto le macerie economiche e politiche dell’iper-globalizzazione viene così definitivamente sepolta l’idea di un nesso necessario fra capitalismo e democrazia, mentre torna a essere cruciale il rapporto tra capitalismo e Stato. La stessa globalizzazione neo-liberale non ha peraltro affatto azzerato il ruolo degli Stati e l’importanza della competizione tra di essi, contrariamente alla visione irenica che ha segnato gli anni della sua ascesa, ma piuttosto ha amplificato enormemente le disuguaglianze fra la sovranità effettiva dei singoli Stati. L’iper-globalizzazione ha paradossalmente prodotto insieme sovranità dimidiate e iper-sovranità. In questa crescente asimmetria soltanto le grandi potenze sono in grado di attivare le leve del capitalismo di Stato e di introdurre forme stringenti di regolazione politica del commercio internazionale, erodendo l’impianto liberoscambista della fase precedente. Ciò prende la forma di un rafforzamento della politica di pianificazione economica a medio-lungo termine in Cina e di un intensificarsi da parte degli Stati Uniti delle decisioni riguardanti sia i dazi commerciali sia le sanzioni economiche in senso stretto. Queste ultime diventano uno strumento quasi ordinario di disciplinamento geopolitico, arrivando a coinvolgere un numero crescente di Paesi e di beni130. Più in generale, la regolazione giuridica dell’economia cessa di essere prevalentemente un fattore di integrazione sovranazionale dei mercati, di riduzione dei margini di discrezionalità delle sovranità politiche e di progressivo superamento delle specificità dei singoli ordinamenti, tornando a essere, invece, anzitutto uno strumento nelle mani degli Stati. E l’uso di questo strumento non è rivolto solo a finalità economiche e sociali interne, ma sempre di più anche a obiettivi legati alla competizione geopolitica esterna. In altre parole, il diritto dell’economia da fattore di unificazione sovranazionale si rovescia in arma di conflitto più che di cooperazione tra gli Stati, secondo quella dinamica di rovesciamento dell’iper-globalizzazione nel suo opposto che si è provato a illustrare131.

			Questi sviluppi contribuiscono a rendere ancora più fragile l’idea che il modello politico ed economico occidentale possa essere recepito pacificamente e vantaggiosamente dal resto del mondo. Emerge il carattere pienamente politico e discrezionale delle decisioni che anche le liberaldemocrazie occidentali assumono rispetto alla regolazione dei rapporti economici e commerciali in ambito internazionale. Se la sovranità politica – per le potenze in grado di utilizzare pienamente le sue leve – torna a svolgere un ruolo così riconoscibile nella tutela degli interessi nazionali, diventa allora decisamente meno credibile la spinta esercitata sui Paesi più deboli ad affidarsi alle virtù del liberoscambismo e del mercato globale auto-regolato come unica via verso lo sviluppo. In tal senso, diventa di nuovo decisamente meno anacronistica una visione, come quella espressa da Bull prima dell’iper-globalizzazione, riguardo l’importanza della sovranità statale, in particolare per gli Stati più poveri e per le loro aspirazioni di una maggiore giustizia economica interna e internazionale.

			I Paesi più poveri e più deboli percepiscono che oggi, molto probabilmente, una spinta verso un governo mondiale potrebbe avere come conseguenza non una redistribuzione delle risorse economiche a loro favore, ma un consolidamento della distribuzione delle risorse esistenti, se non addirittura di una redistribuzione a loro sfavorevole. Essi guardano all’istituzione della sovranità statale come a uno strumento di salvaguardia contro il tentativo degli Stati più potenti di strappare loro il controllo delle risorse economiche di cui oggi dispongono. È stato con la creazione di Stati sovrani in contrasto alle potenze coloniali, e con la difesa di questi Stati dall’intrusione o dalla penetrazione delle cosiddette potenze «neo-coloniali», che le nazioni più povere e più deboli sono riuscite a ottenere una qualche porzione di giustizia internazionale per sé, e di giustizia individuale per i propri abitanti. La giustizia economica e sociale conquistata dalle nazioni e dagli individui è in larga parte la conseguenza dell’attività di Stati e governi nella regolazione della vita economica, nonché nella distribuzione e nell’assicurazione dei vantaggi economici e sociali.132

			Rispetto agli anni Settanta del secolo scorso, vi è sicuramente la differenza di un’interdipendenza globale diventata molto più forte e tale da rappresentare un vincolo esterno più stringente, a maggior ragione per le sovranità statuali più deboli. Mentre è decisamente meno convincente l’argomento che l’iper-globalizzazione abbia ridotto le disuguaglianze globali favorendo la crescita dei Paesi più poveri. Come si è visto, a coglierne i frutti migliori in termini di crescita economica e riduzione dei divari sociali sono stati soprattutto gli Stati in grado di mantenere un certo grado di regolazione autonoma dell’economia e di resistere all’imposizione del Washington Consensus, pur avvantaggiandosi degli accordi di libero commercio e della delocalizzazione di attività manifatturiere dai Paesi occidentali.

			Un ulteriore elemento che accresce notevolmente il divario di potenza fra le diverse sovranità è quello dell’utilizzo e del controllo delle tecnologie digitali. Contrariamente alla tesi che individuava in Internet il simbolo della definitiva obsolescenza dell’organizzazione territoriale del potere, lo sviluppo della rete fa emergere una nuova e decisiva dimensione della sovranità, legata al controllo degli spazi e delle potenzialità del digitale. La sovranità statuale, incardinata territorialmente, si attrezza per recuperare il controllo della dimensione a-territoriale del digitale, che avrebbe dovuto costituire uno dei vettori del suo dissolvimento. È una tendenza che non si manifesta soltanto nelle forme pervasive della Cina e non riguarda il solo aspetto della censura sui social e sulle piattaforme online, ma attiene anzitutto all’utilizzo delle tecnologie digitali, dei big data e dell’intelligenza artificiale ai fini del rafforzamento di prestazioni essenziali della statualità in materia di sicurezza, prevenzione, salute pubblica, programmazione economica, difesa militare.

			In particolare, la capacità di controllo, elaborazione e di applicazione dei big data diventa un attributo cruciale della sovranità politica del ventunesimo secolo. Si pensi, ad esempio, a come nella prima fase della pandemia, in cui il tracciamento dei contagi ha rivestito una notevole importanza, si sia manifestata una differenza nell’efficacia delle politiche pubbliche tra gli Stati (perlopiù asiatici) in grado di utilizzare queste nuove potenzialità e quelli che se ne sono rivelati privi. Tale differenza è apparsa anche come una faglia fra Oriente e Occidente, di natura sia politica sia culturale: politica, in quanto conseguenza di un diverso rapporto di forza fra piattaforme digitali private e poteri pubblici, la cui funzione in Occidente è molto limitata rispetto al robusto e talora autoritario interventismo di diversi Paesi asiatici133; culturale, perché legata a una diversa disponibilità dei cittadini ad accettare forme di limitazione della privacy e di controllo pubblico di dati sensibili134. Nel prossimo futuro, la doverosa tutela di principi liberali rischia di mettere i poteri pubblici occidentali in una condizione scomoda e di svantaggio competitivo, ossia nell’impossibilità politica di assicurare prestazioni in termini di prevenzione, sicurezza e pianificazione sociale che ormai sono tecnologicamente possibili e che in altre parti del mondo vengono garantite. Ciò potrebbe rivelarsi un ulteriore elemento critico per la forza e credibilità dei regimi liberaldemocratici, specie a fronte della difficoltà nel limitare lo sfruttamento dei dati privati da parte delle grandi piattaforme private e nel regolare la loro gigantesca capacità di influenza sugli orientamenti e sulle decisioni individuali135.

			Nella traiettoria ascendente della globalizzazione neo-liberale, invece, la rivoluzione digitale ha svolto certamente un forte ruolo propulsivo. In quella fase, egemonia finanziaria e primato tecnologico sono concentrati nello stesso Paese, gli Stati Uniti, che costituiscono il centro di irradiazione di un processo che sembra poter rapidamente superare e incorporare le differenze giuridiche, economiche e culturali del pianeta. Uno dei fattori che contribuisce al ripiegamento dell’iper-globalizzazione è costituito proprio dal fatto che a un certo punto il primato tecnologico della potenza egemone, fino ad allora incontrastato, inizia a essere messo in discussione dall’ascesa cinese.

			4.4. Territorio e diritto: un nesso che ritorna

			Nel ritorno di una forte competizione economica e geopolitica, il territorio si riafferma come elemento costitutivo del ‘politico’ e della sua capacità ordinante. La crisi del diritto globale segna così anche il riemergere in nuove forme dell’idea schmittiana dell’Ortung come aspetto indissolubilmente legato all’Ordnung, ossia del radicamento territoriale come fondamento indispensabile di un ordinamento giuridico dotato di effettività136. Riacquista presa così una prospettiva di analisi come quella del «geo-diritto», volta a riaffermare il nesso costitutivo tra diritto e territorialità, che nel pieno dell’iper-globalizzazione Natalino Irti, piuttosto controcorrente, aveva rilanciato. In particolare, egli aveva avvertito con lungimiranza che anche l’accesso e l’uso delle reti telematiche è suscettibile di «disciplina e controllo statale»137. In anni in cui la tesi prevalente era che il digitale avrebbe abbattuto ogni confine territoriale e ogni regolazione politico-giuridica differenziata, la prospettiva del «geo-diritto» consentiva a Irti di scorgere in anticipo i punti di fragilità del globalismo giuridico e le linee di frattura e conflitto che presto avrebbero riproposto il tema del rapporto tra diritto, politica e territorio138.

			In quegli anni dominava, invece, la convinzione che il mondo fosse ormai destinato a diventare «piatto» e che l’iniziativa delle forze economiche private su scala transnazionale avrebbe dato «l’avvio a un’era di straordinaria prosperità, innovazione e collaborazione», purché «il terrorismo e la politica non ci si mettano di mezzo»139. L’errore metodologico di queste analisi stava anzitutto nell’assumere che l’unificazione dello spazio economico, ammesso che fosse andata avanti senza resistenze e contraccolpi, fosse inevitabilmente destinata a produrre un superamento delle differenze politiche e culturali. L’esperienza storica insegna, al contrario, che non vi è alcuna corrispondenza meccanica tra interdipendenza economica e integrazione politica.

			Sebbene l’interdipendenza economica sia una condizione che generalmente favorisce l’unificazione politica e sebbene, quando la seconda precede la prima, uno dei suoi primi atti sia proprio il tentativo di promuovere l’integrazione economica, tutta la storia delle relazioni internazionali sembra testimoniare la permanenza di una scollatura, un non-parallelismo, una asincronia tra ratio economico-produttiva e assetto politico-istituzionale. È vero che l’integrazione politica, se vuole durare, deve promuovere al proprio interno l’interdipendenza economica; ma non è vero il reciproco, perché non sempre dove c’è interdipendenza economica c’è anche integrazione politica. È «integrazione» il termine più comprensivo: tutti quelli che sono integrati sono interdipendenti, ma non tutti quelli che sono interdipendenti sono integrati.140

			Vi è, anzi, una ulteriore distinzione da fare fra interconnessione comunicativa e interdipendenza politica, perché «contrariamente a quanto sembra suggerire la retorica della globalizzazione, avere la possibilità di conoscere, seguire e perfino farsi coinvolgere emotivamente da ciò che avviene in qualunque angolo del pianeta non basta a trasformare il mondo in uno spazio unitario, né basta a creare qualche immaginario demos globale». La costituzione di uno spazio politico realmente unificato richiede una condizione molto più stringente e impegnativa: «dal punto di vista politico, quello che trasforma la semplice interconnessione in interdipendenza è la possibilità concreta che ciò che avviene in un luogo rimetta in gioco pace e guerra anche in tutti gli altri luoghi». E devono essere in gioco «non una pace e una guerra astrattamente intese, quindi (la ‘pace nel mondo’), ma quella pace e quella guerra che ciascuno vive direttamente nel proprio Paese, nel proprio gruppo e, in ultimo, nella propria casa»141.

			Va osservato, inoltre, che la stessa proiezione globale degli Stati Uniti, che ha costituito uno dei fattori di innesco dell’iper-globalizzazione dopo il venir meno del contenimento e della reciproca limitazione tra blocchi contrapposti caratteristici della guerra fredda, non ha avuto affatto una base solo economica, culturale e comunicativa. Già a partire dal secondo dopoguerra, gli Stati Uniti hanno garantito non solo la loro sicurezza strategica, ma anche i loro interessi economico-commerciali e la penetrazione del loro modello giuridico, con un ramificato sistema di basi e installazioni militari collocate – dall’Europa all’Asia orientale – sul territorio di Paesi alleati. Questa sorta di territorialità dislocata della potenza egemone, che si è accentuata durante la fase dell’unilateralismo post-1989, ha costituito un elemento propulsivo di quella dinamica globalizzante che avrebbe dovuto cancellare la rilevanza dell’elemento territoriale. Come è stato osservato, gli Stati Uniti hanno potuto estendere la loro rete di basi militari senza avere bisogno della sovranità giuridica formale sui territori delle basi142. Questo iper-potenziamento della sovranità dominante e del suo radicamento territoriale, ben oltre i suoi confini formali, è uno degli aspetti che avrebbero dovuto suggerire maggiore cautela rispetto alle previsioni di una inevitabile e pacifica transizione verso un mondo post-sovrano e non più segnato dalla rilevanza politica del controllo del territorio.

			Nel tramonto dell’iper-globalizzazione, la territorialità dislocata della potenza che difende la propria posizione egemonica diventa, dall’Europa orientale al Sud-est asiatico, una inevitabile fonte di tensioni geopolitiche e, potenzialmente, di rischi bellici. Nella ri-territorializzazione che segna questa nuova fase delle relazioni internazionali è compreso, con un ruolo particolarmente rilevante, anche il controllo delle rotte marittime, che aveva già costituito una delle questioni fondative del diritto internazionale moderno. E anche in ciò si può scorgere il segno del precoce anacronismo del diritto globale post-moderno e del riproporsi della necessità di un diritto interstatuale in grado di affrontare la complessità di un mondo ancora plurale e diviso territorialmente.

			4.5. La crisi del diritto globale nel nuovo assetto multipolare

			Un altro sintomo del processo di riequilibrio in atto rispetto all’egemonia americana viene individuato da alcuni analisti nell’emergere di un diverso assetto dell’economia internazionale anche dal punto di vista monetario: è il tema della cosiddetta «de-dollarizzazione», che minerebbe uno dei presupposti fondamentali su cui gli Stati Uniti hanno costruito la loro forza economica a partire dal secondo dopoguerra143. Viene avanzata l’ipotesi che la guerra in Ucraina e le relative sanzioni occidentali alla Russia possano accelerare il superamento di quello che è stato un tassello necessario anche della globalizzazione neo-liberale: l’inattaccabilità della posizione del dollaro come unica vera valuta di riserva a livello mondiale. Questo privilegio, definito «esorbitante» dal presidente francese Charles de Gaulle già a metà negli anni Sessanta del secolo scorso144 e intimamente legato alla proiezione politico-militare globale degli Stati Uniti, è stato ovviamente indispensabile per il progetto di un’unificazione giuridica del mercato mondiale trainata dall’espansività della lex mercatoria anglo-americana145.

			Sulla tesi di una incipiente «de-dollarizzazione» dell’economia internazionale è il caso di nutrire qualche cautela, alla luce degli elementi di forza politica ed economica che la posizione degli Stati Uniti mantiene. È vero che la determinazione che oggi gli Stati Uniti mostrano nell’anteporre le ragioni geopolitiche a quelle strettamente economiche – al punto da bloccare le riserve in dollari di altri Stati (nel caso dell’Afghanistan riconquistato dai talebani) o di banche centrali estere (nel caso della Federazione Russa) – costituisce un fattore che, in prospettiva, può minare l’affidabilità della loro moneta come valuta di riserva internazionale utilizzabile anche dai Paesi non alleati, ma la posizione di vantaggio di cui essa gode nel sistema finanziario e commerciale globale è ancora molto salda.

			Certo oggi appare ancora più irrealistico qualsiasi progetto di «de-nazionalizzazione della moneta», accarezzato negli anni ruggenti dell’iper-globalizzazione da quanti hanno rilanciato la vecchia idea di Friedrich von Hayek, genuinamente neo-liberale e radicalmente anti-statuale146. Il policentrismo del nuovo quadro geopolitico, segnato anche dal tentativo della Cina di costruire un sistema finanziario e monetario internazionale alternativo a quello imperniato sull’egemonia del dollaro americano, rende immediatamente evidente il nesso tra la forza economica di una moneta e la potenza politico-strategica dello Stato che la sostiene. Si vedrà al riguardo, nel prossimo capitolo, come anche il futuro dell’euro, l’inedito esperimento di una moneta senza una compiuta sovranità politica alle spalle, non possa essere del tutto disgiunto dalla prospettiva di un rafforzamento dell’identità e della proiezione geopolitica dell’Unione europea.

			Se si vuole cercare una prima sintesi provvisoria, si possono considerare eventi come la crisi finanziaria globale, l’aggravamento dell’emergenza climatica, la pandemia e la guerra in Ucraina quali altrettanti crocevia di un mutamento dello scenario globale che indica certo una profonda metamorfosi della globalizzazione ma, insieme, l’impossibilità di un suo totale superamento. Come si vedrà, la sovranità degli Stati, o almeno di quelli più importanti, riemerge entro il reticolo di un’interdipendenza molto potenziata rispetto a quella della prima modernità e anche del Novecento. Il ruolo degli Stati torna a essere pienamente visibile, ma insieme si manifestano i limiti oggettivi di politiche nazionali puramente competitive o isolazioniste. Nel tramonto dell’iper-globalizzazione la sovranità statuale riemerge come l’architrave di qualsiasi nuovo ordine globale. Tuttavia, come si proverà ad argomentare nell’ultimo capitolo, solo nella dimensione di una cooperazione strutturata dal diritto gli Stati possono affrontare i compiti e i vincoli creati dalla globalizzazione dell’interdipendenza.

			Il riemergere di un mondo più frammentato e conflittuale non trova espressione solo in nuove tendenze protezionistiche, in un accorciamento delle catene di valore, nell’ampliamento del ricorso alle sanzioni come strumento geopolitico, nel restringimento della cooperazione economica ai Paesi alleati, ma anche, in modo ben più drammatico, nel ritorno della guerra nel pieno del continente europeo. Ciò costituisce una profonda differenza rispetto ai conflitti periferici che hanno continuato a insanguinare diverse realtà extra-europee anche durante i decenni della presunta «fine della Storia» e alle «guerre umanitarie» condotte dagli Stati Uniti senza una sostanziale resistenza da parte delle altre potenze. L’invasione russa e il sostegno dei Paesi della NATO all’Ucraina determinano una situazione non solo di guerra guerreggiata, immani distruzioni materiali e perdite umane sul territorio europeo, ma anche di coinvolgimento sostanziale, ancorché indiretto, dei maggiori Stati del pianeta.

			Nel momento in cui la guerra torna a essere una realtà che si colloca al centro del confronto e del posizionamento fra tutti i più importanti soggetti geopolitici, essa ridiventa il fattore di maggiore importanza strategica, che riclassifica tutti gli altri ambiti, da quello giuridico fino a quello economico. Si è visto come il conflitto in Ucraina abbia rappresentato il colpo finale all’idea di un mercato globale sottratto alle interferenze della politica e degli Stati. Sul piano più strettamente giuridico, la guerra cessa di essere anche in Europa e in Occidente un presunto mezzo del diritto internazionale per difendere i diritti umani o ristabilire l’ordine giuridico globale, ma torna a essere una possibilità sempre incombente di sospensione e rottura della coesistenza pacifica tra gli Stati, con la quale la regolazione giuridica delle relazioni interstatuali deve tornare a fare i conti, incorporandone il rischio e la gestione delle conseguenze. Il diritto globale poteva assumere che la guerra fosse ormai espunta dall’orizzonte di una società mondiale che si andava riconfigurando in forme post-statuali e post-sovrane, al punto da poter chiamare con un altro nome, «operazioni di polizia internazionale», i conflitti militari che hanno coinvolto i Paesi europei e occidentali. Qualsiasi tentativo di regolazione giuridica del mondo che emerge dalle macerie dell’iper-globalizzazione deve riconoscere, invece, che la guerra non può più essere considerata solo come un fantasma del passato o l’eco lontana proveniente dai conflitti di popoli non ancora pienamente integrati nel nuovo ordine globale. La guerra torna a essere una possibilità reale e, quindi, il primo problema che il diritto è chiamato ad affrontare, se non vuole negare la sua missione costitutiva di strumento al servizio dell’ordine e della coesistenza pacifica.

			Tutte queste trasformazioni avvengono, peraltro, nel quadro di una nuova tendenziale ridefinizione in chiave bipolare dell’ordine internazionale, che potrebbe diventare il nuovo fattore ordinante e dirimente dell’intero scacchiere globale. Come ha insegnato l’esperienza storica della guerra fredda, il confronto bipolare può agire anche da fattore di costituzione di uno spazio politico mondiale interconnesso, proprio in quanto segnato da una forte contrapposizione e da una mutua deterrenza. Nel caso del confronto fra Stati Uniti e Unione Sovietica, è stato osservato che «la fine del bipolarismo ha operato in maniera specularmente opposta sul terreno economico-commerciale e su quello politico-strategico»147, nel senso che ha rimosso gli ostacoli a una maggiore integrazione dei mercati su scala globale, ma contemporaneamente è stato anche un fattore di disordine e destabilizzazione in diverse aree del pianeta. Ciò è stata la diretta conseguenza della difficoltà dell’unilateralismo americano di gestire tutta una serie di conflitti periferici che l’assetto della guerra fredda aveva tenuto sotto controllo. Infatti, la contrapposizione dei due blocchi rendeva ogni focolaio locale una potenziale minaccia per l’equilibrio mondiale. Ne derivava la spinta a privilegiare la tutela di quest’ultimo rispetto alla tentazione di fornire una legittimazione o addirittura un sostegno alle parti che avrebbero potuto scatenare una guerra sul piano locale.

			Un nuovo bipolarismo globale contiene senz’altro potenziali rischi giganteschi per il futuro dell’umanità, come affermano anzitutto i sostenitori dell’inevitabilità della «trappola di Tucidide» nella competizione fra una potenza in declino e una in ascesa148. Tuttavia, esso potrebbe essere anche la premessa di un esito completamente diverso, ossia di un nuovo assetto globale più ordinato, prevedibile e imperniato su regole di cooperazione multilaterale strutturate dal diritto. Questo esito potrebbe diventare più probabile se altre aree del mondo, a partire dall’Europa, riuscissero a definire, sul piano teorico (l’auto-rappresentazione di sé), politico (l’individuazione dei propri obiettivi fondamentali) e istituzionale (la costruzione degli strumenti necessari), la propria vocazione internazionale. Ciò renderebbe il nuovo bipolarismo globale più duttile e articolato, e perciò funzionale alla costruzione di nuovi strumenti multilaterali invece che al ritorno a una rigida contrapposizione tra blocchi. Si vedrà ora proprio quale potrebbe essere il ruolo dell’Europa e del diritto per rendere il nuovo ordine bipolare in formazione un assetto diverso da quello della vecchia guerra fredda, in un mondo in cui è cresciuto non solo il pluralismo dei soggetti geopolitici che aspirano a un ruolo più autonomo, ma soprattutto il grado oggettivo di interdipendenza globale.
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					148   Sulla «trappola di Tucidide» quale chiave interpretativa del confronto Stati Uniti-Cina, si vedano, tra gli altri, G. Allison, Destined for War: Can America and China Escape Thucydides’s Trap?, Houghton Mifflin Harcourt, New York 2017, trad. it. Destinati alla guerra. Possono l’America e la Cina sfuggire alla trappola di Tucidide?, Fazi, Roma 2018; G.J. Ikenberry, The Rise of China and the Future of the West: Can the Liberal System Survive?, in «Foreign Affairs», 87, n. 1, 2018, pp. 23-37.

				

			

		

	



		
			Capitolo quinto. 
L’Europa del diritto 
nel conflitto geopolitico

			5.1. La fine della centralità europea e l’integrazione spoliticizzata

			Nella stagione del ritorno degli Stati e del tramonto dell’illusione di un mondo definitivamente post-sovrano l’Unione europea è chiamata a ridefinire non solo singoli elementi della sua struttura istituzionale, ma alcuni dei presupposti di fondo sulla base dei quali il processo di integrazione è stato sviluppato, specie a partire dagli ultimi due decenni del secolo scorso. L’auto-rappresentazione del progetto europeo come «comunità di diritto»149 ha una matrice limpidamente ordoliberale ed è più risalente anche rispetto alla torsione impressa al cammino dell’integrazione già dall’Atto unico di Lussemburgo del 1986. Essa è stata pienamente funzionale alla strategia di spoliticizzazione della governance economica dell’Unione, che si afferma poi con il Trattato di Maastricht del 1992. In questo assetto il funzionalismo economico diventa l’aspetto prevalente e quasi esclusivo, sulla base della convinzione che l’esperimento post-sovrano dell’integrazione giuridica, economica e monetaria europea renda l’originale forma istituzionale dell’Unione più adeguata ad affrontare il mondo post-politico e post-storico disegnato dalla globalizzazione neo-liberale. La crisi finanziaria del 2008 e la pandemia del 2020 hanno segnato il brusco risveglio da queste illusioni, aprendo la strada a un ripensamento del progetto europeo destinato a non essere né breve né semplice150.

			Una delle radici originarie della spoliticizzazione del progetto europeo risale, in realtà, al ridisegno degli equilibri mondiali prodotto dai due conflitti mondiali del Novecento e alla natura profondamente mutata della centralità europea nel secondo dopoguerra. A differenza di quanto avvenuto nei secoli precedenti e fino alla Prima guerra mondiale, l’Europa non costituisce più l’area dominante del pianeta, ma solo il punto di snodo e di contatto del nuovo bipolarismo mondiale, imperniato su due potenze in tutto o in parte extra-europee. In ragione di ciò, «sebbene detronizzata dal suo tradizionale ruolo di centro di irradiazione dei conflitti e delle istituzioni, l’Europa mantenne anche nella seconda metà del Novecento un residuo considerevole di centralità: una centralità capovolta rispetto al passato, di oggetto invece che di soggetto delle vicende dominanti, ma sufficiente a non farne ancora un luogo come tutti gli altri»151. Il progetto di integrazione europea nasce indubbiamente entro queste coordinate storiche e nel quadro di un rigoroso incardinamento entro il campo atlantico152. Nel mondo della guerra fredda e dei blocchi contrapposti, i singoli Stati dell’Europa occidentale potevano tentare di guadagnare limitati margini di autonomia diplomatica, ma la Comunità europea non avrebbe potuto avere alcun ruolo geopolitico distinto dagli Stati Uniti, come era evidente dal fatto che essa qualificava già dal nome la sua funzione come economica.

			Nella fase post-1989, l’irreggimentazione tecnocratica del progetto europeo non è più legata a ragioni primariamente geopolitiche, ma all’impatto della globalizzazione neo-liberale e al tentativo di mettere il mercato unico e la moneta comune al riparo della discrezionalità politica dei governi nazionali. Il nesso tra integrazione e globalizzazione è, in realtà, caratteristico della vicenda storica del Vecchio Continente, come dimostra il fatto che quest’ultima «ha una preistoria europea»: infatti, «prima di estendersi oltre i suoi confini, l’espansione dello spazio politico internazionale avvenne all’interno stesso dell’Europa, con la progressiva fusione in un unico sistema e in un’unica società internazionale di parti del continente che ancora nel XVI secolo restavano fondamentalmente separate tra loro»153. L’esempio della formazione del sistema degli Stati europei al principio dell’età moderna mostra che storicamente processi di integrazione e globalizzazione non sono necessariamente collegati a esiti di spoliticizzazione, ma possono essere anche la cornice entro la quale le sovranità politiche costruiscono gli strumenti giuridici per gestire una convivenza più ravvicinata e un’interdipendenza più forte. Nella concezione ordoliberale dell’Europa come «comunità di diritto», invece, la regolazione giuridica non è lo strumento per comporre volontà e interessi plurali che vengono riconosciuti come tali, ma il modo per mettere il governo dell’economia al riparo dalla discrezionalità politica e dal conflitto sociale154. In questo senso, il diritto ha semplicemente il compito di tutelare la forma di auto-organizzazione che il mercato si dà. L’obiettivo fondamentale è quello di tutelare il principio di concorrenza (unico compito economico che, secondo la concezione ordoliberale, lo Stato deve esercitare) e di evitare interferenze politiche legate a interessi particolari o a velleità di imporre artificialmente un ordine economico non coincidente con l’equilibrio delle forze di mercato.

			5.2. L’effetto neo-liberale del primato del diritto economico europeo

			Dopo gli effetti della crisi del 2008, i rischi legati alla soverchiante prevalenza di questa matrice economica del diritto europeo sono stati sottolineati anche da chi, come Paolo Grossi, pure ha difeso e sostenuto le potenzialità emancipative di uno spazio giuridico europeo di nuovo finalmente sottratto alla presa della sovranità politica, che aveva segnato l’intera epoca moderna.

			Se v’è un rischio che l’eurodiritto corre, questo consiste nella dominanza della fattualità economica. L’Unione, in molte manifestazioni, mostra di serbare nella propria ossatura l’impronta che le viene dalla sua conformazione originaria di mercato, con un conseguente gigantismo dei fatti economici e delle libertà economiche, con una conseguente scarsa propensione alla valorizzazione della dimensione sociale (quella dimensione che è il tratto identitario della Costituzione italiana).155

			È ormai abbastanza riconosciuto che è stata anzitutto la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, ancor prima dei Trattati e degli accordi intergovernativi, a imprimere una potente torsione neo-liberale al diritto europeo dell’economia e a renderlo pienamente recettivo all’impatto giuridico con l’iper-globalizzazione156. L’«effetto diretto» della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo – a seguito dell’affermarsi della dottrina che consente alle decisioni di quest’ultima di penetrare direttamente negli ordinamenti giuridici nazionali aggirando il livello legislativo statuale – si tramuta così di fatto in un effetto neo-liberale157. Guardando alla ricaduta concreta di alcune delle più importanti sentenze della Corte di giustizia in materia economico-sociale, è stato osservato che «casi come Volkswagen, o Laval, Viking, Rüffert, hanno suscitato domande importanti a proposito dell’accettabilità stessa – dal punto di vista dell’Unione nonché da quello degli Stati membri – di un’opera giudiziale di sbancamento della diversità degli assetti e della fisionomia interna degli Stati». Ciò risulta particolarmente evidente, ad esempio, in relazione «alla cancellazione del molto apprezzato e peculiare modello renano di un capitalismo sociale di mercato (in Volkswagen), o alla ridefinizione del contenuto, dell’esercizio e dell’ampiezza di un diritto fondamentale (come il diritto di sciopero, che in Viking sfocia in un conflitto con varie tradizioni costituzionali degli Stati membri)»158.

			Questo orientamento economico-sociale della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, particolarmente accentuato durante la fase dell’iper-globalizzazione, ha avuto l’effetto di trasformare la supremazia del diritto europeo in «una relazione gerarchica tra i principi costituzionali liberali e quelli repubblicani»159, espressione del costituzionalismo democratico-sociale del secondo dopoguerra. All’inverso, la giurisdizione della Corte di giustizia si è rivelata sostanzialmente impermeabile a un’influenza dal livello nazionale a quello europeo160. Ciò è accaduto sia rispetto al grado di protezione dei diritti sociali e del lavoro, che caratterizza le Carte fondamentali di diversi Stati europei, sia rispetto agli orientamenti politico-culturali che hanno segnato la vicenda interna di ogni Paese e che avrebbero richiesto un’attenzione più specifica alle particolarità dei singoli contesti. Lungo tutta la fase ascendente della globalizzazione neo-liberale, il diritto europeo dell’economia si è rivelato così un tassello pienamente funzionale alla costruzione ed estensione di quello che si è definito il diritto del mercato globale. Le stesse procedure post-politiche e post-democratiche della multilevel governance europea sono apparse perfettamente compatibili con i tratti fondamentali del Global Administrative Law e con la sua porosità ai grandi interessi economici transnazionali161.

			5.3. La crisi dell’ordine di Maastricht e l’autonomia strategica

			È stata poi la cesura della pandemia a determinare la sostanziale sospensione di tutte le regole fondanti della governance economica dell’eurozona fino a quel momento (Patto di stabilità, divieto degli aiuti di Stato alle imprese, esclusione di ogni trasferimento di risorse fra i Paesi membri tramite una capacità fiscale comune, impedimento alla BCE di monetizzare parte dei debiti pubblici). Se a ciò si aggiungono le sfide del tutto inedite poste dal nuovo contesto geopolitico, si comprende perché l’Europa sia posta di fronte alla necessità di un profondo ripensamento del proprio progetto. Per quanto forti possano essere le spinte interne ad alcuni Paesi nord-europei per ristabilire l’assetto precedente, per l’Unione il ritorno allo status quo ante rappresenterebbe una vera e propria minaccia esistenziale, al punto da apparire piuttosto irrealistico. Ciò appare piuttosto evidente sia dal punto di vista delle regole di bilancio, sia riguardo l’esclusione di qualsiasi forma di politica industriale e di ruolo attivo della mano pubblica nella programmazione dello sviluppo, sia in relazione al modello generale di governance. La riforma del Patto di stabilità è inevitabilmente destinata a essere un processo arduo e complesso, ma nessuno può proporre credibilmente il ritorno sic et simpliciter alle regole di finanza pubblica precedenti. Analogamente, anche se non appare alle porte una revisione complessiva dell’impianto istituzionale dell’Unione europea e dei Trattati, è ormai largamente riconosciuta l’esigenza di procedure decisionali più snelle e flessibili, anche riguardo la possibilità di attivare forme di integrazione più stretta fra i Paesi che condividano obiettivi essenziali su alcune materie.

			Questi due aspetti si intrecciano con quella che appare – in particolare dopo la crisi delle catene di approvvigionamento globale prodotta prima dalla pandemia e poi acuita dalla guerra in Ucraina – come l’esigenza più stringente dell’Unione europea, o almeno del nucleo dei suoi Paesi fondatori. Si tratta della costruzione della cosiddetta «autonomia strategica» europea, ossia della capacità del Vecchio Continente di emanciparsi dalla dipendenza tecnologica, energetica e militare dalle altre potenze globali162. È un tema che ovviamente può essere compreso solo a partire dal suo inaggirabile nucleo economico, ovvero dalla necessità di una politica industriale europea, svincolata dall’automatismo delle regole precedentemente vigenti. Ciò è necessario all’Europa per uscire da una condizione di forte svantaggio competitivo e accentuata vulnerabilità in settori ormai assolutamente cruciali, come quelli dei semiconduttori o delle tecnologie indispensabili per la transizione ecologica163.

			Allo stesso tempo, il rafforzamento delle politiche di «capitalismo di Stato» da parte non solo della Cina, ma anche degli Stati Uniti, accentua l’insostenibilità del quadro regolatorio di impronta schiettamente ordoliberale su cui finora il mercato comune dell’Unione europea si era retto. Decisioni come quella degli Stati Uniti di varare una ampia gamma di sussidi alle aziende private più esposte sul fronte della transizione ecologica e digitale non hanno solo l’effetto dichiarato di alzare il livello di competizione con la Cina e di contenere le spinte inflazionistiche legate alle importazioni e all’eccessiva dipendenza dalle catene di valore globale. L’ulteriore conseguenza, indiretta ma altrettanto potente, è quella di mettere a rischio una parte significativa dell’apparato produttivo europeo, che non può contare su un quadro di sostegni pubblici paragonabile, peraltro nemmeno lontanamente ipotizzabile sul piano concettuale entro un impianto ordoliberale, in quanto massimamente lesivo dei principi di concorrenza164.

			Si aggiunga che, nel medio periodo, non può certo bastare una misura emergenziale, come la sospensione della normativa sul divieto degli aiuti di Stato decisa a seguito della pandemia. Infatti, in assenza di interventi coordinati a livello europeo e di una revisione organica delle regole fiscali dell’eurozona, scaricare solo sui singoli Stati il peso economico degli investimenti e dei sostegni alle imprese, necessari nel quadro di una nuova politica industriale, significherebbe acuire ulteriormente le divergenze fra i Paesi dell’Unione, con nuovi rischi per la tenuta del processo di integrazione e della moneta unica.

			Al di là degli aspetti più strettamente economici e contingenti, il tema dell’«autonomia strategica» fa emergere con la massima evidenza l’impossibilità per l’Unione europea di affrontare un mondo segnato dal ritorno degli Stati e del conflitto geopolitico pensandosi ancora come «comunità di diritto» spoliticizzata. Gli elementi della discrezionalità e della decisione politica tornano a esercitare un ruolo indispensabile anche nel governo dei processi economici, cancellando l’illusione che la pura forma giuridica dei mercati globali, concepita essenzialmente come sedimentazione dell’auto-regolazione spontanea dei soggetti privati, sia in grado di garantire stabilità, sviluppo e prosperità condivisa. In conseguenza di ciò, l’Europa si trova ad affrontare un duplice difficile compito. In primo luogo, ripensare il proprio modello di governance automatica e spoliticizzata della moneta e del mercato unico165, per ricreare lo spazio per un governo politico della sfera economica e per prendere decisioni ormai indispensabili per la tutela del sistema produttivo e del benessere dei cittadini europei. In secondo luogo, assumere un ruolo più attivo per il ridisegno di un ordine internazionale meno conflittuale e instabile dopo il naufragio dell’iper-globalizzazione.

			5.4. Il pericolo di una de-globalizzazione conflittuale

			Emerge qui il punto cruciale per mettere a fuoco la vera e propria sfida esistenziale che l’attuale fase di trasformazione dell’assetto globale rappresenta per il futuro dell’Unione europea. La tesi fondamentale che si intende qui sostenere è che l’Europa si trovi in una situazione del tutto peculiare rispetto ai «capitalismi di Stato» che – da quelli delle due superpotenze mondiali fino a quelli di altri grandi Paesi emergenti – animano la nuova competizione geopolitica. Questa peculiarità consiste in un interesse vitale e specifico a un ridisegno dell’ordine internazionale che eviti il ribaltamento della globalizzazione neo-liberale in un mondo rigidamente segmentato in aree di influenza destinate ad allentare progressivamente i rapporti economici e le forme di cooperazione politica. Su questo aspetto cruciale si manifesta una chiara e crescente divergenza di interessi strategici tra il nucleo europeo, costituito anzitutto dai grandi Paesi fondatori (Germania, Francia, Italia), e gli Stati Uniti.

			Nel breve periodo, il tema sul quale questa divergenza si è già manifestata in maniera piuttosto palese è costituito dagli effetti dell’invasione russa dell’Ucraina, con la crisi energetica e l’impatto assolutamente asimmetrico che essa produce sull’economia americana, avvantaggiata dai maggiori volumi e costi delle esportazioni di gas, e quella europea, colpita duramente sia nella competitività del suo sistema produttivo sia nell’equilibrio della sua bilancia dei pagamenti. In prospettiva, tuttavia, il vero tema dirimente è destinato a diventare quello dei rapporti con la Cina. Sono diverse le ragioni per le quali l’avverarsi della profezia della «trappola di Tucidide», che postula l’inevitabilità di una degenerazione della competizione tra le due superpotenze in un conflitto aperto, si tramuterebbe in una trappola anzitutto per l’Europa, oltre che ovviamente per la costruzione di qualsiasi assetto di sicurezza condiviso a livello mondiale. Se questo diventasse uno scenario privo di alternative, l’Unione non sarebbe più parte autonoma di un campo occidentale plurale, ma si ritroverebbe arruolata, in una funzione del tutto subalterna, in uno schieramento rigidamente anti-cinese, che imporrebbe il rapido superamento di qualsiasi rapporto strutturato di cooperazione politica ed economica.

			La Germania è il Paese che si trova nella posizione più complessa e cruciale nell’affrontare questo passaggio storico denso di implicazioni. Il cosiddetto decoupling fra le economie occidentali e quella cinese, che per gli Stati Uniti potrebbe rappresentare un tassello necessario in una strategia di contenimento di lungo periodo dell’ascesa del loro nuovo competitore globale, costituirebbe un problema molto serio per i principali Paesi dell’Unione europea, ma, in modo del tutto specifico, per la Germania. Il contraccolpo per il sistema produttivo e per l’export tedesco sarebbe molto pesante, peraltro in una fase in cui alcuni settori strategici dell’industria tedesca, a partire da quello automobilistico, sono già sottoposti a forte pressione dalla transizione ecologica. In questo quadro, la tenuta e il rafforzamento dello spazio politico ed economico europeo – di cui la moneta unica rappresenta una componente essenziale – potrebbe costituire, ancor di più che nella fase precedente, un obiettivo essenziale per la Germania, anzitutto per evitare di essere totalmente risucchiata su una linea geopolitica ed economica che conduca all’interruzione o alla drastica riduzione dei rapporti con la Cina. Le motivazioni più strettamente economiche della Germania potrebbero così congiungersi con quelle più geopolitiche della Francia nella costruzione di uno spazio europeo più coeso e, quindi, inevitabilmente più solidale. Sarebbe questa una condizione essenziale perché il nucleo franco-tedesco possa evitare di essere assorbito, senza alcuno spazio di manovra, nel fronte anti-cinese che gli Stati Uniti stanno assemblando, probabilmente con ancora maggior lena ed efficacia nel passaggio dalle pulsioni isolazioniste della presidenza Trump alla nuova proiezione globale dell’amministrazione Biden.

			La svolta post-pandemia sulle regole economiche europee, a cui si è fatto riferimento, può essere interpretata anche in quest’ottica, anche se gli sviluppi successivi legati più direttamente alla guerra in Ucraina e alla gestione della crisi energetica suggeriscono qualche elemento di cautela in più rispetto a questa tesi. Non è qui il caso di addentrarsi nell’analisi delle ragioni più immediate, legate soprattutto alla situazione politica interna dei due principali Paesi europei, che hanno indebolito finora la possibilità dell’Unione europea di esercitare un ruolo più autonomo e incisivo nella vicenda ucraina e hanno reso più farraginosa la costruzione di una politica comune sulla questione dell’approvvigionamento energetico, tornata assolutamente centrale. Se si guarda alle trasformazioni strutturali che trascendono gli equilibri politici più contingenti (e che alla lunga inevitabilmente finiscono per condizionare anche questi ultimi), restano tuttavia alcuni dati di fondo che spingono il progetto europeo a ripensarsi in profondità.

			Sul piano più strettamente economico, è anzitutto la frontiera dell’innovazione tecnologica e digitale che, incrociando anche la dimensione della sicurezza nazionale, rende anacronistica e insostenibile la regolazione ordoliberale dell’Unione europea in materia di politica industriale. La prima ragione di ciò risiede nell’impedimento alla costruzione di grandi poli industriali europei nei settori strategici, condizione indispensabile nella competizione con i nuovi capitalismi di Stato. Più in generale, come si è visto, rispetto ai presupposti teorici su cui era stato costruito l’ordine di Maastricht, cade l’illusione di una legittimazione del processo di integrazione poggiante su basi puramente economico-funzionalistiche. Ciò è legato anzitutto alla crisi del paradigma che interpreta la globalizzazione come costituzione di uno spazio liscio e uniforme, non più solcato da differenze culturali irriducibili e dal ruolo cruciale delle sovranità statuali. L’Europa di Maastricht era stata costruita in conformità a questo paradigma, sulla base dell’assunto che lo svuotamento e l’imbrigliamento della decisionalità politica in materia economica avrebbe reso il progetto europeo più adeguato ad affrontare i nuovi caratteri dell’iper-globalizzazione166. Lo sbriciolamento di quest’ultima mette l’Europa di fronte al fatto che nel nuovo scenario globale – segnato dal ritorno di controlli, dazi, sanzioni, incentivi statali, programmazione pubblica, lotta per il primato tecnologico, competizione per l’approvvigionamento di risorse scarse e strategiche – è anzitutto la funzionalità economica a richiedere il recupero di gradi significativi di autonomia e decisionalità politica.

			Certo, sul piano geopolitico, l’«autonomia strategica» non implica in un ragionevole futuro, con ogni probabilità, la trasformazione dell’Unione europea in una potenza militare a tutto tondo, in grado di giocare un ruolo indipendente su scala globale. Né è minimante ipotizzabile una disarticolazione della NATO, nonostante la tradizionale aspirazione francese a un maggior grado di autonomia strategica. Analogamente, appare improbabile, nell’immediato futuro, la costruzione di una capacità di difesa europea effettivamente integrata e coordinata. Lo conferma l’orientamento di tutti i principali Paesi europei, a partire dalla Germania, a indirizzare lungo linee primariamente nazionali il maggior investimento in spese militari, innescato prima dall’inasprirsi della competizione geopolitica globale e poi, soprattutto, dall’invasione russa dell’Ucraina.

			Tuttavia, rispetto alla radice rigorosamente atlantica della genesi del progetto europeo, il concetto di campo euro-atlantico – con cui oggi si tornano a interpretare sia molte faglie geopolitiche globali sia la dinamica politica interna a diversi Paesi europei – è sottoposto a tensioni che spingono a una sua sostanziale ridefinizione, per effetto della crescente divergenza di interessi strategici fra le due sponde dell’Atlantico. La Brexit è un elemento che ha contribuito a creare le premesse di questo processo, allargando il solco fra il nucleo franco-tedesco e i Paesi orientali dell’Unione, legati in modo più ortodosso e in funzione primariamente anti-russa all’originaria ispirazione atlantica del progetto europeo.

			Il progetto europeo si trova ora di fronte alla necessità storica di individuare un difficile sentiero nella stretta tra due opposte impossibilità. La prima è quella di trasformare l’Unione europea in una compiuta sovranità politica unitaria dotata di una piena soggettività geopolitica e militare: la pluralità storica, linguistica, culturale, politica del Vecchio Continente è un dato così profondo da rendere velleitario e controproducente un obiettivo del genere per un futuro ancora ragionevolmente lungo. La seconda è quella di sostenere un mercato comune e una moneta unica soltanto sulla base di una infrastruttura giuridica, senza l’elaborazione condivisa di un disegno politico proiettato su scala globale e la costruzione degli strumenti istituzionali adeguati a tutelarlo. L’individuazione dei propri interessi strategici essenziali e la capacità politica di perseguirli diventano condizioni essenziali perché l’Unione europea possa salvaguardare la sua dimensione economica e, in prospettiva, la stessa moneta unica. Il funzionamento dell’euro comporta infatti per diversi Paesi, a partire dalla Germania, non solo vantaggi, ma anche vincoli economici e ripercussioni politico-elettorali sul piano interno, che alla lunga possono risultare sostenibili e reggere a scossoni o crisi solo se sorretti dalla protezione di interessi geopolitici sostanziali comuni. Il puro funzionalismo delle regole e l’armonizzazione dei sistemi giuridici nazionali (frutto, come si è visto, anzitutto dall’attività giurisdizionale della Corte di giustizia di Lussemburgo, che ha riplasmato in chiave neo-liberale il diritto del lavoro e dell’economia) non bastano più a garantire che il mercato comune produca sicurezza e benessere per i cittadini europei.

			5.5. Il possibile ruolo geopolitico di una comunità politica plurale

			In un mondo segnato dal risorgente conflitto geopolitico e dall’emergere di nuove forme di controllo e regolazione statuale dell’economia, anche per l’Europa diventa essenziale la scelta politica e discrezionale degli obiettivi fondamentali da perseguire. Ciò richiede la trasformazione da comunità di diritto, fondata sulla spoliticizzazione delle decisioni fondamentali, a comunità politica plurale, in cui il diritto torna a intrecciare un rapporto stretto con le istanze che emergono dalle singole società nazionali e si propone come strumento per la loro composizione flessibile, non per l’imposizione di uno standard uniformante dall’alto. Un’Unione europea riformata in questa direzione può diventare un modello interessante anche per un nuovo equilibrio fra sovranità statuale e diritto sovranazionale, che, come si vedrà nel capitolo finale, costituisce la condizione necessaria per un ridisegno più funzionale della globalizzazione su scala mondiale. In quest’ottica, ai fini della trasformazione dell’Unione europea, sia sul piano interno sia per la sua proiezione globale, la dimensione del diritto da recuperare è quindi quella funzionale non alla spoliticizzazione, ma alla mediazione fra volontà politiche plurali, alla composizione dei loro interessi divergenti e alla tutela dei loro interessi comuni.

			Da questo punto di vista, c’è un nesso inevitabile fra la trasformazione interna dell’Unione europea e la sua capacità di esercitare un ruolo positivo nel nuovo scenario globale. Proprio per i presupposti sulla base dei quali il processo di integrazione si è sviluppato a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso, il rischio del rovesciamento dell’iper-globalizzazione in un conflitto geopolitico non messo in forma dal diritto è una minaccia esistenziale anzitutto per l’Europa. L’obiettivo dell’«autonomia strategica» indica l’avanzare di questa consapevolezza in settori più larghi delle classi dirigenti europee. Tuttavia, anche se l’Unione fosse in grado di compiere passi significativi in questa direzione nel prossimo futuro, il traguardo di una piena autonomia militare dagli Stati Uniti o di una totale emancipazione dai rapporti economici con la Cina rimarrebbe fuori dalla portata per un periodo storico piuttosto lungo. Tra i grandi poli della politica mondiale, l’Europa è quello che più di ogni altro è costretto a pensare il proprio sviluppo futuro nella chiave dell’interdipendenza globale.

			Si sono richiamate le ragioni per le quali l’«autonomia strategica» non può essere declinata realisticamente nei termini di una compiuta sovranità politico-militare. Allo stesso tempo, essa non può certo indicare l’obiettivo di una conversione in chiave autarchica del modello economico, che per l’Europa sarebbe ancora più impensabile e dannosa che per le altre aree regionali del pianeta. Il concetto di «autonomia strategica» è invece interessante, come si è visto, perché segnala l’emergere della consapevolezza che interessi ormai vitali per il benessere e la sicurezza dei cittadini europei non possono essere più affidati solo al funzionamento senza interferenze del mercato, in quanto necessitano di scelte di programmazione economica e di politica industriale che fuoriescano totalmente dall’impianto ordoliberale di Maastricht. Questa consapevolezza è la premessa indispensabile perché l’Europa possa esercitare un ruolo più riconoscibile e assertivo nella ridefinizione dell’ordine internazionale. Ciò riguarda anche i temi su cui la sensibilità europea appare più spiccata rispetto agli altri poli della politica mondiale, come il contrasto al cambiamento climatico, la tutela dei diritti umani o l’affermazione dei principi dello Stato di diritto. Anche su queste grandi questioni, nel mondo più frammentato e conflittuale che emerge dal complesso di crisi ed emergenze succedutesi a partire dal 2008, la via dell’universalismo liberale evidentemente non può più funzionare. Soltanto una nuova capacità di iniziativa e di mediazione politica sul piano delle relazioni internazionali, capace di servirsi del diritto come strumento di comunicazione fra culture, volontà e interessi diversi, può ottenere risultati per via cooperativa e consensuale.

			In fondo, l’Unione europea è il soggetto più scosso dal naufragio della globalizzazione neo-liberale, su cui aveva modellato il proprio modello di governance, e più bisognoso di un nuovo equilibrio fra ruolo della sovranità politica, diritto e integrazione sovranazionale. Proprio sulla base di questa necessità esistenziale, l’Europa è chiamata a rendersi parte attiva nel disegnare un nuovo assetto internazionale, che eviti uno scivolamento traumatico dalle illusioni globaliste all’inevitabilità di una divisione del mondo in blocchi contrapposti, destinati a ridurre sempre di più i gradi di cooperazione e integrazione.

			Si vedrà ora quale possa essere il ruolo di una rinnovata vocazione internazionale del diritto per evitare che i fallimenti del globalismo giuridico facciano risorgere l’idea dello stato di natura hobbesiano come unico paradigma alternativo possibile per pensare la coesistenza dei popoli e delle sovranità statali. L’Europa si trova ad affrontare questo passaggio storico cruciale in una condizione singolare. Da un lato, resta un continente centrale nello scenario mondiale, non solo per la sua collocazione geografica, ma per il deposito di storia, cultura e civiltà giuridica che rappresenta. Dall’altro, essa è una realtà demograficamente ed economicamente declinante rispetto all’emergere impetuoso di altre aree regionali e potenze statuali. In più, l’Europa è priva di una sovranità politica unitaria e di una forza militare integrata in grado di renderla autonoma anche sul piano della sicurezza. Tuttavia, questo intreccio di elementi la mette nella condizione di svolgere un ruolo potenzialmente cruciale nella tessitura di un nuovo ordine globale, in cui non contino solo i rapporti di forza politici ed economici, ma anzitutto le relazioni di fiducia che il diritto è in grado di strutturare e stabilizzare in una logica di mutuo vantaggio. La ricchezza della sua storia politica e della sua civiltà giuridica può far sì che proprio l’Europa sia protagonista nel riannodare il rapporto fra diritto e sovranità politica sul piano globale. Un diritto che non agisca da fattore di omologazione uniformante, come nella fase nell’iper-globalizzazione e dell’unilateralismo occidentale, ma favorisca il riconoscimento del pluralismo di culture, forme di società e volontà politiche, condizione ormai indispensabile per affrontare i giganteschi problemi posti dalla crescita dell’interdipendenza globale. Il Vecchio Continente, così debole e malandato da dover temere più di altri la trasformazione dello spazio globale in una realtà segnata solo dall’anomia e dal conflitto, ha tuttavia anche le risorse culturali per indicare agli altri protagonisti della scena mondiale un altro equilibrio, potenzialmente più vantaggioso per il futuro delle specie umana e per l’ambiente naturale nel quale essa vive.
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			Capitolo sesto. 
Il diritto e l’unità plurale del mondo

			6.1. Il sistema degli Stati come base di un nuovo equilibrio globale

			Il punto di partenza dell’analisi fin qui condotta è che il ripiegamento della globalizzazione unipolare e uniformante, la quale per oltre tre decenni ha dato l’idea di poter unificare il mondo superando ogni confine territoriale e culturale, rischia ora di aprire la strada a una de-globalizzazione conflittuale, che mette in pericolo la tenuta e lo sviluppo di ogni dimensione cooperativa sul piano internazionale. Questo ribaltamento di scenario è mosso sul piano storico da potenti spinte geopolitiche, ma viene legittimato sul piano teorico anche dall’idea che il ritorno a un pluricentrismo di potenze statuali, in competizione tra loro e dotate di una autonoma capacità di regolazione dei processi economici, sia sostanzialmente incompatibile con la salvaguardia di una dimensione globale del commercio e della cooperazione interstatuale. Il punto di vista che qui si sostiene intende mettere in discussione questo assunto, individuando nelle riemergenti condizioni dell’equilibrio di potenza del multipolarismo non solo una sfida per l’ordine internazionale, ma una chance per disegnare un diverso assetto della globalizzazione. Quest’ultimo non può che essere fondato sull’interdipendenza e sull’individuazione di obiettivi comuni fra potenze sovrane, inevitabilmente competitive, ma insieme condizionate anche da robuste ragioni che inducono a scelte cooperative. In questa prospettiva, competizione e cooperazione, sovranità e vincoli giuridici sovranazionali, interesse nazionale e salvaguardia di beni pubblici globali non vanno considerati come termini di una contrapposizione polare o di una contraddizione insuperabile, ma come gli elementi ineliminabili di un equilibrio dinamico su cui deve basarsi il nuovo assetto della globalizzazione.

			La tesi che l’iper-globalizzazione non sia necessariamente destinata a rovesciarsi in un nuovo stato di natura hobbesiano fra blocchi di Stati contrapposti implica il convincimento che il ruolo del diritto sul piano internazionale non possa essere cancellato dal crollo delle aspirazioni universalistiche proprie del globalismo giuridico. Si è visto come la tutela sovranazionale dei diritti e l’unificazione giuridica dei mercati siano stati i due volti fondamentali del diritto globale. La fase attuale sottolinea impietosamente la crescente impotenza della giustizia penale internazionale e la tendenza della lex mercatoria globale a rinchiudersi entro perimetri geopoliticamente compatibili. Tuttavia, il tramonto dell’illusione di un’unificazione giuridica del mondo trainata dall’universalismo dei diritti occidentali e dall’espansività del mercato capitalistico non implica l’eliminazione di ogni dimensione giuridica sul piano globale, bensì una profonda ridefinizione della sua natura, dei suoi obiettivi e del suo rapporto con la sovranità politica167.

			Sul piano generale, in una fase storica che appare fortemente segnata da quella che si potrebbe definire la fine della fine dello Stato, occorre un mutamento dei paradigmi teorici necessari per pensare la globalizzazione. Quest’ultima non può essere semplicemente cancellata, se non a rischio di un ulteriore aumento dell’insicurezza, delle aree di povertà, della gestione scriteriata delle risorse naturali e dei rischi per il pianeta, ma deve necessariamente trovare un nuovo equilibrio. Si tratta allora di progettare la complessa transizione verso una globalizzazione incardinata sul ruolo degli Stati e delle aree regionali168, anziché sull’idea di un progressivo superamento di qualsiasi regolazione giuridica differenziata e di ogni forma di intervento delle sovranità politiche sui flussi e sui processi economici. L’instabilità prodotta dall’iper-globalizzazione sembra confermare la diagnosi di Bull, il quale, prima del suo tumultuoso decollo, aveva messo in guardia dai rischi del disegno di perseguire un ordine internazionale più giusto e pacifico attraverso la negazione del ruolo degli Stati.

			Il sistema degli Stati fornisce la struttura attuale dell’organizzazione politica dell’umanità, e il senso di interessi e valori comuni che ne sta alla base – per quanto insufficiente e per quanto probabilmente inadeguato di fronte alle sfide di lungo periodo dell’ordine mondiale. Esso è l’espressione principale della solidarietà o dell’unità umana attualmente esistente, e le speranze che possiamo nutrire riguardo all’ascesa di una più coesa società mondiale sono legate alla sua conservazione e al suo sviluppo.169

			Per quanto il ritorno a un sistema puramente westfaliano, fondato unicamente sul riconoscimento della sovranità statuale, non rappresenti una soluzione adeguata ai nuovi caratteri dello scenario internazionale (come, peraltro, Bull prevedeva già negli anni Settanta del secolo scorso), gli Stati, anche dopo le trasformazioni culturali, sociali e tecnologiche legate all’ultima ondata globalizzante, restano il principale giacimento di lealtà e solidarietà politica tra gli individui. È senz’altro vero che la torsione in chiave nazionalistica e aggressiva di questi legami rappresenta una minaccia sempre incombente per la pace e la sicurezza mondiale, come da ultimo hanno drammaticamente confermato anche le dinamiche che hanno condotto all’invasione russa dell’Ucraina. Tuttavia, per un periodo ragionevolmente lungo, la costruzione di solidarietà e legami più ampi sul piano internazionale è ancora destinata a passare per la cooperazione tra comunità politiche organizzate in una forma istituzionale statuale, non per la loro dissoluzione o la loro riduzione all’impotenza. Per quanto gli Stati siano potenzialmente sempre in grado di determinare linee di frattura e di conflitto negli equilibri regionali e mondiali, anche nel mondo attuale la costruzione di assetti più stabili – e più adeguati ad affrontare le sfide sempre più ardue dell’interdipendenza – necessita comunque ancora della forma basilare di ordine assicurata dal loro controllo del territorio e dal loro mutuo riconoscimento.

			Se si guarda l’attuale scenario globale oltre gli schematismi interpretativi dominanti negli ultimi decenni, si arriva a una prima conclusione provvisoria: non è finito il ruolo degli Stati, come in maniera affrettata si è largamente ritenuto nella fase protrattasi almeno fino al crollo finanziario del 2008, e non è finita la globalizzazione, come da più parti si è sostenuto dopo la successione di crisi ed emergenze globali dell’ultimo quindicennio. È finita, invece, una specifica teoria e costruzione concreta della globalizzazione, quella incardinata sull’assetto unipolare mondiale post-1989.

			Se si concentra l’analisi soltanto sull’aspetto economico, i dati della ripresa degli scambi commerciali post-pandemia relativizzano in maniera abbastanza significativa la notizia della presunta morte della globalizzazione commerciale170. Sul piano più generale, il processo di mondializzazione, dopo l’arco di crisi che si sviluppa dal 2008 fino alla guerra in Ucraina, è sottoposto a tensioni molto forti. Non può che derivarne una profonda metamorfosi, legata anzitutto alla necessità precedentemente rimossa di affrontare la prova del pluralismo non solo dei centri di potere politico, ma anche dei codici culturali, giuridici ed economici.

			6.2. L’illusione della globalizzazione tra amici

			La difficoltà di superare il paradigma dell’iper-globalizzazione uniformante e di gestire la sfida del nuovo e radicale pluralismo mondiale è alla base dell’idea, che oggi gode di un certo credito, di ridefinire le aree di cooperazione e di più intenso interscambio economico per blocchi omogenei, ossia tra Paesi «amici» sul piano politico. Si tratta, tuttavia, di una prospettiva che si scontra con due giganteschi ostacoli. Il primo è la sottovalutazione del grado di dipendenza di molte economie occidentali dai rapporti con la Cina e con diversi altri Paesi non direttamente inquadrabili nel blocco atlantico, dall’India al Brasile. Il secondo è la rimozione dell’impossibilità di affrontare questioni di portata globale, da quella ambientale fino a quella alimentare o energetica, soltanto entro il perimetro di alleanze geopolitiche coerenti.

			Termini inglesi diventati ormai piuttosto comuni nella letteratura economica e nel dibattito pubblicistico, come reshoring, friendshoring, nearshoring, indicano una tendenza opposta a quella della delocalizzazione delle attività produttive fuori dai Paesi occidentali. Essa ha segnato i decenni dell’iper-globalizzazione ed è stata caratterizzata anche dai noti processi di svalorizzazione del lavoro e di dumping sociale. Quello odierno è un fenomeno legato alla fragilità che alcune catene del valore globale hanno iniziato a mostrare, già prima della pandemia e della guerra in Ucraina, e che le nuove pulsioni protezionistiche, alimentate dall’intensificarsi della competizione geopolitica, hanno contribuito a rafforzare. Questa tendenza potrebbe perfino produrre alcuni effetti positivi, sia nei Paesi occidentali, dove il ritorno di alcune attività manifatturiere potrebbe contrastare la spinta alla compressione dei salari e alla precarizzazione del lavoro, sia nei Paesi destinatari delle delocalizzazioni della fase precedente, i quali potrebbero ricevere l’impulso a orientarsi verso un modello di sviluppo meno legato alla riduzione degli standard sociali e ambientali.

			Di matrice non economica ma primariamente geopolitica è, invece, il concetto di decoupling che, come già accennato, viene adoperato anzitutto per indicare l’obiettivo della riduzione e poi del progressivo superamento dei rapporti commerciali, finanziari e tecnologici fra i Paesi del blocco atlantico e la Cina. In questo caso, agisce l’idea che gli Stati Uniti e i loro alleati debbano liberarsi da qualsiasi dipendenza da quello che ormai è individuato come il loro principale antagonista e, allo stesso tempo, porre degli ostacoli al suo sviluppo, spintosi troppo avanti anche e soprattutto nei settori tecnologicamente più avanzati.

			Vi è, quindi, una doppia dinamica che spinge alcuni processi di de-globalizzazione in atto: la prima è di natura più strettamente economica e si fonda sulla necessità di rendere meno vulnerabili i sistemi produttivi dei Paesi occidentali; la seconda è primariamente geopolitica e mira a contrastare l’ascesa della Cina. La prima è anche più contrastata e irta di problemi, perché la maggiore sicurezza degli approvvigionamenti si scontra con l’inevitabile aumento dei costi che essa implica.

			Tuttavia, è, in particolare, la seconda di queste dinamiche quella che sta incidendo di più sui regimi regolativi globali, per effetto del ricorso massiccio a sanzioni, dazi, controlli sulle aziende che operano in settori ritenuti nevralgici, nazionalizzazioni di aziende, attivazione di poteri speciali degli Stati diretti a bloccare possibili acquisizioni di sempre più estese categorie di imprese da parte di investitori esteri171. Il diritto del mercato globale, sostenuto dalla posizione egemonica degli Stati Uniti e dell’Occidente, nel momento in cui questa supremazia viene sfidata, vede così il suo tessuto lacerato dal riaffermarsi del primato della geopolitica. Essa impone una sorta di stato di eccezione permanente rispetto ai principi fondanti della fase precedente, liberoscambismo radicale e divieto di interferenze statali nell’auto-regolazione del mercato. In questo ritorno della regolazione statuale dell’economia in chiave emergenziale non si manifesta solo la crisi dell’assetto neo-liberale della globalizzazione, ma anche l’affermarsi dell’idea di ridefinire in profondità i meccanismi di integrazione dell’economia mondiale, riconducendoli entro ambiti geopoliticamente omogenei. Come si è anticipato, si tratta di un disegno arduo e denso di incognite, dato il livello di interdipendenza stabilitosi fra le economie dell’Occidente e quelle della Cina e di molti altri grandi Paesi non allineati con il blocco atlantico. Lungo questa strada, è concreto il rischio che le discriminanti geopolitiche producano danni economici rilevanti e che i conseguenti contraccolpi economici e sociali finiscano anche per acuire le tensioni politiche.

			L’idea di una globalizzazione tra amici, in ragione della quale i Paesi occidentali dovrebbero recidere ogni dipendenza con aree economiche fuori dal perimetro delle proprie alleanze politiche, esibisce un singolare ribaltamento della fede classicamente liberale nella capacità del libero commercio di garantire la pace e di diffondere il rispetto dei diritti umani. Visto che l’inclusione nel mercato globale non ha spinto una larga parte del mondo a convertirsi al sistema liberaldemocratico, ora si arriva quasi a teorizzare che questo fine potrebbe essere meglio perseguito escludendo questa parte del mondo dal mercato occidentale.

			Al di là di queste evidenti incongruenze argomentative, se il disaccoppiamento economico con la Cina è problematico e pieno di incognite per gli Stati Uniti, è certo che la chiusura all’interno di un perimetro solo occidentale – sempre più una vera e propria ridotta in termini demografici ed economici rispetto al resto del mondo – sarebbe ben difficilmente sostenibile per l’Europa. Come si è visto, per il progetto di integrazione europea l’«autonomia strategica» non può certo essere pensata come una via di fuga rispetto alla realtà dell’interdipendenza globale. Essa è piuttosto la strada per ridurre la vulnerabilità economica e tecnologica e, conseguentemente, per accrescere l’autonomia politica in un disegno di riassetto della globalizzazione.

			Accanto a questi rischi evidenti, vi è anche la possibilità che l’attuale competizione geopolitica fra Stati Uniti e Cina, nel medio periodo, possa ridefinire l’ordine internazionale, riducendone il livello di entropia e di imprevedibilità e riaprendo lo spazio per la funzione comunicativa e razionalizzante del diritto. In fondo, il confronto fra le due attuali superpotenze può riproporre quella «formula di semplificazione bipolare»172 che nel periodo della guerra fredda ha consentito la costruzione di un equilibrio e di una stabilità internazionale, sia pure affidata alla mutua deterrenza nucleare e alla forza centripeta esercitata dai due blocchi ideologici contrapposti. Da questo punto di vista, tuttavia, lo scenario attuale presenta significativi elementi di differenza, sia per la maggiore rilevanza ed estensione dei Paesi che ambiscono a mantenere un significativo grado di autonomia rispetto ai due poli egemoni, sia per la natura molto diversa della sfida rappresentata oggi dalla Cina rispetto a quella costituita in passato dall’Unione Sovietica.

			Uno dei tratti caratteristici dell’ascesa della Cina è che essa mira a svolgere un ruolo globale sempre più incisivo, rinunciando però a ogni pretesa universalistica riguardo al proprio modello politico ed economico. Sotto questo profilo, la sua postura internazionale è molto diversa da quella che aveva caratterizzato la sfida dell’Unione Sovietica all’egemonia americana. La costruzione di una rete di rapporti ormai estesa a tutti i continenti non ha come bussola l’affinità ideologica, la pretesa di esportare il proprio sistema politico e la propria organizzazione economica, o la volontà di incidere sugli sviluppi politici interni degli altri Paesi. Nella rinuncia a dare ogni caratterizzazione ideologica o legata alla promozione di valori alla propria politica estera si manifestano insieme un elemento di debolezza e uno di forza. Da un lato, l’attuale ruolo globale della Cina non è sostenuto e difeso da un movimento internazionale, ramificato anche in Occidente, che individua nel sistema cinese un modello verso cui tendere e da affermare anche all’interno del proprio Paese, come avvenuto invece abbastanza a lungo nel caso dell’Unione Sovietica. In varie parti del mondo, compresi i Paesi occidentali, si può ammirare la velocità e l’ampiezza della crescita della Cina, senza che ciò tuttavia conduca a ritenere possibile o desiderabile l’imitazione del suo modello, dato anche il suo forte radicamento in uno specifico contesto storico e culturale. Dall’altro lato, il pragmatismo a-ideologico della proiezione globale della nuova superpotenza è un elemento di duttilità, che consente spazi di manovra e una capacità di penetrazione altrimenti impossibili. Ciò dipende dal fatto che nessun Paese che entra in rapporti con la Cina si sente messo in discussione nel suo assetto politico e giuridico interno, ma si trova nella condizione di poter valutare semplicemente la convenienza degli accordi.

			Questo approccio cinese cinicamente pragmatico e a-ideologico alle relazioni internazionali potrebbe costituire un elemento di differenza positivo rispetto alla guerra fredda e ad altre polarizzazioni geopolitiche del passato. Come ha osservato Bull, rendere l’ideologia la bussola primaria e il criterio di orientamento fondamentale delle scelte di politica internazionale conduce con maggiore facilità a esiti conflittuali. Il tentativo di affermare ed estendere la propria ideologia si è legato quasi automaticamente alla pretesa che la riuscita di questo tentativo avrebbe condotto alla pace mondiale. Storicamente, tuttavia, questo argomento è servito quasi sempre per la legittimazione di nuove guerre.

			Gli esponenti delle diverse ideologie politiche spesso sostengono che l’affermazione delle loro dottrine all’interno del sistema internazionale, oltre a presentare svariati vantaggi, comporterebbe l’eliminazione o la riduzione delle fonti di guerra e conflitto, e quindi la realizzazione di un ordine mondiale migliore. I teorici della Riforma e della Controriforma, della Rivoluzione e della Controrivoluzione e, nei giorni nostri, gli apologeti del comunismo e dell’anti-comunismo allo stesso modo affermano, anche quando invocano la guerra, che la loro causa è quella della pace. Questi ideologi rivoluzionari e controrivoluzionari, come è stato osservato, abbracciano talvolta l’ideale di una società universale che si sostituisca al sistema degli Stati. [...] In alcuni casi essi accettano la visione di un mondo che è ancora organizzato come un sistema di Stati, nel quale però ciascun Paese ha fatto propria la «vera» ideologia e può di conseguenza mantenere relazioni pacifiche con gli altri membri del sistema.173

			L’interpretazione in chiave ideologica delle relazioni internazionali conduce così alla tesi che la condizione della pace mondiale sia o l’istituzione di una società cosmopolitica oltre gli Stati nazionali o la condivisione unanime da parte di questi ultimi di un’unica ideologia. Questa visione, oltre a scontare un deficit di realismo, poggia su un presupposto non dimostrato e anzi storicamente erroneo. L’idea che l’affinità ideologica possa cancellare nella relazione tra Stati l’elemento dell’interesse nazionale si è rivelata infondata. Come lo stesso Bull ha acutamente osservato, anche se «gli elementi della società che non occupano una posizione di comando sono meno coinvolti negli interessi e nel riconoscimento dello Stato all’estero, dissentono dalla sua politica estera e talvolta simpatizzano con i suoi avversari», ciò non esclude che «una volta conquistato il potere, ereditano anche l’interesse per lo Stato a livello internazionale». La conclusione che se ne deve trarre è che «la dottrina della pace come conseguenza del trionfo universale della ‘vera’ ideologia non tiene conto della critica di Hegel alla tesi kantiana: è lo Stato in quanto Stato la fonte della tensione internazionale e della guerra, e non questo o quel particolare tipo di Stato»174. Se dotati di un grado minimo di autonomia da condizionamenti esteri, i gruppi dirigenti di ogni Paese non possono non avvertire un vincolo rispetto all’interesse nazionale. Non l’affinità ideologica, ma solo una dipendenza di tipo coloniale o semi-coloniale può eliminare questo elemento, come è avvenuto durante la guerra fredda, ad esempio, per gli Stati a «sovranità limitata» all’interno del blocco sovietico.

			Dal periodo della guerra fredda viene anche la lezione che una situazione di equilibrio e mutua deterrenza fra le potenze egemoni, determinatasi in modo contingente e non voluto, può condurre a sviluppi positivi rispetto alla situazione iniziale, se governata con saggezza attraverso sforzi cooperativi. L’«equilibrio del terrore» fra Stati Uniti e Unione Sovietica non è stato l’esito di un disegno deliberato, ma la conseguenza non intenzionale dell’impossibilità di ciascuna delle due superpotenze di raggiungere una chiara superiorità nella corsa agli armamenti nucleari. La situazione di equilibrio si è tuttavia trasformata da dato fortuito e contingente a condizione ottimale da preservare ai fini non solo del mantenimento dell’equilibrio internazionale, ma anche del rallentamento della corsa al riarmo: «lasciata alla sua logica e al suo slancio, la competizione strategica sulle armi nucleari tra le superpotenze avrebbe condotto all’indebolimento della mutua deterrenza, mentre la collaborazione nel campo del controllo degli armamenti avrebbe agevolato la preservazione della relazione di mutua deterrenza nucleare»175.

			6.3. Fiducia, razionalità, interesse reciproco: lo spazio del diritto

			Il caso estremo dell’equilibrio nucleare durante la guerra fredda conferma che una competizione serrata e dall’esito incerto non determina necessariamente un’interruzione dei rapporti politici o il precipitare dell’ordine internazionale in uno stato entropico all’insegna della totale anomia. Anzi, proprio in una situazione in cui il confronto fra competitori agguerriti comporta rischi molto elevati per ciascuno di essi e per l’umanità intera, diventa vitale preservare canali di comunicazione che non possono non fondarsi su un nucleo di fiducia reciproca. Questo nucleo, in una situazione fortemente competitiva, non cancella certo l’elemento antagonistico, né implica il suo superamento in vista della ricerca di un’alleanza politica, ma si basa su una valutazione razionale circa gli esiti catastrofici a cui la totale perdita di fiducia nella credibilità dell’interlocutore condurrebbe, specie in una situazione in cui le parti in competizione sono ugualmente esposte al potenziale distruttivo dell’antagonista.

			In questo senso, la mutua deterrenza nucleare può essere vista come un caso particolare delle dinamiche innescate da una condizione di interdipendenza globale, in cui nessun attore statuale può razionalmente sottovalutare gli effetti negativi, e inevitabilmente avversi anche a propri interessi fondamentali, prodotti dall’interruzione di qualsiasi canale di comunicazione e di ricerca di decisioni concertate con gli altri soggetti. Da un certo punto di vista, è come se la deterrenza nucleare e, più in generale, l’interdipendenza globale riproducessero tra gli Stati quella condizione di generale vulnerabilità tra gli individui nello stato di natura, che prima Hobbes e poi Hart avevano individuato come uno dei fondamenti di necessità dell’istituzione del diritto176.

			Quando nessuno Stato si trova più nella condizione di non temere alcun danno sostanziale dagli attacchi di altri Paesi o dall’interruzione della cooperazione internazionale su alcune materie cruciali, si determina una situazione che razionalmente dovrebbe indurre tutti i soggetti che calcano la scena globale a preservare o ricostruire forme, ancorché limitate, di comunicazione e di accordo. In questo quadro, il diritto gioca un ruolo cruciale nell’attivare meccanismi di fiducia reciproca e di incentivo alla cooperazione. Come è stato argomentato di recente da Tommaso Greco, il diritto, a dispetto di tutti i tentativi di individuare il suo nucleo fondamentale nella coercizione, non può fare a meno di una trama minimale di relazioni cooperative e fiduciarie tra gli individui di cui esso si propone di orientare il comportamento177. La fiducia può essere vista, allo stesso tempo, come la premessa e l’effetto di quella stabilizzazione delle aspettative che costituisce uno dei contributi fondamentali che il diritto reca alla vita associata. Se si sposta il discorso dalla relazione fra individui sul piano domestico a quello fra Stati e altri soggetti che operano a livello globale, si può affermare che il diritto internazionale, in maniera ancora più accentuata di quello interno, da un lato, necessita del presupposto pre-giuridico costituito dall’innescarsi di meccanismi basilari di comunicazione e di fiducia sotto l’urto di pericoli incombenti, dall’altro, può incentivare, rafforzare e stabilizzare questi meccanismi, una volta che la sua funzione sia stata riconosciuta.

			Caduta l’illusione di un diritto globale capace di integrare e pacificare il pianeta a prescindere dalla volontà delle comunità politiche statuali e dalle loro differenze culturali, emerge un mondo segnato dal consolidarsi di processi che possono entrare in una pericolosa rotta di collisione: il ritorno di una competizione geopolitica tendenzialmente bipolare; il forte elemento di pluralismo rappresentato dall’ascesa di nuove potenze sul piano economico, demografico e politico; la ripresa della corsa agli armamenti, compresi quelli nucleari; l’infittirsi dei vincoli oggettivi di interdipendenza globale su materie cruciali per la stessa sovranità degli Stati. In un quadro così denso di incognite, l’innescarsi del circolo virtuoso della fiducia e della mutua convenienza appare come l’unica possibile solida base di effettività del diritto internazionale. Ciò è tanto più vero rispetto al rischio sempre incombente rappresentato, come si è visto, dall’irresistibile tendenza degli Stati a violare non solo norme abitualmente accettate, ma financo accordi presi, ogni qual volta essi percepiscano una concreta minaccia alla propria esistenza o a propri interessi assolutamente vitali.

			Il circolo virtuoso diritto-fiducia può innescarsi e diventare uno dei pilastri di un nuovo assetto plurale della globalizzazione soltanto se il riconoscimento della centralità dell’interdipendenza prende il posto del carattere unidirezionale – dall’Occidente verso il resto del mondo – dell’iper-globalizzazione uniformante. Questo processo di profonda riconfigurazione dell’ordine internazionale necessita, come si vedrà in conclusione, di un modello di diritto capace di gestire quel grado più elevato di autonomia e di decisionalità politica dei soggetti statuali che segna la fase attuale. Da queste condizioni dipende la possibilità che il riemergere del ruolo della sovranità statuale non si traduca sul piano internazionale in una mera crescita dell’entropia geopolitica, dell’anomia giuridica e del rischio di conflitti distruttivi.

			Negli anni immediatamente successivi allo scoppio della crisi finanziaria del 2008, Alessandro Colombo ha tracciato quattro possibili scenari per l’evoluzione del quadro internazionale dopo la conclusione del vero «secolo globale». Quest’ultimo viene individuato nel Novecento, sulla base della tesi che prima i due conflitti mondiali e poi la guerra fredda hanno dato vita, per la prima volta nella storia, a uno spazio politico planetario effettivamente interconnesso. Il primo scenario consiste nella costituzione di «uno spazio gerarchico e cosmopolitico» fondato su «un nuovo tessuto globale, diverso dal precedente per principi ispiratori e qualità istituzionale, ma persino più ambizioso di quello sia quanto a pervasività sia quanto a estensione: uno spazio politicamente, economicamente e giuridicamente globale, ordinato e disciplinato non attraverso il dominio di una o più grandi potenze egemoniche, bensì attraverso forme più sviluppate di governance comune (se non di vero e proprio governo) tendenzialmente indifferenti alle distinzioni moderne o ‘westfaliane’ tra ambito interno e ambito internazionalistico, interno ed esterno, pubblico e privato»178. Si tratterebbe, nella sostanza, della realizzazione del progetto dei «globalisti occidentali» (secondo la definizione di Bull ripresa da Danilo Zolo179), sostenitori della costruzione della Cosmopolis per via giuridica e particolarmente influenti nella fase immediatamente successiva alla caduta del Muro di Berlino.

			Il secondo scenario ipotizza la formazione di «uno spazio gerarchico ed egemonico», basato sulla «governance della globalizzazione da parte delle grandi potenze democratiche». Il tratto distintivo di questo assetto consisterebbe nel fatto che «esso riserva i posti di comando ai soli soggetti (dichiarati) affidabili: le democrazie liberali o, meglio ancora, le democrazie liberali consolidate». Riguardo questa variante allo schema cosmopolitico del primo scenario, Colombo osserva che si tratta dello stesso slittamento sul quale Hegel aveva ironizzato agli inizi dell’Ottocento, scrivendo che «Kant ha proposto una lega di Principi, la quale doveva appianare le contese degli Stati, e la Santa Alleanza ebbe l’intento di essere press’a poco un siffatto istituto»180. Se il primo scenario, molto in voga nell’ultimo decennio del secolo scorso, sembra oggi uscito dall’ordine degli sviluppi possibili, questo secondo, che ha conosciuto il suo fulgore teorico nella fase successiva all’attacco alle Twin Towers del 2001, vive ancora nelle aspirazioni di un certo atlantismo agonistico e interventista radicato negli Stati Uniti e con diramazioni europee, che ha ripreso vigore dopo l’invasione russa dell’Ucraina. Tuttavia, sul piano della concreta realizzabilità storica, anche questo scenario appare precocemente invecchiato. Esso è reso ormai anacronistico dalla crisi dell’iper-globalizzazione, che avrebbe dovuto rappresentarne l’esito di maggior successo sul piano sociale, giuridico e culturale, e dall’ascesa economica, demografica e militare non solo della Cina, ma di una serie di grandi Paesi non allineati con l’Occidente.

			Il terzo scenario prevede la nascita di «uno spazio multicentrico e competitivo», che segnerebbe il passaggio «dallo spazio globale ai grandi spazi regionali». Si tratterebbe di un cambiamento molto profondo, perché «mentre, dalla prima espansione cinquecentesca a oggi, la globalizzazione è sempre stata promossa e vantata da soggetti (l’Europa prima, l’America poi) collocati in uno spazio sottratto alle condizioni di esistenza (e vulnerabilità) di tutti gli altri, da questo momento in poi tutti gli spazi sarebbero immersi nella medesima condizione». Ciò sarebbe la conseguenza del fatto che «non più soltanto l’Europa, ma l’Occidente nel suo complesso, si troverebbe in una posizione che, in termini storici, sarebbe nuova e unica: l’Occidente non dominerebbe né sarebbe dominato, non sarebbe isolato né in grado di controllare il mondo». Ne deriverebbe che «per la prima volta nella storia sia Europa che America sarebbero regioni qualunque di un sistema internazionale globale, con il presumibile risultato di diffondere anche al loro interno (come, non a caso, sta già avvenendo) la percezione della globalizzazione come sorgente di vulnerabilità, insieme alla tentazione di riordinare in chiave difensiva i rapporti tra il proprio spazio regionale e quello globale»181. È questo il quadro che sembra più vicino alla situazione concreta che potrebbe determinarsi come esito dell’arco di crisi ed emergenze globali succedutesi a partire dal 2008, con una serie di incognite e varianti su cui ci si soffermerà a breve.

			L’ultimo scenario consiste nello scivolamento verso uno «spazio a-centrato e caotico», in cui «la globalità sopravviverebbe soltanto in forma di disordine». Il punto dirimente sarebbe che «al posto della struttura gerarchica e accentrata dei primi due scenari, ma diversamente anche dalla struttura multipolare e multicentrica del terzo, quella che emergerebbe sarebbe una struttura [...] nella quale alla mancanza di una chiara gerarchia globale si aggiungerebbe la mancanza di gerarchie altrettanto chiare su scala regionale». Il risultato sarebbe che «anche il rapporto tra penetrabilità e impenetrabilità sarebbe rovesciato rispetto al passato», in quanto «nessuna area regionale sarebbe più in grado di penetrare stabilmente le altre, ma ciascuna resterebbe vulnerabile al disordine proveniente dall’esterno (l’atto terroristico, la catastrofe ambientale, la rappresaglia economica, fino all’estremo della penetrazione diplomatica e militare)»182. Viene qui descritto il rischio concreto – e più volte richiamato – rappresentato dal rovesciarsi dell’iper-globalizzazione trainata dall’unilateralismo americano in uno stato di natura hobbesiano, che finirebbe per travolgere ogni struttura d’ordine e di cooperazione tra gli Stati.

			Si è detto che il terzo degli scenari tratteggiati da Colombo più di un decennio fa appare oggi come quello più verosimile. Esso, tuttavia, è suscettibile di varie declinazioni, alcune delle quali potrebbero peraltro facilmente determinare uno slittamento nell’entropia radicale del quarto scenario. Il carattere più plurale, duttile e articolato del nuovo assetto della globalizzazione è un dato oggettivo difficilmente aggirabile183. Tuttavia, se nel contesto del pluralismo delle aree regionali l’elemento competitivo e antagonistico prevalesse totalmente su quello della cooperazione e della messa in forma giuridico-istituzionale dell’interdipendenza, questo assetto non solo determinerebbe il rischio concreto e continuo di uno scivolamento della competizione verso il conflitto, ma sarebbe anche profondamente inadeguato rispetto alle sfide dell’interdipendenza globale. Verrebbe minata alla radice la possibilità delle decisioni comuni e concertate, che gli Stati sono chiamati ad assumere in un regime di interdipendenza forzata, e con essa la stessa efficacia concreta di diverse loro politiche pubbliche sul piano interno184.

			Si tratta allora di rilanciare su basi più realistiche l’ideale di pace e di coesistenza nel quadro di regole condivise, che è stata una delle grandi promesse sia del cosmopolitismo giuridico moderno sia della fase ascendente della globalizzazione tardo-novecentesca. In fondo, il ridisegno dell’ordine internazionale si trova oggi davanti all’obiettivo di evitare che il disincanto e il riflusso storico rispetto alle promesse tradite del globalismo giuridico travolgano anche i nobili fini che esso asseriva di poter realizzare. Allo stesso tempo, si tratta di riconoscere il carattere irreversibile del nucleo di verità contenuto in ogni declinazione possibile della globalizzazione contemporanea: il carattere interdipendente del destino dell’umanità oltre un certo grado di sviluppo scientifico e tecnologico.

			6.4. La moralità procedurale del diritto internazionale

			È a partire da questi presupposti che occorre interrogarsi sul nuovo possibile ruolo del diritto in uno scenario internazionale in cui le sovranità politiche riaffermano la loro incidenza cruciale. In questo quadro, il diritto deve essere pensato anzitutto come strumento di comunicazione, critica e giustificazione dell’agire sovrano delle potenze statuali, invece che come dispositivo accentrato di coercizione e di uniformità forzata. Per comprendere la funzione specifica del diritto in uno scenario globale non più segnato dall’unilateralismo di un’unica potenza egemone, ma da forti elementi di pluralismo e di competizione, può forse venire in soccorso la concezione del diritto di un autore che pure non si è occupato direttamente di temi internazionali, come Lon L. Fuller185. La sua concezione della «moralità interna» del diritto e dei «principi di legalità», che delineano una originale forma di «giusnaturalismo procedurale», portano alla luce il nucleo irrinunciabile della prestazione che il medium giuridico deve garantire, in termini di prevedibilità razionale delle aspettative reciproche degli agenti. Ciò è tanto più necessario per il diritto internazionale. In fondo, esso è qualcosa di meno di un diritto positivo inteso in senso pieno come ius cogens, ma qualcosa di più di un diritto naturale privo di ogni forma di effettività.

			Se le obiezioni alla possibilità di definire il diritto sulla base di una «moralità interna» di tipo formale possono essere motivate per la legge statale sulla base del suo fondamento autoritativo e della sua garanzia coercitiva, per il diritto internazionale la moralità procedurale appare come una condizione essenziale della sua pretesa di obbligatorietà. Peraltro, ciò che Fuller scrive in conclusione della sua opera più nota sulla finalità centrale del diritto per gli individui, la «communication», si può applicare ancora meglio alla funzione del diritto internazionale nello strutturare la convivenza tra Stati e popoli molto diversi tra loro186. Ciò vale ancora di più per un nuovo assetto internazionale che deve necessariamente dismettere la pretesa di convergenza e uniformità di un diritto globale a trazione occidentale sulla base di contenuti sostanziali presuntamente universali187.

			Di notevole interesse per comprendere il ruolo che la dimensione giuridica può svolgere nel nuovo scenario internazionale è anche ciò che Fuller scrive quando individua il fine fondamentale del diritto nel compito di «open up, maintain and preserve the integrity of the channels of communication by which men convey to one another what they perceive, feel, and desire»188. Ciò è ancora più importante nel rapporto fra i popoli e gli Stati di quanto lo sia nel rapporto fra gli individui negli ordinamenti domestici. Ancor più del diritto statale rispetto ai cittadini, il diritto internazionale non può non muovere dal presupposto che le diverse comunità politiche che si sono date forma statuale abbiano percezioni, sentimenti e desideri diversi. La costruzione di un linguaggio razionale di «comunicazione» tra queste differenze non riducibili a omogeneità è la prestazione specifica che il diritto può svolgere per ordinare la convivenza a livello internazionale e per tentare di prevenire, limitare o risolvere le inevitabili occasioni di conflitto. Si tratta di una funzione in apparenza minimale, almeno rispetto alle ambizioni del globalismo giuridico o della tradizione cosmopolitica, ma in realtà preziosissima rispetto alla configurazione attuale delle relazioni internazionali189.

			In questo senso, il diritto internazionale non può essere identificato con una singola forma politico-istituzionale o con un determinato contenuto normativo. Come ha osservato Koskenniemi, esso deve esprimere piuttosto un imperativo o «ideale formale», che consente di rinegoziare continuamente i rapporti fra le comunità nazionali, spingendole a rimettere di volta in volta in discussione il principio di identità e di esclusione su cui esse si basano.

			L’energia e la speranza del diritto internazionale risiedono nella sua capacità di esprimere le tensioni verso la trasformazione, già presenti al suo interno, nel linguaggio dei diritti e dei doveri, dando così voce a coloro che altrimenti risulterebbero regolarmente esclusi. Ciò non può sfociare in una determinazione definitiva del contenuto del diritto, facendolo aderire a certe strutture istituzionali o normative. Si tratta, piuttosto, di un ideale formale, che punta verso la costruzione di ciò che è comune grazie alla consapevolezza che ogni comunità si fonda su un’esclusione e che, pertanto, il modo di autodefinirsi di una comunità deve anche, per essere accettabile, prevedere che tale esclusione sia costantemente rinegoziata in vista dell’ampliamento dell’orizzonte comunitario.190

			Attraverso il prisma formale del diritto, le comunità politiche mettono in comunicazione le rispettive identità sottoponendole, al contempo, a un processo di critica e di ridefinizione. Intesa in questo senso, la funzione internazionale del diritto, più che identificarsi nei suoi mutevoli e contingenti contenuti normativi, è quella propria di uno strumento di comunicazione razionale, mediante il quale le diverse comunità politiche riconoscono i rispettivi interessi e sottopongono le proprie pretese a un vaglio critico e formale. Dismesse le pretese uniformanti del globalismo giuridico, il diritto diventa così la trama di un possibile universalismo minimale, rispettoso del pluralismo delle culture e degli interessi nazionali. Il suo ancoraggio fondamentale non può essere rivolto a contenuti normativi determinati o a specifiche fonti, ma alla razionalità procedurale e alla capacità di «mettere in forma» le relazioni e le decisioni dei soggetti sovrani. Questa forma di universalismo light è ovviamente incompatibile con qualsiasi declinazione dell’idea di una esportazione forzata del sistema liberaldemocratico o di istituti giuridici occidentali.

			Il grado di pluralismo culturale che il diritto deve affrontare sul piano internazionale è notevolmente maggiore di quello con cui esso si confronta negli ordinamenti domestici, pur considerando il carattere multietnico e multiculturale di diverse società contemporanee. In un mondo in cui non solo l’Europa ma l’intero Occidente non sono più il centro incontrastato e sono destinati a vedere drasticamente ridotto il loro peso demografico ed economico, il medium giuridico, se davvero vuole funzionare come uno strumento di comunicazione tra continenti e civiltà diverse, deve muovere dall’assenza di ogni tradizione e senso comune condiviso tra i soggetti che entrano in relazione. In questo senso, sul piano internazionale la ragione e la forza, i due elementi caratterizzanti del diritto, devono consistere anzitutto nella capacità di mettere in comunicazione volontà plurali e visioni della società radicalmente eterogenee, prive di altri codici comuni.

			6.5. L’incentivo alla cooperazione in alternativa all’impossibile coercizione

			Il perseguimento dell’interesse nazionale costituisce il nucleo di verità inaggirabile della politica internazionale, al di là di ogni velleità di moralizzazione o giuridificazione integrale. Tuttavia, perfino la pulsione alla Machtpolitik, la politica di potenza, che spesso caratterizza gli Stati più forti, non esclude l’uso del linguaggio del diritto. E nel momento in cui viene adoperato, questo linguaggio espone l’agire degli Stati a uno specifico registro di analisi e di critica, che trascende anche l’ambito puramente tecnico-giuridico e il riferimento specifico a trattati, convenzioni e sentenze di corti internazionali. Il ricorso al linguaggio del diritto esprime anzitutto il tentativo di offrire una cornice razionale e comunicabile ad atti, posizioni, rivendicazioni, contestazioni che segnano l’agire degli Stati. Tuttavia, l’uso di questo linguaggio non può in alcun modo essere identificato con l’orizzonte di una compiuta giuridificazione delle relazioni internazionali. Ciò che indica il ricorso al linguaggio del diritto si distingue da questo orizzonte perché implica essenzialmente un codice di razionalizzazione e di comunicazione e un registro di criticabilità delle decisioni degli Stati e delle organizzazioni attive sul piano internazionale. Ciò presuppone anzitutto il riconoscimento della politicità di queste decisioni e dell’insuperabile pluralismo di interessi e punti di vista da cui esse sono mosse. E il diritto deve gestire tale configurazione plurale della scena internazionale, ma non può certo superarla.

			Deriva da ciò la necessità di pensare il ruolo del diritto nella nuova globalizzazione plurale dell’interdipendenza oltre il modello globalista della domestic analogy, che, come si è visto, implica la costruzione di un ordinamento giuridico mondiale dotato degli stessi caratteri di unitarietà e coattività di quelli statuali. Per ridefinire la sua funzione sovranazionale in un mondo di nuovo segnato dalla centralità della competizione geopolitica, il diritto deve perciò recuperare la sua vocazione di strumento di composizione delle differenze. Ciò ha svariate implicazioni: significa, in primo luogo, riconoscere l’elemento della decisione politica come inaggirabile per ogni tentativo di costruzione giuridica dell’ordine, sul piano internazionale ancor di più che su quello interno. In secondo luogo, significa dismettere ogni pretesa di universalismo unilaterale, basata sull’idea di una sorta di reductio ad Occidentem del resto del mondo. In terzo luogo, significa adoperare quella che si è definita la moralità procedurale del diritto come chiave di critica e di limitazione delle posizioni delle parti potenzialmente in conflitto.

			Si tratta, pertanto, di pensare il passaggio da un costituzionalismo globale post-politico, in cui la decantata emancipazione dall’ipoteca statuale ha finito con il rendere la dimensione giuridica più permeabile al condizionamento dei grandi flussi economici e finanziari globali191, a un diritto internazionale come strumento di comunicazione, negoziazione e accordo tra aree politiche, culturali e giuridiche destinate a rimanere distinte. Il diritto è perciò chiamato a ridefinire la sua funzione nel nuovo assetto della globalizzazione, legandola alla capacità di offrire alle sovranità statuali un linguaggio razionale per la giustificazione e l’attuazione delle decisioni politiche. E i principi fondamentali di questo linguaggio non possono che essere quello dell’interdipendenza e quello della cooperazione multilaterale. Risulta evidente, di conseguenza, la profonda differenza concettuale e politica tra globalismo giuridico e regolazione giuridica dell’interdipendenza in chiave multilaterale. Nel primo paradigma, il diritto globale agisce come fattore di spoliticizzazione e di riduzione della biodiversità giuridica e istituzionale. Nel secondo, il diritto è chiamato a riconoscere e comporre l’esistenza di volontà e interessi politici costitutivamente plurali.

			Se si guarda ai principali paradigmi teorici della filosofia giuridica novecentesca e ci si interroga su quale appaia più fruttuoso per ridefinire la funzione sovranazionale del diritto dopo il naufragio dell’iper-globalizzazione, la risposta è che oggi sembra decisamente più utile guardare verso il modello hartiano che verso quello kelseniano. Al di là del suo contenuto specifico sulla materia internazionale, l’elaborazione di Hart delinea un concetto di diritto che non si identifica integralmente con la coercizione, che non presuppone l’esistenza di un apparato giudiziario e coercitivo accentrato e che si fonda essenzialmente sull’«accettazione» delle sue norme da parte da parte dei consociati. Si tratta di un modello più flessibile di quello kelseniano, in quanto non implica una struttura rigidamente gerarchica e non presuppone neppure la costituzione di uno spazio politico unitario. In una prospettiva hartiana, il diritto può perciò essere identificato come uno specifico linguaggio che gli Stati usano e a cui si sentono vincolati, soprattutto perché consente loro di perseguire alcuni loro fini in condizioni di maggiore sicurezza. Il fondamento di validità delle norme non viene individuato, pertanto, in una struttura piramidale, né la garanzia della loro efficacia poggia su basi esclusivamente coercitive. L’elemento decisivo diventa quello dell’«accettazione», concetto che indica qualcosa di più di una mera osservanza consuetudinaria e qualcosa di meno di una adesione ideologica o morale al contenuto delle norme192. Gli Stati accettano queste ultime per ragioni in ultima istanza sempre riconducibili alla convenienza, nel senso che valutano i costi della non-osservanza – in termini economici, politici, militari o reputazionali – maggiori delle rinunce che l’osservanza comporta. Tuttavia, come si è visto, è molto difficile che uno Stato decida di rispettare norme internazionali che mettono a repentaglio propri interessi vitali o la propria stessa esistenza.

			Anche per questo, a maggior ragione nell’attuale scenario mondiale, non è credibile un modello di diritto identificabile in una normatività generale e astratta che si imponga dall’alto ai singoli attori sulla scena globale. Il diritto deve fungere, invece, da schema di critica e di autocritica dell’agire degli Stati e da strumento di negoziazione e di accordo, oltre che di limitazione e messa in forma di potenziali conflitti. La normatività del diritto internazionale può perciò essere interpretata hartianamente come la pressione sociale che la comunità internazionale esercita su ciascuno dei suoi membri affinché l’agire sia conforme alle norme. Il punto dirimente per il diritto internazionale consiste nel fatto che, affinché questa pressione risulti efficace, essa deve incrociare in qualche forma e in qualche misura la convenienza politica degli Stati. Si può dire, perciò, che l’obbligatorietà effettiva del diritto internazionale sia inestricabilmente intrecciata con la costruzione delle condizioni politiche che inducano gli Stati ad «accettare» la validità delle norme. Proprio per questo, l’«accettazione» non può essere considerata un fenomeno esclusivamente giuridico, ma incrocia sempre una dimensione più direttamente politica. Questo carattere intrinsecamente spurio del diritto internazionale, sempre sospeso fra giuridicità e politicità193, non è un limite, ma costituisce potenzialmente una risorsa preziosa per introdurre elementi di ordine e di equilibrio in uno scenario mondiale troppo complesso per essere messo in forma da modelli di normatività più stringenti e astratti.

			Se invece si adotta il modello kelseniano di diritto imperniato sulla coercitività, ogni assetto internazionale apparirà precario e sostanzialmente non giuridico fino alla realizzazione della Cosmopolis. Questa prospettiva implica, come si è visto, l’assunzione del paradigma della domestic analogy: gli Stati devono essere sottoposti a un ordinamento unitario e a un potere coercitivo accentrato, esattamente come gli individui all’interno degli ordinamenti domestici. Soltanto così il diritto può effettivamente esercitare un ruolo nel plasmare la convivenza internazionale. Il nobile fine di questa concezione è la sottrazione agli Stati del potere di fare la guerra e la tutela della pace mondiale. Tuttavia, come si è visto, il rischio è che questa identificazione del diritto con la forza di imporre un ordine accentrato e gerarchico scivoli nella legittimazione della proiezione globale della potenza di volta in volta egemone e delle sue inevitabili mire imperialistiche. L’identificazione anche a livello internazionale del diritto con la monopolizzazione della coercizione tende a legittimare giuridicamente chi è in grado di esercitare la coazione sul piano globale più che a impedire l’uso della forza da parte degli Stati come mezzo di risoluzione delle controversie.

			Il modello hartiano di diritto, inoltre, appare più adeguato all’attuale fase della globalizzazione per un’altra ragione. È vero che, in uno scenario mondiale in cui non solo non vi è una più un’unica potenza in grado di esercitare un’egemonia incontrastata, ma la stessa «semplificazione bipolare» fra le due nuove superpotenze appare limitata da un pluricentrismo di Stati medio-gradi determinati a preservare l’autonomia della loro collocazione geopolitica, il rischio di un uso in chiave unilaterale e imperialistico dell’ideale della Cosmopolis appare meno concreto. Tuttavia, il mutamento e la ridefinizione degli equilibri globali rendono molto più problematico il funzionamento di diverse organizzazioni internazionali sorte in altri contesti storici, a partire dall’Organizzazione delle Nazioni Unite194. L’impasse di queste organizzazioni e, in particolare, dell’ONU, la più importante di esse, contribuisce a indebolire la prospettiva di una compiuta evoluzione ordinamentale del diritto internazionale e di una sua strutturazione in chiave monistica e gerarchica, con una chiara supremazia rispetto alla sovranità degli Stati195.

			Secondo i sostenitori della teoria dell’«interlegalità», il modello ordinamentale non è adeguato a descrivere la natura dell’attuale spazio giuridico globale, ma questo non esclude che sia possibile ricostruire le forme di una legalità sovranazionale attraverso l’intersezione, l’interconnessione, la cooperazione e anche il conflitto fra ordini giuridici inevitabilmente plurali e differenziati196. Al di là del giudizio sul potenziale esplicativo di questa concezione rispetto alle dinamiche giuridiche che segnano la scena globale contemporanea, diventa, in ogni caso, necessaria la ricerca di strumenti giuridici più flessibili e non coercitivi, funzionali all’accordo e alla cooperazione tra quelli che restano i protagonisti del confronto geopolitico mondiale, gli Stati. Nella nuova globalizzazione plurale dell’interdipendenza è più difficile immaginare il ruolo di un diritto che obblighi questi ultimi a cooperare, mentre è decisamente più utile un diritto promozionale che li incentivi a compiere scelte di natura concertata e non conflittuale.

			Il modello coercitivo implica un ordine rigido e strutturato, in cui la gerarchia delle fonti sia ben definita, i ruoli dei diversi organi chiaramente tracciati, le norme facilmente riconoscibili e la loro inosservanza possa essere sanzionata con una ragionevole prospettiva di efficacia. Se queste condizioni non ci sono o vengono meno, il tentativo di applicazione di questo modello rischia di aumentare il grado di entropia e conflittualità del sistema internazionale, non di ridurlo. In generale, la pretesa di imporre un ordine rigido e unitario ad ambiti caratterizzati da un elevato livello di complessità tende a innescare reazioni non previste e a produrre un aumento del grado di disordine197. Una concezione come quella hartiana, che insiste sull’uso attivo del diritto da parte dei consociati, appare più adeguata a descrivere la funzione che il medium giuridico può svolgere nel regolare un assetto internazionale in cui nessuno dei soggetti più importanti sembra disponibile ad accettare forme ordinative stringenti e coercitive, ma, allo stesso tempo, nessuno di essi appare del tutto in grado di sottrarsi a una trama cooperativa, almeno minimale, imposta dalla realtà dell’interdipendenza globale. Più che costringere e punire, operazioni sempre più irrealistiche e rischiose nel nuovo assetto mondiale, il diritto è chiamato perciò a incentivare e premiare le decisioni dei soggetti sovrani che riducono i rischi di conflitto e cooperano al raggiungimento di obiettivi condivisi.

			6.6. La risorsa del diritto in un mondo plurale e interdipendente

			Si pensi, ad esempio, alla necessità di una nuova regolazione del commercio internazionale, che costituisce uno degli snodi centrali del riassetto della globalizzazione e della ricerca di un equilibrio più sano tra apertura economica e protezione di interessi vitali delle società coinvolte. Tra di essi, figurano senz’altro i diritti del lavoro e quelli ambientali, che insieme rappresentano forse la posta cruciale per valutare la sostenibilità di un nuovo modello di divisione internazionale del lavoro, fondato su filiere e catene di valore più corte, sull’abbandono di pratiche diffuse di dumping sociale e sul superamento di forme di sfruttamento intensivo delle risorse naturali. Ridisegnare l’integrazione economica mondiale nel rispetto di questi obiettivi fondamentali è uno dei compiti più urgenti e insieme complessi in un quadro globale segnato dall’acuirsi delle tensioni geopolitiche. L’idea che questo possa avvenire solo attraverso un sistema di dazi, o con il ricorso estensivo a una strategia di sanzioni economiche, appare sempre meno realistica. L’esito sarebbe il diffondersi pervasivo di conflitti commerciali, che alla lunga produrrebbero danni economici significativi ai soggetti coinvolti e renderebbero anche più tesi i rapporti politici. Il ricorso a meccanismi di incentivazione appare, invece, decisamente più funzionale per orientare le scelte legislative nazionali di diversi Paesi in direzione della tutela dei diritti sociali e ambientali, come diverse esperienze in atto sembrano già indicare198.

			Ben più che la minaccia di sanzioni o il tentativo di imporre dall’esterno un determinato modello sociale, appare perciò utile una sorta di diritto promozionale internazionale, capace di rafforzare all’interno di singoli Paesi la spinta alle trasformazioni necessarie e alla scelta di comportamenti cooperativi. Come Bobbio ha mostrato diversi decenni fa sul piano del diritto interno, spingendosi già allora oltre le colonne d’Ercole della riflessione kelseniana199, quando il diritto si trova a confrontarsi con mutamenti sociali ed economici molto profondi e il grado di pluralismo della società diventa più accentuato, il solo ricorso alla coercizione fisica diventa una tecnica largamente insufficiente. In quel caso, il diritto ha bisogno di strumenti più flessibili e sofisticati per svolgere la sua funzione non solo di controllo, ma di direzione e trasformazione della società.

			Accanto alla rilevanza cruciale che i temi sociali e ambientali acquistano in chiave di interdipendenza globale, anche per il loro stretto intreccio con la questione delle migrazioni, l’altra questione dirimente che il diritto internazionale è chiamato nuovamente ad affrontare è la limitazione della corsa al riarmo, che l’iper-globalizzazione economica non aveva fermato e che ora i contraccolpi del suo collasso rischiano di rendere ancora più incontrollata. È piuttosto impressionante come anche in Occidente, già da prima dell’invasione russa dell’Ucraina, la necessità di tornare a robusti investimenti militari, anche nell’ottica di una maggiore condivisione dei costi della NATO fra Stati Uniti e Paesi europei, sia stata legittimata nel discorso pubblico senza particolari resistenze. In questo quadro, una questione che sembra completamente uscita dall’agenda della politica mondiale, dopo essere stata molto avvertita durante la fase della guerra fredda, è quella del disarmo nucleare. Al riguardo, di recente, Luigi Ferrajoli ha individuato nella messa al bando totale degli ordigni nucleari una delle necessità più impellenti che dovrebbero spingere verso l’instaurazione di un ordinamento cosmopolitico fondato su una vera e propria Costituzione della Terra:

			La principale garanzia costituzionale della pace, della vita e della sicurezza dovrebbe perciò consistere nella messa al bando di tutte le armi come beni illeciti, a cominciare dagli armamenti nucleari dei quali andrebbe inderogabilmente vietata la detenzione, e ancor prima la produzione. Oggi, nel mondo, ci sono 13.440 testate nucleari (erano 69.940 al culmine della guerra fredda, prima del trattato sul disarmo del 1987), in possesso di 9 Paesi: 6375 in Russia, 5800 negli Stati Uniti, 320 in Cina, 290 in Francia, 215 nel Regno Unito, 160 in Pakistan, 150 in India, 90 in Israele e 40 nella Corea del Nord.200

			Tra l’orizzonte ideale della Cosmopolis completamente de-nuclearizzata e la prospettiva concreta di una competizione geopolitica all’insegna di una totale deregulation in materia di armamenti, il diritto può e deve aiutare a individuare realistiche vie intermedie, che fermino la ripresa della corsa al riarmo e orientino le sovranità politiche delle potenze nucleari verso percorsi di cooperazione e mutuo controllo, a partire dal riconoscimento dell’esistenza al riguardo di un interesse comune dell’umanità.

			Più in generale, bisogna tenere fermo il punto che il diritto è uno degli strumenti più preziosi di cui l’umanità disponga per evitare che le onde sollevate dal naufragio dell’iper-globalizzazione abbattano ogni possibilità di gestire in chiave cooperativa le sfide dell’interdipendenza globale. Se l’esperienza della fase precedente la Prima guerra mondiale e quella dei decenni successivi alla caduta del Muro di Berlino hanno dimostrato che la crescita dell’integrazione economica e culturale su scala globale non è di per sé garanzia di pace e di stabilità, è altrettanto certo che un mondo diviso in blocchi tra loro contrapposti e non comunicanti non sarebbe certo la via maestra verso un futuro di prosperità condivisa. In particolare, certamente l’elemento economico, da solo, non è in grado di produrre integrazione politica e regolazione giuridica comune, ma il suo utilizzo in chiave conflittuale, attraverso politiche rigidamente protezionistiche basate sul ricorso massiccio a dazi e sanzioni, diventa un potente fattore di rafforzamento delle tensioni politiche.

			Se si volesse formulare nel linguaggio della teoria del diritto uno dei compiti più urgenti di fronte al quale l’umanità si trova per salvaguardare il suo futuro sul pianeta, si potrebbe dire che questo compito consiste proprio nella necessità di individuare un nuovo equilibrio fra sovranità e globalizzazione. Su questo tema di fondo serve una visione nuova, oltre la tradizionale e ormai sterile contrapposizione fra «globalismo» e «sovranismo»201. Di recente è stato osservato che «la relazione che esiste tra sovranità e globalizzazione è di tipo curvilineare: in una prima fase la globalizzazione aumenta le capacità degli Stati di esercitare autonomamente la propria sovranità, mentre, superato un certo livello di integrazione economica internazionale, l’effetto è opposto». Da ciò viene addirittura tratta la conclusione che «esiste un livello ‘ottimale’ di globalizzazione che permette di massimizzare i vantaggi in termini di efficienza economica aggregata lasciando, al contempo, gli spazi di manovra necessari per perseguire politiche che permettano di salvaguardare i patti sociali interni»202.

			Al di là dell’esistenza e dell’individuabilità o meno di questo livello «ottimale» di globalizzazione, è indubbio che oggi le sovranità statuali, comprese quelle degli Stati più importanti, possano perseguire una quota sempre più importante dei loro obiettivi politici interni solo se a livello planetario vengono salvaguardati quelli che ormai sono definibili come dei veri beni pubblici globali203. La tutela dell’ambiente, della qualità dell’atmosfera, dei mari e delle risorse naturali fondamentali costituisce l’esempio più evidente e intuitivo. Ma si pensi anche a come la pandemia abbia portato drammaticamente in primo piano l’esistenza di una dimensione globale della salute, che nessuno Stato è in grado di preservare da solo. O a come il rispetto di un interdetto sostanziale a qualsiasi utilizzo degli ordigni nucleari costituisca la precondizione per una normale vita sociale ed economica in ogni Paese del pianeta, compresi quelli più avanzati. Al riguardo, il punto concettuale di fondo è rappresentato dal fatto che ogni sovranità statuale vede ormai messa in discussione la concreta praticabilità ed efficacia di una parte crescente delle sue politiche pubbliche se questi beni pubblici globali, che non sono mai nel suo pieno controllo, non vengono tutelati.

			In che senso si tratta allora di individuare un nuovo e più funzionale punto di equilibrio fra sovranità statuale e globalizzazione? Il punto di partenza è riconoscere due dati di fatto solo apparentemente contraddittori, che il più delle volte tendono a essere considerati isolatamente. Il primo è che, come si è anticipato, senza il riconoscimento dei vincoli e delle opportunità dell’interdipendenza globale la sovranità politica rischia di diventare impotente, in quanto priva di elementi cooperativi essenziali per raggiungere i propri obiettivi e proteggere i propri cittadini, o addirittura pericolosa, in quanto può mettere a rischio la tutela di beni pubblici globali. Il secondo è che, come ha mostrato l’esperienza dei decenni successivi al 1989, senza il riconoscimento del ruolo della sovranità politica la globalizzazione tende ad assumere tratti imperialistici, nel senso che non accetta e non valorizza le differenze culturali e giuridiche, o financo distruttivi, in quanto può produrre squilibri economici e ambientali piuttosto seri. La sovranità va intesa ovviamente non come illimitatezza del potere statuale o sua sottrazione a ogni limite giuridico, ma come la sussistenza di un certo grado di effettività del diritto all’auto-determinazione di ogni comunità politica che si riconosce come tale e che si dà forma istituzionale.

			Per il diritto internazionale ciò significa riattivare e traslare nel nuovo scenario globale il progetto moderno, fondato sul riconoscimento del pluralismo culturale e degli interessi e di una composizione dei conflitti che ne derivano, non la deformazione post-moderna del globalismo giuridico, che nega la legittimità delle differenze e si propone il loro assorbimento sulla base di un universalismo imposto dall’alto. In questo quadro, lo stesso principio del rule of law a livello globale deve essere ripensato anzitutto come un codice di comunicazione razionale fra gli Stati, non come la via in grado di condurre al superamento della loro sovranità e a un’impossibile giuridificazione integrale delle relazioni internazionali204. Detto in altri termini, si tratta di evitare che, come avvenuto durante i decenni dell’iper-globalizzazione, una certa declinazione del rule of law globale venga resa funzionale sia all’egemonia unilaterale di un’unica potenza, sia alla trasformazione forzata dall’esterno degli ordinamenti economico-sociali nazionali meno convergenti con l’impianto neo-liberale della lex mercatoria sovranazionale205.

			È anzitutto l’Occidente, se vuole riaffermare concretamente una coerenza rispetto ai principi della convivenza pacifica, della tolleranza e dello Stato di diritto, a dover riproporre un’idea del diritto funzionale non all’esportazione di modelli economici, politici e istituzionali con pretese di validità universale, ma alla gestione delle sfide dell’interdipendenza. E si è visto come ormai, all’interno dell’Occidente, vi sia uno specifico interesse dell’Europa perché questa fuoriuscita concettuale dalle macerie dell’iper-globalizzazione si compia. Ciò implica anche rendere il ricorso al diritto internazionale incompatibile con l’applicazione di quel doppio standard che troppo spesso negli ultimi decenni, agli occhi di larghi settori del resto del mondo, ha segnato l’atteggiamento dell’Occidente in materia di tutela dei diritti umani, difesa della democrazia, protezione dell’ambiente, gestione delle migrazioni, a seconda della collocazione geopolitica degli Stati convolti. In un quadro segnato dalla crisi e dall’impasse di funzionamento di molte organizzazioni internazionali, un rilancio della moralità procedurale e della razionalità comunicativa del diritto, quali risorse essenziali per ridisegnare la convivenza internazionale su basi più cooperative, impone perciò l’abbandono definitivo di qualsiasi forma di doppio standard, che rappresenta sempre un atteggiamento radicalmente e intrinsecamente anti-giuridico.

			In conclusione, la tesi fondamentale, che qui si è inteso argomentare, è piuttosto semplice. La globalizzazione dell’interdipendenza rappresenta la fase storica nella quale l’umanità è destinata a restare in un ragionevole futuro, nonostante le affioranti tentazioni di irrigidire la convivenza internazionale in blocchi contrapposti e sempre meno interconnessi fra di loro. Essa ha bisogno di un medium giuridico che sia in grado di strutturare relazioni fondate non solo sulla competizione, ma anzitutto sulla fiducia e sulla mutua convenienza. La fine dell’illusione di un mondo che sarebbe stato reso liscio, pacifico e omogeneo dall’economia di mercato e dall’esportazione della democrazia occidentale ha fatto riemergere gli elementi della diversità, della competizione e del conflitto, costitutivi del ‘politico’ moderno. Ma l’altro lato del ‘politico’ è costituito dalle dimensioni della mediazione e dell’accordo, che servono proprio a mettere in forma il pluralismo evitando i danni catastrofici di un conflitto non regolato. Qui sta la funzione peculiare del diritto moderno nel suo inestricabile intreccio con la politica. Quando la mediazione deve avvenire tra linguaggi, culture, interessi radicalmente diversi, la funzione del diritto diventa ancora più complessa e insostituibile nell’offrire strumenti di comunicazione, nel costruire schemi di stabilizzazione delle aspettative, nel favorire l’innescarsi di relazioni di ragionevole fiducia.

			Per queste ragioni, in un pianeta che diventa sempre più interconnesso, interdipendente, affollato e scarso di risorse, tramontata l’ipotesi globalista di un ordine unitario, accentrato e gerarchico, le risorse specifiche del diritto, la razionalità e la fiducia, sono indispensabili per far convivere in maniera non distruttiva l’insuperabile pluralità delle comunità politiche e la loro inevitabile competizione, tenendo aperti tutti gli spazi possibili di cooperazione e di accordo.

			
				
					167   La ricerca di una terza via fra la «modernità statualistica», che immagina un impossibile ritorno al passato, e la «post-modernità apologetica», che esalta la globalizzazione trainata dal mercato, è al centro della nuova edizione del volume sul diritto globale di Boaventura de Sousa Santos, che, a distanza di quasi vent’anni dalla prima edizione del 2002, mostra peraltro una posizione molto più disincantata sulla possibilità di imprimere una valenza progressiva e ugualitaria ai processi di globalizzazione giuridica. Cfr. B. de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense. Law, Globalization, and Emancipation, Cambridge University Press, Cambridge 20203.

				

				
					168   Sulla prospettiva di una «regionalizzazione policentrica» come vera alternativa alla centralizzazione «gerarchica» dell’ordine internazionale, inevitabilmente implicata dai progetti di ispirazione globalista, cfr. D. Zolo, I signori della pace, cit., pp. 145 ss. Per un’anticipazione dell’idea di preservare la specificità economico-sociale e l’autonomia politica di grandi aree regionali come via per contrastare la tendenza uniformante e inevitabilmente imperialistica del capitalismo globale, si veda K. Polanyi, Universal Capitalism or Regional Planning?, in «The London Quarterly of World Affairs», 10, n. 3, 1945, pp. 86-91.

				

				
					169   H. Bull, The Anarchical Society, trad. it. cit., p. 339.

				

				
					170   Sulla difficoltà di procedere sulla strada di un reale de-globalizzazione in materia di tecnologie digitali e semiconduttori si vedano, ad esempio, P. Escande, Puces électroniques: la démondialisation impossible, «Le Monde», 15 maggio 2021; V. Comito, Un caso di possibile deglobalizzazione: i chip tra l’Asia, la Cina e gli Usa, Centro per la Riforma dello Stato, 27 ottobre 2022, https://centroriformastato.it/un-caso-di-possibile-deglobalizzazione-i-chip-tra-lasia-la-cina-e-gli-usa/.

				

				
					171   Sulla genesi, sugli sviluppi e sulle implicazioni della normativa sull’esercizio del cosiddetto golden power da parte dello Stato, in relazione anche agli strumenti ordinari di politica industriale e al quadro regolativo europeo, cfr. G. Napolitano (a cura di), Foreign Direct Investment Screening – Il controllo sugli investimenti esteri diretti, Il Mulino, Bologna 2020; G. della Cananea, L. Fiorentino (a cura di), I “poteri speciali” del Governo nei settori strategici, ESI, Napoli 2020; R. Spagnuolo Vigorita, Golden power: per un nuovo paradigma di intervento dello Stato nell’economia, in «Rivista Interdisciplinare sul Diritto delle Amministrazioni Pubbliche», n. 4, 2021, pp. 112-126.

				

				
					172   Cfr. A. Colombo, La disunità del mondo, cit., pp. 260 s.

				

				
					173   H. Bull, The Anarchical Society, trad. it. cit., p. 281.

				

				
					174   Cfr. ivi, p. 284.

				

				
					175   Cfr. ivi, pp. 141 s. Il funzionamento dell’«equilibrio del terrore» fra le due superpotenze durante la guerra fredda, ai fini della prevenzione del conflitto e della regolazione della corsa agli armamenti, è stato analizzato sulla base della cosiddetta «teoria dei giochi» nel celebre lavoro di T.C. Schelling, The Strategy of Conflict, Harvard University Press, Cambridge (MA) 1960, trad. it. La strategia del conflitto, Bruno Mondadori, Milano 2006.

				

				
					176   Per la ripresa e rielaborazione hartiana della concezione di Hobbes sulla «vulnerabilità» come tratto costitutivo della natura umana e sulla «sopravvivenza» come finalità minima e irrinunciabile del diritto, cfr. H.L.A. Hart, The Concept of Law, trad. it. cit., pp. 223 ss.
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					178   Cfr. A. Colombo, La disunità del mondo, cit., p. 332.
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					183   Sul superamento della centralità dell’Occidente nello scenario globale e sulla costruzione di un assetto multipolare, per un confronto tra punti di vista di studiosi asiatici e occidentali, si vedano Y. Chu, Y. Zheng (a cura di), The Decline of the Western-Centric World and the Emerging New Global Order: Contending Views, Routledge, London-New York 2020; T. Meyer, J.L. de Sales Marques, M. Telò (a cura di), Towards a New Multilateralism: Cultural Divergence and Political Convergence?, Routledge, London-New York 2021.

				

				
					184   Sul ruolo del diritto internazionale nel favorire un’attitudine cooperativa degli Stati, senza la quale la stessa garanzia interna dei diritti economici, sociali e ambientali dei cittadini diventa più precaria, cfr. C.E. Pavel, Law Beyond the State: Dynamic Coordination, State Consent, and Binding International Law, Oxford University Press, Oxford 2021.
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					186   L’idea che a livello internazionale anche gli Stati, e non solo gli individui, possano godere dei benefici del rule of law è stata contestata, invece, da J. Waldron, Are Sovereigns Entitled to the Benefits of the International Rule of Law?, in «European Journal of International Law», 22, n. 2, 2011, pp. 315-343.

				

				
					187   Sull’indebolimento della sensibilità comparatistica degli studi giuridici dopo il 1989 e sull’emergere, specie in ambito anglosassone, di una tendenza a teorizzare la superiorità ed esportabilità del diritto economico e commerciale occidentale, cfr. U. Mattei, Il fantasma che genera nostalgia. La Guerra fredda e la comparazione giuridica, in «Gnosis. Rivista italiana di intelligence», XXVI, n. 2, 2020, pp. 92-99.

				

				
					188   Cfr. L.L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven 1964, p. 186.
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