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A Valeria,
        
che ride,
        
e a Giulio,
        
che le sorride




Capitolo primo 

Il contesto: dai regimi internazionali allo spazio giuridico globale 



1. «Lettere dell’alfabeto» e globalizzazione giuridica 



Un dipinto di Jackson Pollock[1]. Una torta variegata al cioccolato, il c.d. marble cake[2]. Un paesaggio di oscuri acronimi che si dissolve all’infinito in una foschia burocratica[3]. 
Queste e molte altre ancora sono le «figure» che giuristi e politologi hanno usato per descrivere lo spazio giuridico globale, vale a dire quel luogo di rapporti e relazioni che intercorrono tra soggetti pubblici e privati in ambito nazionale, transnazionale e internazionale[4]. Uno spazio al contempo invitante e insidioso per chi voglia cimentarsi in categorie, grafici e tabelle: basti citare i numerosi tentativi di classificare le decine di migliaia di organizzazioni internazionali, governative e non, e i relativi acronimi[5]. 
Questa giungla di «lettere dell’alfabeto», del resto, è risalente nel tempo[6]. Nel 1961, Luigi Einaudi lamentava l’eccesso di «denominazioni abbreviate» nel campo internazionale, che, da rompicapo, erano divenute una «afflizione tormentosa»:  
NATO, SEATO, ONU, MEC, OECD, OECE, UEO, CEE, ECE, GATT, COCOM… Tutto ciò […] è un riferimento, molto all’incirca, al contenuto del trattato internazionale al quale [queste denominazioni abbreviate] si riferiscono, sicché a scemar la fatica mentale, spesso vana, di ricostruire la denominazione vera dell’istituto, assai volte cangiante a seconda della lingua d’uso, parrebbe caritatevole scrivere tra parentesi per intero le parole vere o viceversa collocare queste nella prosa corrente inserendo poi tra parentesi, a soddisfare la virtuosità dei provveduti di buona memoria in lingue forestiere, le lettere dell’alfabeto[7]. 


L’esistenza di uno spazio «giuridico» globale, quindi, in cui cresce rigogliosa una selva intricata di acronimi in varie lingue, non è un fatto nuovo. La globalizzazione, anche grazie alla tecnologia, ha accelerato fenomeni che il mondo conosce da tempo, soprattutto nel campo del commercio internazionale, per il quale, non a caso, la formazione di una lex mercatoria universale ha origini antiche[8]. Anche in altri settori, per esempio nello sport o in Internet, si è via via teorizzata l’esistenza di ordinamenti e regole speciali, quali la lex sportiva o la lex electronica[9]. 
Aumentano, così, le tesi che postulano l’affermarsi, oggi, di un diritto globale o «super-nazionale»[10], o persino di un «ordine giuridico mondiale», ponendo domande più profonde, riguardanti anche la teoria generale del diritto[11]. Gli scritti in materia sono cospicui, nella scienza politica e in quella giuridica, e in questa sede non interessa analizzarli nel dettaglio[12]. Peraltro, l’uscita del Regno Unito dall’UE (la c.d. Brexit) e il riaccendersi di politiche a forte stampo nazionalista hanno portato alcuni studiosi sino a interrogarsi su una possibile «fine» della globalizzazione, quanto meno con riferimento alle relazioni internazionali[13]. Non vi è dubbio, del resto, che alcune delle attese e speranze generate dalla globalizzazione siano state, almeno per il momento, «tradite»[14]. Ma, al contempo, altri hanno sottolineato che la formazione di regole e istituzioni ultrastatali è un processo oramai irreversibile e sarebbero proprio le reazioni nazionaliste da parte di alcuni Stati a confermarlo[15].  
Il dato di partenza di questo libro, perciò, è semplicemente accettare la presenza di uno «spazio» globale anche giuridico, nei termini ampi e generali sopra illustrati, al cui interno si rintracciano profili di diritto internazionale, penale, privato, commerciale, pubblico, tributario, costituzionale e amministrativo[16]. Uno spazio sì giuridico, ma che, per essere anche solo descritto e compreso, richiede l’ausilio di diverse discipline: non solamente il diritto, ma anche la scienza politica, la sociologia, l’economia e la filosofia, per citarne alcune. 
Non appare più contestabile, oggi, che si siano progressivamente formati molteplici insiemi di soggetti, regole, procedure e decisioni che operano su scala mondiale in pressoché ogni settore, dall’ambiente allo sport, dal commercio a Internet, dalla finanza alla salute, alla ricerca, alla moda, al cibo, alla cultura, al rituale. Sin dagli anni Settanta del XX secolo gli scienziati politici hanno teorizzato e sviluppato il concetto di «regime regolatorio» per identificare questi insiemi di norme, principi e procedure, richiamando all’occorrenza anche gli studi sociologici sui sistemi[17]. Nel 2018, questi regimi sono migliaia, perché sono proliferati anche all’interno di uno stesso settore. Nel caso del commercio internazionale, per esempio, il sistema dell’Organizzazione mondiale del commercio (OMC) è a sua volta formato da accordi, comitati e regole riguardanti specifici ambiti, come le misure sanitarie e fitosanitarie (c.d. Accordo SPS), le barriere tecniche per il commercio (c.d. Accordo TBT) o gli aspetti commerciali dei diritti di proprietà intellettuale (c.d. Accordo TRIPs)[18]. Oppure, se si considera il settore del patrimonio culturale, la tutela dei siti dichiarati patrimonio mondiale dell’umanità dall’UNESCO, il controllo della circolazione illecita e la restituzione delle opere, gli standard museali elaborati dal Consiglio internazionale dei musei (ICOM) o la protezione dei beni culturali in caso di conflitto armato rispondono rispettivamente a diversi accordi, convenzioni o documenti internazionali, con differenti organismi, regole e procedure[19]. 
Proprio la crescente interazione tra questi regimi regolatori, che coinvolgono sia la sfera ultrastatale, sia quella nazionale, ha favorito il ricorso alle «figure» evocate all’inizio. Tutte immagini, queste, concordi nel raffigurare il contesto giuridico-istituzionale mondiale come caratterizzato dalla irregolarità dei confini, dal moltiplicarsi delle dimensioni, dall’alta densità di collegamenti tra una vasta varietà di soggetti, tra i quali gli Stati svolgono ancora il ruolo di protagonisti. Il passaggio è stato, quindi, «dalla piramide alla rete»[20]. 
A fronte di queste raffigurazioni, resta ovviamente da verificare la effettiva funzionalità di tali meccanismi di «cooperazione»[21], ma anche di competizione, tra i regimi ultrastatali, verso cui non mancano attacchi o forti scetticismi. Al di là delle posizioni ideologiche pregiudizialmente contrarie alla globalizzazione e ai suoi derivati, vi è, per esempio, chi ha usato l’immagine dell’«ingorgo stradale» (gridlock) per indicare la paralisi decisionale che sarebbe determinata dai fenomeni prodotti dalla globalizzazione giuridica, quali la multipolarità e la frammentazione normativa, che incrementerebbero i costi transattivi e le inefficienze[22].  
Già la crisi finanziaria del 2008-2009, oltre a evidenziare non poche mancanze nel sistema di governo internazionale sulla vigilanza e sulla stabilità dei mercati[23], ha contribuito a mettere in discussione uno dei leading mantras dell’età contemporanea, il concetto di global governance, intesa questa come una combinazione di istituzioni, politiche e iniziative congiunte[24]. Anche per tali ragioni, negli ultimi anni sono state coniate formule nuove, più aderenti al mutato contesto mondiale, come quella di global polity[25] o di global summitry[26].  
Nella prospettiva di questo libro, l’espressione polity assume particolare rilievo. Non solo perché essa sottolinea la progressiva formazione di un «reggimento politico», una idea di governo del mondo, seppur imperfetto e pieno di vuoti, ma anche perché evoca implicitamente – per diversi profili, primo tra tutti la «comunità dei poteri»[27] – il concetto di πολιτεία, ossia il sistema di governo ellenico. Quel che la globalizzazione ha evidenziato è infatti la progressiva affermazione di sempre più numerosi meccanismi di potere ultrastatali, e ciò indipendentemente dalla loro efficacia. Si va così formando un potere globale o, più propriamente, una «comunità» di poteri (e di contropoteri) globali[28], intesi in senso ampio come centri di decisione, di «dominio» e di influenza sulle scelte di altri soggetti[29]. 
Le vicende sopra ricordate, come la Brexit o la crescita dei movimenti nazionalisti, purtroppo non incoraggianti in una prospettiva cosmopolita, hanno sollevato ulteriori perplessità sull’efficacia degli istituti e degli strumenti finora prodotti dalla globalizzazione giuridica: basti menzionare il «ritorno» verso soluzioni bilaterali in materia di commercio internazionale o le tensioni che hanno portato nuovamente gli Stati Uniti, alla fine del 2017, a uscire dall’UNESCO (come già avvenne nel 1984). Tuttavia, questi alti e bassi, al di là delle diverse possibili letture che suscitano nella scienza politica o in quella giuridica, confermano la presenza di «poteri» che operano su scala mondiale, determinando conseguenze ormai su tutto il pianeta. In sostanza, la minore o maggiore funzionalità delle regole, delle istituzioni e dei procedimenti ultrastatali non può mettere in dubbio l’importanza e l’utilità di comprenderne il funzionamento e le trasformazioni; al contrario, impone di approfondirne lo studio e la conoscenza anche al fine di meglio misurarne la validità e di metterne in luce potenzialità e lacune. 

2. Regole, procedimenti e decisioni globali 



La Organizzazione mondiale della sanità (OMS) che blocca voli aerei per contenere la diffusione di una epidemia, la città di Liverpool che modifica il proprio progetto di riqualificazione del water front su richiesta dell’UNESCO, le controversie tra Unione europea e società come Facebook, Google o Microsoft sono solo alcuni degli ormai innumerevoli esempi concreti di «globalizzazione giuridica»[30]. 
Con tale termine ci si può riferire alla dimensione globale ormai raggiunta da fenomeni giuridici che, in passato, erano essenzialmente confinati in ambito nazionale oppure rimanevano, per così dire, limitati alla sfera internazionale, in attesa poi di essere recepiti dagli Stati. Come anticipato, non siamo dinanzi a un fatto del tutto nuovo[31]. La storia degli imperi è un tipico esempio di «globalizzazione» ante litteram dello spazio, anche giuridico, e sul concetto di «impero» si sono soffermati anche alcuni tra i più importanti giuristi vissuti tra il XIX e il XX secolo, come Albert V. Dicey (1835-1922) e Carl Schmitt (1888-1985)[32]. Così come, per citare casi risalenti, la «pirateria» internazionale sui mari è un «problema» mondiale che ha sempre sollevato interessanti questioni giuridiche in ambito internazionale: già nel 1786 gli Stati Uniti, con Thomas Jefferson, proposero l’istituzione di una organizzazione internazionale ad hoc per contrastare i c.d. «barbary pirates»[33]. 
Le dinamiche internazionali cominciate con la fine della Guerra fredda, accompagnate dallo sviluppo di una nuova era tecnologica, hanno impresso una accelerazione portentosa alla nascita di nuovi organismi internazionali e alla espansione di regole, decisioni e procedimenti oltre lo Stato. Del resto, le nuove tecnologie, oltre a condizionare la nostra rappresentazione del mondo geografico (si pensi a Google Earth)[34], oramai formano e «deformano» anche i principali istituti giuridici, quale per esempio il contratto[35]. La trasmissione delle informazioni e delle comunicazioni è sempre stata alla base di qualsiasi sistema di governo: basti ricordare il ruolo strategico che aveva nell’impero romano l’ufficio per la corrispondenza (c.d. ab epistulis), incaricato di assicurare la tempestiva, efficiente ed efficace «comunicazione all’esterno del principe»[36]; o la celebre idea di amministrazione napoleonica, come una catena continua di comando priva di interruzioni; oppure la posizione centrale delle poste e del servizio postale nella costruzione degli Stati contemporanei. Questi esempi – ma l’elenco sarebbe molto lungo – permettono di comprendere quanto la tecnologia possa avere influenzato le modalità di affermazione del potere e del suo esercizio da parte di regimi ultrastatali: «la velocità», d’altronde, è sempre stata una delle «peculiarità del potere»[37]. 
Perciò, innanzitutto, insieme con il numero di istituzioni globali (infra par. 3), crescono le regole dettate da organismi ultrastatali, nelle forme più varie: non solo i tradizionali trattati o le tipiche convenzioni stipulati tra governi, ma anche linee guida, raccomandazioni, standards, policies, e altri tipi di documenti dalla più fantasiosa denominazione, che producono poi conseguenze sugli Stati, sulle imprese e sui cittadini. La Banca mondiale emana numerose operational policies, per esempio, che vincolano i Paesi che accedono ai finanziamenti. Così come l’UNESCO adotta spesso raccomandazioni e l’intero sistema di protezione del patrimonio mondiale dell’umanità è regolato da apposite «Operational Guidelines». Questi fenomeni richiamano, con le dovute distinzioni, vicende note anche in ambito nazionale – si pensi alle circolari amministrative o, più recentemente alle linee guida dell’Autorità nazionale anticorruzione (ANAC)[38] – o europeo. 
In aggiunta, i centri produttori di norme globali non sono più solamente le classiche organizzazioni internazionali, come quelle ora menzionate o anche l’Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU) o l’Organizzazione mondiale del lavoro (OIL), per citare alcune tra quelle più attive sotto il profilo dell’attività normativa. Gli standard in materia bancaria o di sicurezza dei mercati finanziari, per esempio, sono elaborati rispettivamente dal Comitato di Basilea, formato dai governatori delle banche centrali dei Paesi più industrializzati, e dall’Organizzazione internazionale che riunisce le autorità nazionali di controllo dei mercati mobiliari (la International Organization of Securities Commissions – IOSCO), con sede a Madrid[39]. Il Codice mondiale antidoping è approvato da una fondazione svizzera cui partecipano anche i Governi, vale a dire l’Agenzia mondiale antidoping (WADA), per poi essere adottato in tutti i Paesi (che debbono conformare le proprie leggi al Codice anche in virtù di una specifica Convenzione UNESCO)[40]. Gli standard dell’Organizzazione internazionale per la normazione (ISO) sono quelli più diffusi nel mondo, ma provengono da un organismo non profit con sede in Svizzera[41]. In materia museale gli standard internazionali sono elaborati dall’ICOM, organizzazione non governativa con sede a Parigi, presso l’UNESCO. 
Oltre alle regole, la globalizzazione giuridica riguarda, naturalmente, i procedimenti. I processi decisionali nel mondo vedono una costante interazione tra diversi livelli di governo – locale, nazionale, internazionale – con relazioni verticali e orizzontali, senza possibilità di operare distinzioni nette tra le diverse sfere. Così oggi, per essere certi di quali fenomeni possano essere definiti rispettivamente come internazionali, nazionali o entrambi, occorrerebbe «una scienza occulta», come nella «Kakania» descritta da Musil ne L’uomo senza qualità. Nome formato dalle lettere iniziali dei due aggettivi usati per definire l’impero austro-ungarico – kaiserlich (imperiale) e königlich (regio) – la Kakania era al contempo «kaiserlich-königlich» (k-k, o «imperial-regia») e «kaiserlich und königlich» (k & k, o «imperiale e regia») ed era impossibile riuscire sempre a  
distinguere con certezza a quali istituzioni toccasse l’appellativo di imperial-regio e a quali quelli di imperiale e regio. Si scriveva Monarchia austro-ungarica, ma si diceva Austria, usando dunque un nome cui si era rinunciato con un solenne giuramento ufficiale, ma che continuava a venir impiegato in tutte le questioni di sentimento, a dimostrazione del fatto che i sentimenti sono importanti quanto il diritto costituzionale e i decreti non toccano le cose realmente serie della vita. In base alla sua costituzione era uno Stato liberale, ma il suo governo era clericale. Il governo era clericale, ma si viveva in un’atmosfera liberale. Davanti alla legge tutti i cittadini erano uguali, ma non tutti erano cittadini[42]. 


La dimensione globale che caratterizza i procedimenti delle organizzazioni internazionali e delle amministrazioni nazionali determina quindi una struttura composita delle procedure, con fasi e atti interni riconducibili di volta in volta, in misura più o meno netta, all’ambito ultrastatale, a quello domestico o a entrambi. Per giungere alla approvazione di standard internazionali, sia quelli ISO, sia quelli adottati, per esempio, in materia bancaria o assicurativa, vi è una lunga consultazione tra tutti i soggetti potenzialmente interessati, sul modello del c.d. notice and comment statunitense. D’altra parte, per i Paesi membri dell’Unione europea, così come per quelli che appartengono a organizzazioni sovranazionali di tipo «regionale» – come l’Accordo nordamericano per il libero scambio (NAFTA) o l’Associazione delle Nazioni del Sud-Est asiatico (ASEAN) –, la presenza di procedimenti c.d. composti, in cui si intrecciano fasi, decisioni e procedure nazionali con altre ultrastatali, è assai frequente. Nella disciplina degli aiuti di Stato nella UE, per esempio, numerosi sono i casi di atti che gli Stati debbono preventivamente notificare a Bruxelles per poter superare il vaglio di compatibilità con il diritto europeo. E questo riguarda ogni settore ormai, dall’agricoltura al cinema. 
La globalizzazione di regole e procedimenti, infine, implica anche quella delle decisioni. Il termine «decisione» è qui usato in senso molto ampio[43], non solo quale specifico tipo di atto dell’amministrazione adottato per risolvere contenziosi. In sostanza, per decisioni possono intendersi, in generale, gli atti finali di procedimenti, anche giudiziari, e dunque atti collegati all’esercizio di un potere. Di qui l’importanza di ricostruire le modalità con cui è esercitato il potere – specificatamente il pubblico potere, vale a dire quello riconducibile in modo più o meno diretto all’influenza degli Stati – a livello globale. 
L’incremento di organizzazioni internazionali, governative o non, ma anche l’aumento di Parlamenti sovranazionali e di corti o tribunali internazionali provocano la crescita esponenziale di decisioni globali, che poi producono i propri effetti su Stati, imprese e cittadini[44]. Non vi sono solo norme, ma anche atti di indirizzo, direttive, provvedimenti puntuali o «lodi» per risolvere controversie. Diviene dunque importante esaminare i diversi tipi di decisioni adottate oltre lo Stato, per poter cogliere a pieno la portata e gli effetti della globalizzazione giuridica. 

3. I soggetti: Stati, organizzazioni internazionali, e non solo 



In ambito internazionale vi è un numero crescente di organizzazioni e istituzioni di varia natura, che possono essere considerate come «amministrazioni internazionali» o «amministrazioni pubbliche» globali[45]. Inoltre, sempre più spesso soggetti nazionali – inclusi funzionari o enti pubblici – si trovano ad agire in un contesto internazionale, attraverso network o altre forme di cooperazione e/o di «associazionismo». Il risultato è che, in senso orizzontale, si è sviluppato un corposo apparato di organismi e norme al di sopra degli Stati; in senso verticale, i soggetti nazionali – sia pubblici, sia privati – sono sempre più parte di contesti ultrastatali. 
Esempi di questi fenomeni sono sotto gli occhi di tutti. Per l’Italia, l’esperienza della Unione europea è particolarmente significativa del livello di internazionalizzazione a cui può giungere un ordinamento giuridico: basti citare il caso dei corsi di laurea c.d. UE oppure guardare un qualsiasi prodotto che reca il marchio CE.  
I dati che mostrano questo processo sono chiari: il numero di organizzazioni internazionali è cresciuto di oltre cinque volte dal 1980 ad oggi, passando da circa 15.000 a circa 70.000[46]. Dietro a questa costante espansione vi è in larga misura la prospettiva del «funzionalismo» delle organizzazioni internazionali, già ben delineata agli inizi del XX secolo, per cui 
[q]uando un qualsiasi interesse sociale o un qualsiasi interesse economico hanno acquisito rilevanza mondiale, quando le sue attività, per poter essere svolte con successo, debbono poggiare sull’esperienza di tutta l’umanità, e debbono estendere il proprio raggio d’azione su numerosi territori nazionali, allora quell’interesse potrà essere efficacemente regolato solo su scala globale[47]. 


La logica funzionalista spiega gran parte della proliferazione di organismi e regimi internazionali, ma non copre tutte le ipotesi. Non mancano esempi di organizzazioni, come l’OIL, che sono state create al di fuori del percorso «funzionale» o di missione, così come vi sono casi di istituzioni dalle competenze talmente ampie – si pensi all’ONU o anche alla UE – da rendere molto difficile applicare l’approccio funzionalista[48]. 
Il risultato di questi processi, in ogni caso, è che non esiste più soltanto un tipo di organizzazione, quella propriamente intergovernativa, creata con un trattato tra Stati: vi sono diverse tipologie, incluse forme di partenariato pubblico e privato. Nell’ambito delle migliaia di organizzazioni che popolano il contesto mondiale, in particolare, è possibile distinguere tre categorie: le organizzazioni intergovernative di tipo classico; i network globali; le istituzioni globali private e miste pubblico-private. 
Prima di ricostruire i tratti essenziali di queste tre categorie, va ricordato che, a fronte dell’incremento del numero di istituzioni internazionali, quello degli Stati non si è ridotto, anzi[49]. Dal dopoguerra ad oggi sono aumentati sia gli Stati formalmente riconosciuti come tali, sia quelli c.d. de facto[50]: ancora oggi è lo Stato la figura che campeggia nello spazio giuridico globale e che rappresenta il punto di arrivo «ontologico» dei popoli[51], a conferma che il diritto ha bisogno del «dove»[52]. Senza tralasciare le spinte separatiste divenute sempre più pressanti anche in Europa, con la Catalogna in Spagna e la Scozia nel Regno Unito. 
La globalizzazione giuridica produce quindi effetti ambivalenti perché, se, da un lato, può indebolire la sovranità nazionale, dall’altro lato, la rafforza. Gli Stati, infatti, sono «una parte fondante della globalizzazione. Essi crescono nello spazio globale e, allo stesso tempo, sono limitati dalle istituzioni ultrastatali»[53]. 
L’aumento delle istituzioni globali produce anche la crescita di importanza del ruolo della società civile. Questa, soprattutto grazie all’attività delle organizzazioni non governative – si pensi ai settori della tutela dell’ambiente o della protezione dei diritti umani – riesce sempre più ad intervenire nei processi decisionali delle istituzioni ultrastatali. La società civile è infatti consultata quando le organizzazioni internazionali debbono adottare regole o emanare direttive, come nel caso delle Linee guida dell’OMC dedicate proprio alle relazioni con le organizzazioni non governative o alle Linee guida della Banca mondiale per la valutazione delle strategie di riduzione della povertà (infra cap. IV, parr. 3 e 4)[54]. 
3.1. Le organizzazioni intergovernative di tipo classico 



In primo luogo, vi sono le tradizionali istituzioni intergovernative, come per esempio l’Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU), l’Organizzazione mondiale della sanità (OMS) o l’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL). Queste istituzioni rappresentano la forma classica, in cui il ruolo preponderante è assunto dai governi. Esse hanno generalmente una struttura costituita da un organo assembleare e uno esecutivo, nonché, talvolta, da un organismo deputato alla risoluzione delle controversie: si pensi all’Organizzazione mondiale del commercio (OMC) e al suo attivissimo Dispute Settlement Body[55]. 
Sarebbe un errore, però, limitarsi a inquadrare queste organizzazioni come espressione di modelli antichi, perché esse si sono evolute e adattate al contesto globale. Di conseguenza, queste istituzioni hanno saputo sviluppare forme di azione più innovative per assicurare maggiore efficacia alle proprie decisioni (talvolta anche arricchendo la propria struttura organizzativa, di tipo tradizionale, mediante l’istituzione di commissioni, comitati o altri organismi ad hoc). La proliferazione di varie categorie di atti normativi, quali raccomandazioni, linee guida, best practices, policies, prima ricordata, trova proprio nelle organizzazioni internazionali tradizionali e più antiche, come la Banca mondiale, l’OMS, l’UNESCO, l’OIL, e anche l’ONU, gli esempi più diffusi[56]. A ciò possiamo aggiungere i non pochi casi di interventi a carattere emergenziale, talora non previsti espressamente neanche nei trattati istitutivi, come è avvenuto e può avvenire con l’OMS di fronte ad epidemie planetarie. 
Infine, non va sottovalutato l’impatto che eventi straordinari possono avere sulla evoluzione di queste organizzazioni. Ne è un esempio il Fondo monetario internazionale (FMI). Negli anni Novanta del XX secolo, era iniziato un processo per un suo ridimensionamento. A séguito della crisi finanziaria del 2008-2009, il processo non solo si è interrotto, ma al contrario sono state rilanciate tutte le attività del Fondo. Se subito dopo lo scoppio della crisi il FMI era divenuto una specie di lender-of-last-resort, un «pronto soccorso» per i Paesi in difficoltà, oggi la situazione è molto diversa. La stessa attività di prestito ha assunto un ruolo strategico per la stabilità della finanza internazionale. Le funzioni di assistenza agli Stati hanno acquisito estrema importanza e ancor di più l’hanno acquistata quelle di sorveglianza. Non mancano però critiche a questo sistema. Le rigide condizioni imposte dal Fondo per le erogazioni di prestiti – come per esempio il massiccio programma di privatizzazioni e di liberalizzazioni – sono state equiparate a uno stratagemma diabolico, in cui il Fondo sarebbe, come nel Faust di Goethe, una specie di Mefistofele, inventore della cartamoneta per impadronirsi dell’oro dell’Imperatore. Da qui le importanti proposte di ulteriore riforma del Fondo, dirette a dare maggior peso ai Paesi emergenti e in via di sviluppo[57].  

3.2. I network globali 



In secondo luogo, vi sono le reti, i c.d. network, transnazionali, formati principalmente da governi come il G-7 o il G-20, o da amministrazioni nazionali come il Comitato di Basilea, la IOSCO o l’International Competition Network (ICN), ma anche da soggetti pubblici e privati, come vedremo. Si tratta, in questo caso, di forme organizzative più lasche e meno strutturate, in cui i rapporti tra Stati, organizzazioni internazionali e altri soggetti sono meno formalizzati, sebbene possano essere anche più efficaci rispetto a quanto avviene nel caso delle organizzazioni internazionali intergovernative tradizionali[58]. 
Tali «reti» di rapporti, spesso tenute insieme da un organismo o anche da una riunione periodica, possono essere sia intergovernative, sia di natura pubblico-privata. Un network intergovernativo (o tra soggetti pubblici) è stato definito come «un modello di relazioni costanti e intenzionali tra entità governative che opera al di là dei confini che dividono i Paesi gli uni dagli altri e che separano la sfera “domestica” da quella “internazionale”»[59]. Questa definizione è valida anche per i network che includono soggetti privati, come per esempio la Conferenza internazionale sull’armonizzazione (ICH) in materia di farmaci.  
I network sono forse l’esempio più evidente dell’esistenza di uno spazio giuridico globale, anche perché la loro crescita e il loro sviluppo confermano la diffusione dei fenomeni di globalizzazione giuridica prima evidenziati. È proprio la formazione in misura sempre maggiore di queste reti che ha suscitato, per descrivere le numerose connessioni che si determinano, il richiamo all’immagine di una mappa notturna, attraversata da miriadi di collegamenti luminosi creati dalle luci di case, strade e automobili[60]. Nell’ambito dei network, proliferano atti e documenti normativi non convenzionali, come standards, dichiarazioni, raccomandazioni, per esempio. Allo stesso tempo, la partecipazione in questi organismi di amministrazioni nazionali – come le banche centrali o le autorità nazionali per la tutela della concorrenza o per la sicurezza dei valori mobiliari (si pensi, per l’Italia, a Banca d’Italia, Autorità garante della concorrenza o del mercato e CONSOB) – assicura un grado elevato di compenetrazione tra sfera internazionale e sfera nazionale; ciò rafforza la globalizzazione delle procedure e il reciproco condizionamento nelle decisioni.  
Il carattere informale e «pragmatico» dei network ultrastatali è in gran parte alla base delle posizioni critiche verso questo modello di potere globale, che lamentano una diffusa mancanza di trasparenza nei processi decisionali, specialmente nei confronti del G-7 e del G-20[61]. In aggiunta, i network, in particolare quelli intergovernativi o riconducibili a organizzazioni intergovernative, si presenterebbero come «clubs» di «clubs»[62], anche perché la consistenza degli Stati che vi partecipano sarebbe nel tempo costante. Anche per dare risposta a tali rilievi, i network hanno progressivamente adottato forme di maggiore coinvolgimento degli interessati, per esempio per l’elaborazione di standard, senza tuttavia snaturare il proprio carattere principale, ossia l’assenza di una architettura istituzionale rigida e formalizzata. 

3.3. Le istituzioni globali private e pubblico-private 



In terzo luogo, vi sono gli enti privati e quelli ibridi pubblico-privati che svolgono funzioni di interesse pubblico o collettivo, come per esempio le già menzionate ISO, per la normazione, e WADA, per l’antidoping, oppure le agenzie di rating o anche il Comitato olimpico internazionale (CIO) o le associazioni internazionali di carattere professionale: sono quegli organismi che il grande giurista Massimo Severo Giannini (1915-2000) definiva «amministrazioni superstatali non di Stati»[63]. 
Stati e istituzioni internazionali sempre più spesso creano od operano mediante meccanismi formalizzati di partenariato pubblico-privato. Per esempio, il Fondo globale per la lotta all’Aids, la tubercolosi e la malaria (il c.d. Global Fund) è una fondazione privata con sede in Svizzera, a Ginevra, ma che ha stretti collegamenti con l’OMS (e ha un budget proveniente in larga misura dagli Stati). Il suo organo direttivo è composto da rappresentanti di Paesi che contribuiscono al Fondo e di quelli che ne sono beneficiari; ha un avanzato sistema indipendente di controllo e monitoraggio; è legato a importanti finanziatori privati, quali la Gates Foundation[64]. 
Oppure si prenda l’esempio di Internet. La rete è oggi regolata, quanto ai profili tecnici e al sistema dei nomi a dominio, da un’organizzazione davvero peculiare: l’Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)[65]. Si tratta di un ente privato, regolato dal diritto californiano, a cui nel 1998 il governo degli Stati Uniti ha delegato il compito di regolare Internet: di fatto un soggetto privato incaricato di pubbliche funzioni. Ma Internet riguarda il mondo intero, non solo gli Stati Uniti, che pure lo hanno inventato. Come coinvolgere gli altri Paesi? Come garantire democrazia nel governo della rete? La soluzione trovata, in questo caso, è quella di una c.d. multi-stakeholder organization: l’ICANN è una struttura molto complessa, basata su un sistema di comitati tra loro interconnessi e rappresentativi di tutti gli interessi in gioco, inclusi i governi degli Stati di pressoché tutto il mondo. Vi è infatti un comitato formato dai rappresentanti degli Stati, il Governmental Advisory Committee (GAC). All’inizio aveva compiti solo consultivi, ma l’importanza assunta da Internet ha condotto progressivamente il GAC ad acquisire più poteri: basti pensare a quanto avvenuto con il nome a dominio di primo livello «.xxx» per i siti a contenuto pornografico. Nel 2002 l’ICANN, su richiesta di una società privata interessata a gestire il nome a dominio, ha iniziato la procedura per crearlo e l’iter era quasi concluso, quando i governi di Brasile, Stati Uniti e Regno Unito sollevarono alcuni obiezioni; l’ICANN congelò la procedura, anche se ciò era contrario al suo statuto, perché il GAC non aveva potere di veto. La società che aveva richiesto il sito ha presentato ricorso all’ICANN, attivando una procedura di riesame, e nel 2010 il nome a dominio è stato accettato.  
Sono ormai molti i settori in cui istituzioni internazionali non governative svolgono compiti di rilievo pubblico, dalla tutela dell’ambiente alla protezione del patrimonio culturale – si pensi ai casi della Unione Mondiale per la Conservazione della Natura (IUCN) o del Consiglio Internazionale dei Monumenti e dei Siti (ICOMOS), che hanno un ruolo importante nella dichiarazione di un sito come patrimonio mondiale dell’umanità – sino alla certificazione delle foreste e alla pesca sostenibile, settori nei quali operano rispettivamente il Forest Stewardship Council (FSC) e il Marine Stewardship Council (MSC), organizzazioni composte anche da rappresentanti dell’industria e della società civile[66].  
Questa categoria di istituzioni, perciò, include organismi sia di natura pubblico-privata, sia di carattere interamente privato che, tuttavia, svolgono attività di interesse pubblico su scala mondiale. Esse, quindi, oltre a essere istituzioni diverse da quelle formalmente intergovernative, offrono un interessante esempio di diffusione di strumenti di tipo privatistico per l’esercizio di funzioni pubbliche. Non a caso per tali organismi si è parlato di «new global rulers»[67]. 


4. I pubblici poteri nello spazio giuridico globale: ipotesi di lavoro 



Emerge, dunque, un quadro molto variegato, in cui il numero di settori globalizzati è divenuto straordinariamente elevato[68]. In che modo questo contesto e i rapporti giuridici ivi presenti condizionano le decisioni amministrative nazionali? Quali caratteri presentano le decisioni assunte dagli organismi ultrastatali? Quali tratti mostrano i processi decisionali nello spazio giuridico globale? 
I prossimi capitoli si soffermano su queste tre domande, nella consapevolezza che le risposte non possono certo considerarsi esaustive in uno «spazio» così mutevole e in continua trasformazione. 
Perciò, innanzitutto, sono esaminati gli effetti della globalizzazione sulle decisioni (in prevalenza amministrative, ma talora anche legislative) nazionali, specialmente in termini di dinamica degli interessi coinvolti (cap. II). 
Successivamente, sono prese in esame le decisioni delle organizzazioni internazionali, così da metterne in luce le analogie e le differenze rispetto a quanto si verifica in ambito nazionale (cap. III). 
In tal modo, diviene infine possibile tratteggiare le caratteristiche dei processi decisionali nello spazio giuridico globale, con riferimento alla natura e ai caratteri sia delle decisioni, sia dei relativi procedimenti (cap. IV). In particolare, emerge che lo sviluppo differenziato di numerosi regimi regolatori internazionali, con le loro connessioni multipolari, presenta comunque aspetti riconducibili, di volta in volta, alla struttura e alla funzione di istituti giuridici mutuati da – o comunque simili a – quelli degli ordinamenti statali. Con specifico riferimento alle decisioni amministrative, si è di fronte, per un verso, alla prevalenza di decisioni a carattere generale, di indirizzo, di direttiva agli Stati e alle amministrazioni pubbliche nazionali; per l’altro, aumenta il numero di decisioni individuali, spesso atto finale di procedimenti di riesame o di tipo contenzioso, sicché in ambito internazionale ritrova attualità la nozione di decisione amministrativa in senso stretto, come «categoria omogenea ed a se stante di atti amministrativi»[69]. 
Ciò che è davvero necessario ricostruire, però, in un contesto fortemente globalizzato, sono i «legamenti» tra procedimenti nazionali e procedimenti ultrastatali, esaminando a fondo le fasi (iniziativa, istruttoria, decisione, attuazione) e le sotto-fasi, ancor più rilevanti quando più plessi regolatori o più ordinamenti agiscono congiuntamente: come sono ripartite le competenze? Quali effetti reciproci si determinano? E in che modo sono risolti i conflitti?[70] 
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Capitolo secondo 

Gli effetti delle regole globali sulle decisioni nazionali



1. Poteri globali e amministrazioni nazionali 



Gli esempi di decisioni nazionali strutturalmente o stabilmente influenzate o condizionate da interessi o altre decisioni ultrastatali e, dunque, da poteri globali sono, come anticipato, ormai innumerevoli e riguardano i settori più diversi, dall’ambiente allo sport, dalla salute alla finanza, dagli alimenti alla sicurezza[1]. È sufficiente, per rendersene conto, scorrere la lista dei trattati e degli accordi internazionali che l’Italia ha ratificato nelle ultime legislature[2]. 
Di particolare interesse, per esempio, sono i casi in cui le regole globali, come norme indirizzate agli Stati, prevedono una o più definizioni di cosa si intenda per amministrazione pubblica[3]. Tale scelta trova giustificazione nella necessità di assicurare che gli obiettivi dei regimi ultrastatali siano raggiunti e, a tal fine, è importante anche che non vi siano eccessive asimmetrie tra i diversi ordinamenti.  
Sotto questo profilo, le esperienze più frequenti si rintracciano nei sistemi c.d. regionali, sia in Europa, sia in altri continenti. Il caso della libera circolazione dei lavoratori e, più in generale, delle persone, per esempio, è un indice di quanto le regole ultrastatali puntino a realizzare forme di effettiva integrazione tra i sistemi nazionali. Queste stesse regole, poi, pongono sovente eccezioni con riferimento agli impieghi presso le «pubbliche amministrazioni», così, da un lato, influenzano la definizione dei confini della sfera pubblica in ambito nazionale; dall’altro lato, lasciano agli Stati ambiti di riserva non toccati dall’integrazione sovranazionale. 
Nel caso della libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’UE, per esempio, il giudice europeo ha chiarito il significato della espressione «impieghi presso pubbliche amministrazioni» ai sensi dell’articolo 45 del Trattato sul funzionamento dell’UE (TFUE), fornendo una nozione restrittiva di pubblica amministrazione, ossia limitata ai posti che implicano «esercizio dei pubblici poteri» e responsabilità di «tutela degli interessi generali dello Stato o delle altre collettività pubbliche»[4]. Vicenda analoga è quella della Comunità economica degli Stati dell’Africa Occidentale (ECOWAS): nei primi anni di vita di tale organizzazione e sino alla riforma del 1993, l’unico Protocollo approvato fu proprio quello sulla libera circolazione delle persone[5]; e, con norma simile a quella europea, il Protocollo aggiuntivo ECOWAS a/sp.2/5/90 sul diritto di stabilimento ha previsto possibili esenzioni in caso di attività che rientrino, anche solo occasionalmente, nell’esercizio di «public authority»[6]. 
Un altro caso significativo di come regole internazionali possano condizionare le amministrazioni nazionali è la definizione di «public authorities» fornita dai diversi Paesi firmatari della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) del 1950. Il Regno Unito, per esempio, nella locuzione «public authority» include «a court or tribunal, and any person certain of whose functions are functions of a public nature» (Section 6(3) dello Human Rights Act 1998); e la House of Lords ha dato una lettura molto ampia e funzionale di questa definizione, indipendentemente dalla natura giuridica formale, pubblica o privata, dei soggetti considerati (casi Aston Cantlow e Marcis, entrambi del 2003)[7]. 
In sostanza, l’attuazione delle regole globali spesso impone agli Stati di ridefinire i confini delle pubbliche amministrazioni, anche perché le norme ultrastatali proprio a queste ultime si rivolgono. Ciò riduce il rischio che i diversi Paesi possano compromettere l’attuazione delle misure decise in ambito internazionale, ma al contempo mantiene in capo agli Stati delle aree di «riserva» che restano al di fuori del potere ultrastatale. Inoltre, questo tipo di intervento è in funzione delle specifiche finalità perseguite dal regime globale, al variare delle quali potrà mutare anche la portata della definizione fornita (e anche qui le organizzazioni di tipo regionale, come UE, ECOWAS o ASEAN offrono molti esempi).  
Una volta compreso quanto i poteri globali possano influenzare gli ordinamenti nazionali, al punto che essi giungono a condizionare il perimetro e i confini della sfera pubblica e le definizioni stesse di pubblica amministrazione nei singoli ordinamenti, l’esame di alcuni casi può essere utile a mettere in luce gli effetti prodotti dalla globalizzazione giuridica sulle decisioni nazionali. 
Il ventaglio, come visto, è amplissimo e va dalla sicurezza alimentare a Internet, dalla tutela dell’ambiente alle telecomunicazioni, sino ai diritti umani. E infatti nel corso di questo libro saranno richiamati molti di tali settori (cap. III). 
Nell’immaginario collettivo, però, gli ambiti che più spesso sono associati a fenomeni di globalizzazione (giuridica e non solo) sono probabilmente il commercio internazionale, la tutela dell’ambiente e i mercati finanziari, e su questi è bene soffermarsi brevemente (parr.  2, 3 e 4), rinviando per approfondimenti alla vastissima letteratura ormai esistente in materia. E non è un caso che i principali «dubbi» nei confronti della globalizzazione e dei suoi esiti, con le conseguenti proposte di contromisure, siano stati sollevati, oltre che con riferimento alla questione del rispetto dei diritti umani, proprio con riguardo al commercio, alla finanza o all’ambiente[8]. 
In aggiunta a questi, altri settori, che non hanno suscitato altrettanti studi, meritano di essere indagati. Si tratta, in particolare, dei casi riguardanti i siti dichiarati patrimonio mondiale dall’UNESCO (par. 5), i progetti infrastrutturali finanziati dalla Banca mondiale (par. 6) e i giochi olimpici (par. 7). Tra i numerosi esempi possibili, questi, oltre a essere stati meno esplorati dalle scienze sociali in Italia, permettono di evidenziare le diverse sfaccettature degli effetti dei poteri globali sugli ordinamenti interni e sulle amministrazioni nazionali. L’idea stessa di patrimonio mondiale dell’umanità è l’emblema dei paradossi della globalizzazione giuridica, in quanto gli Stati chiedono di fatto di autolimitarsi e di sottoporsi alle regole e al controllo dell’UNESCO per quanto riguarda la gestione dei propri siti culturali (o naturali) più rappresentativi. I progetti finanziati dalla Banca mondiale, analogamente, richiamano i condizionamenti di regole globali su procedure interne che dovrebbero essere la massima espressione del potere pubblico, quali la localizzazione di opere pubbliche e l’espropriazione per pubblica utilità. I giochi olimpici, infine, offrono un interessante caso di regime internazionale di matrice privatistica, che ha però assunto rilevanza mondiale in ragione dello «spazio pubblico» che la sua attività occupa, condizionando fortemente le decisioni di politica interna degli Stati (basti ricordare le polemiche, in Italia, relative alla mancata candidatura di Roma per i giochi estivi del 2020 e del 2024). 

2. Fortuna e decadenza del commercio internazionale 



Il commercio internazionale è forse la più antica manifestazione di come regole, decisioni e procedimenti possano svilupparsi al di là dei confini territoriali, imponendosi agli Stati[9]. Il sistema dell’OMC è in vigore dal 1o gennaio 1995, a séguito dell’Accordo di Marrakech e dell’Accordo generale sul commercio di servizi (GATS) del 1994, siglati al termine dell’ottavo ciclo di negoziati commerciali, avviato nel 1986 a Punta del Este (il c.d. Uruguay Round). Nato come evoluzione dell’Accordo generale sulle tariffe e sul commercio (GATT) del 1947, tale sistema influenza significativamente le scelte degli oltre 160 Paesi che ne fanno parte[10]. Questi sono tenuti a rispettare i principi e le regole stabiliti dall’Accordo OMC e dai relativi allegati, negli ambiti e per i profili più diversi: agricoltura, barriere tecniche al commercio, misure sanitarie o fitosanitarie, antidumping, dazi compensativi, principio di non discriminazione, tutela della proprietà intellettuale, tutela dell’ambiente. Obiettivo di questo sistema di accordi è rendere gli scambi commerciali più liberi possibile, compatibilmente con altri interessi pubblici globali, come, per esempio, la protezione della salute, dell’ambiente o degli animali. 
Proprio la varietà dei settori considerati e il meccanismo negoziale di «accordi nell’accordo» hanno portato alcuni a definire l’OMC come una «matrioska», con la differenza che la matrioska OMC «ha al suo interno tante bambole (accordi) della stessa grandezza, alcune delle quali contengono a loro volta altre bambole (accordi)»[11]. Questa crescita di regole ha avuto però una battuta d’arresto con il fallimento del ciclo dei negoziati avviati a Doha nel 2001. Il principale obiettivo dell’Agenda di Doha – diversi temi sono stati via via stralciati per la divergenza eccessiva di posizioni tra gli Stati – era l’ulteriore significativa riduzione di barriere – tariffarie e non tariffarie – al commercio, soprattutto a vantaggio dei Paesi meno industrializzati.  
Il mancato rispetto delle regole dell’OMC può essere verificato e sanzionato da uno dei più noti meccanismi di risoluzione delle controversie affermatosi su scala mondiale: il c.d. Dispute Settlement Body, composto di due gradi di giudizio, con panels istituiti ad hoc e un organo permanente di appello (il c.d. Appellate Body dell’OMC). La lista delle centinaia di argomenti trattati nei sempre più numerosi casi portati dinanzi all’Appelate Body – definito da taluni come un «formidable engine of global economic governance»[12] – è impressionante: dall’acciaio alle sardine, dalle mele agli aeroplani, dalle capesante agli pneumatici, dall’alcol al gioco d’azzardo, dall’olio d’oliva ai pannelli solari, dai pesci spada all’uso di ormoni nella carne, sino alle pennette USB[13]. Anche l’elenco dei Paesi coinvolti restituisce la dimensione mondiale del sistema, con Ecuador e Vietnam che possono accusare gli Stati Uniti di dumping sui gamberetti o lo Sri Lanka che può lamentarsi dell’imposizione da parte del Brasile di dazi compensativi illegittimi sul latte di cocco in polvere[14]. Ciò nonostante, ad avviso di alcuni, il successo ottenuto negli ultimi venti anni dall’Appelate Body dell’OMC dipenderebbe non tanto da una effettiva indipendenza dell’organo, quanto, in larga misura, dalla capacità di alcuni Paesi membri di guidarne l’operato[15]. 
Peraltro, va riconosciuto a tale organo di avere anche saputo trasformare, con il tempo, i rapporti tra regole del commercio internazionale e altri regimi globali, come avvenuto per esempio in campo ambientale. Dopo le decisioni, precedenti all’OMC, che, per esempio, liquidarono in malo modo il tentativo degli Stati Uniti di limitare l’importazione di tonno catturato senza salvaguardare i delfini[16], il nuovo sistema, e in particolare grazie all’Appelate Body, ha progressivamente mostrato maggiore sensibilità verso l’ambiente e gli altri interessi pubblici che, ai sensi dell’articolo XX dell’Accordo GATT, possono giustificare eccezioni alla regola generale del libero scambio: per restare nel caso della pesca, alla fine degli anni Novanta furono ritenute coerenti con l’Accordo le misure adottate dagli Stati Uniti per proibire l’importazione di gamberetti pescati con tecniche che potessero mettere a rischio la vita delle tartarughe marine[17]. 
In realtà, proprio la fortuna dell’Appelate Body ha suscitato alcune reazioni da parte di diversi Stati che, con lo sviluppo di questo sistema, hanno visto diminuire il proprio potere e la propria influenza. Ciò ha portato, per esempio, gli Stati Uniti a cercare accordi di tipo megaregionale, uno con l’UE, il c.d. Partenariato transatlantico per il commercio e gli investimenti (TTIP), e l’altro, successivamente abbandonato, con i Paesi del Pacifico – Giappone, Messico, Canada, Australia, Nuova Zelanda, Malaysia, Singapore, Vietnam, Cile, Perù e Brunei –, il c.d. Partenariato transpacifico (TPP)[18]. D’altra parte, come rilevato anche dagli studi economici, la «distribuzione mondiale del prodotto» è progressivamente passata «dai blocchi continentali ai blocchi regionali»: Europa con UE e Russia/Ucraina; le Americhe con Stati Uniti/Canada e America Latina; l’Africa con il Nord e l’area subsahariana; l’Asia con Cina, India, Giappone e gli altri Paesi[19]. 
TTIP e TPP mirano a liberalizzare il mercato tra i Paesi coinvolti non solo mediante una riduzione delle tariffe, ma anche tramite iniziative volte a: eliminare ostacoli nazionali, specialmente di tipo normativo, sullo scambio di merci (inclusi i prodotti farmaceutici) e servizi (anche professionali); promuovere la trasparenza e l’anticorruzione nelle amministrazioni nazionali; rafforzare la protezione della proprietà intellettuale; favorire l’e-commerce. Essi rappresentano tentativi di Stati Uniti (almeno prima dell’insediamento di Donald Trump), UE e altri Paesi, specialmente il Canada, di recuperare influenza commerciale rispetto a quella raggiunta da altri membri dell’OMC, come la Cina, che infatti è a sua volta impegnata, con l’ASEAN e altri Paesi (Australia, Corea del Sud, Giappone, India e Nuova Zelanda), nel Partenariato economico onnicomprensivo regionale (RCEP), vale a dire una iniziativa megaregionale sostanzialmente analoga a quella del TPP. Una conferma, questa, del mutato scenario delle relazioni internazionali e dei relativi rapporti di forza: un segnale, secondo alcuni, della fine della primazia statunitense e della c.d. pax americana[20]. Non a caso, anche dopo la rinuncia degli Stati Uniti al TPP, tale accordo è stato comunque rinnovato, all’inizio del 2018, dagli undici Paesi rimasti (prendendo così il nome di CPTPP, ossia Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, abbreviato in TPP-11). 
Di qui anche le difficoltà di attuare questi accordi megaregionali (il TTIP riguarda di fatto il 30 per cento dell’intero commercio mondiale, il RCEP include Paesi con un PIL complessivo pari a circa il 40 per cento di quello di tutto il mondo, alcuni dei quali coinvolti anche nel TPP), tenuto conto che, secondo alcuni studiosi, comunque ai Paesi dell’OMC non firmatari dovrebbe essere data la possibilità di aderire e che conciliare diversi modelli di regolazione tra i vari Stati non è certo semplice[21]. Senza tralasciare le forti critiche che questi tentativi hanno ricevuto perché ritenuti poco trasparenti e, in qualche misura, perché sono stati considerati come un tentativo di «fuga» dai meccanismi di controllo democratici[22]: basti ricordare le rimostranze mosse contro l’Accordo economico commerciale e globale (CETA) per il libero scambio tra UE e Canada, entrato in vigore, in versione provvisoria perché in attesa di ratifica da parte degli Stati UE, nel settembre 2017. 
Il commercio internazionale offre perciò moltissimi spunti agli studiosi per verificare l’impatto di poteri e regole globali sulle decisioni degli Stati e, di conseguenza, anche sulla loro potestà legislativa. Il controllo di ragionevolezza e di proporzionalità compiuto dall’Appellate Body della OMC sulle legislazioni dei Paesi membri è un esempio evidente di questa influenza[23]. In aggiunta, nel sistema OMC, gli Stati che vogliono adottare normative restrittive del mercato debbono assicurare agli altri Paesi interessati la possibilità di intervenire e rappresentare la loro posizione nel corso del procedimento: in sostanza, regole ultrastatali impongono relazioni orizzontali tra i diversi Stati. Al contempo, però, proprio il progressivo rafforzamento delle regole, unitamente all’ampliamento della membership (la Cina ha aderito nel 2001 e la Russia solo nel 2012, per esempio), hanno aperto la strada verso gli accordi megaregionali sopra menzionati, come TTIP, TPP, CETA e RCEP.  
Al di là dello stallo dei negoziati di Doha e del fallito tentativo di liberalizzare in modo più incisivo gli scambi commerciali tra i diversi Paesi, resta il fatto che il sistema di accordi dell’OMC ha sviluppato una fitta rete di regole che collegano diversi regimi tra loro: dalla tutela dell’ambiente alla protezione della salute, dagli standard tecnici alla proprietà intellettuale, dall’agricoltura alla tutela degli animali. Tutto ciò ha portato a vedere il sistema OMC come un regime regolatorio veramente globale, non limitato alla disciplina del commercio internazionale: basti menzionare le molte connessioni riguardanti l’ambiente, dalla certificazione dei prodotti (eco-labelling) alle merci pericolose, dalle fonti di energia rinnovabili alla tutela delle specie in via di estinzione, dalla protezione delle risorse naturali alle modalità di confezionamento delle merci[24]. In definitiva, come ha osservato uno dei massimi esperti di diritto dell’OMC, il sistema che si è venuto formando non è il Messia, ma una «terra promessa» sì, che può e deve essere migliorata[25]. 

3. «Primavera silenziosa»: le regole per la tutela dell’ambiente 



Anche il commercio internazionale, dunque, si è con il tempo dovuto adattare alle esigenze di tutela dell’ambiente, interesse planetario per eccellenza: lo evidenzia l’Enciclica di Papa Francesco Laudato Sì  –  De communi domo colenda, del 24 maggio 2015, in cui è dedicata grande attenzione ed è espressa forte preoccupazione verso i cambiamenti climatici come problema globale e l’ambiente come bene comune[26]. 
Anche se non mancano casi giudiziari già nel 1800, è negli anni Sessanta del XX secolo, come è noto, che iniziò a formarsi nel mondo una vera e propria coscienza ambientalista[27]. Nel 1962, il celebre testo Primavera silenziosa di Rachel Carson, in cui venivano denunciati i pericoli e i danni provocati dall’uso del pesticidi negli Stati Uniti (incluso il far venire meno il cinguettio primaverile degli uccelli nei campi), fu tra i primi contributi a muovere le istituzioni verso una concreta presa d’atto delle tematiche ambientali: il presidente John Fitzgerald Kennedy istituì una commissione governativa che confermò le ipotesi della Carson e portò ad adottare contromisure avverso l’uso dei pesticidi in agricoltura. Da allora, la tutela dell’ambiente ha assunto sempre maggior importanza, portando anche alla creazione dei primi partiti «verdi» e all’inserimento delle problematiche ambientali tra i punti più rilevanti dell’agenda di tutti i governi[28]. La crescente attenzione del pubblico e, soprattutto, il riconoscimento del diritto di informazione e di partecipazione dei cittadini nelle decisioni riguardanti l’ambiente, inoltre, hanno spesso consentito di attenuare la tradizionale debolezza dell’amministrazione preposta alla cura dell’interesse ambientale: amministrazione che, come veniva osservato ancora agli inizi degli anni Novanta, è, «più facilmente di altre, captiva, nel senso di dipendente dagli interessi privati»[29].  
In ambito internazionale, dagli anni Settanta del XX secolo – il 1972, anno della Conferenza delle Nazioni Unite sull’ambiente umano, a Stoccolma, e della costituzione del Programma delle Nazioni Unite per l’ambiente (UNEP), agenzia specializzata con sede a Nairobi e uffici regionali in altre parti del mondo, è la data solitamente presa a riferimento come «fondativa» della disciplina – il numero di documenti e di organismi dedicati all’ambiente e alla sua protezione è progressivamente cresciuto. Sono fioriti gli studi in materia e si è affermato un nuovo ramo del diritto, che riguarda profili di diritto pubblico, costituzionale, amministrativo, penale e civile[30]. In questa sede, in particolare, interessa la capacità delle regole globali per la protezione ambientale di condizionare i processi decisionali degli Stati e delle amministrazioni nazionali.  
La Dichiarazione di Rio de Janeiro (1992), per esempio, ha stabilito che «a livello nazionale ogni individuo dovrà avere idoneo accesso alle informazioni riguardanti l’ambiente in possesso delle autorità pubbliche, comprese le informazioni su materiali e attività pericolose nelle loro comunità, e dovrà avere la possibilità di partecipare ai processi decisionali» (Principio 10). Sulla base di questa disposizione, la Convenzione di Aarhus (1998) ha sancito il principio di public participation (art. 1.1), riconoscendo il diritto di accesso alle informazioni ambientali (art. 6) e prevedendo idonee garanzie partecipative ai procedimenti (artt. 7 e 8). 
Accesso alle informazioni e partecipazione sono i due pilastri su cui si fonda il diritto ambientale, ai quali occorre aggiungere l’accesso alla giustizia. Ma vi sono anche altre declinazioni dei rapporti tra cittadini e pubblici poteri in questo settore. Basti citare il caso della disciplina del danno ambientale, dove gli Stati, tramite azione risarcitoria, possono agire direttamente per curare uno specifico interesse pubblico; oppure le ipotesi in cui si instaura un rapporto trilaterale tra cittadini, imprese e pubbliche amministrazioni[31]. 
Vi è dunque una straordinaria varietà di ruoli del «pubblico» nella tutela dell’ambiente: da semplice utente a soggetto interessato e coinvolto in specifiche decisioni, nelle vesti di imprenditore, di singolo o in forma associata in appositi comitati od organizzazioni, sino alla possibilità di esercitare quella forma di «controllo popolare dell’applicazione della normativa» che in questo settore veniva auspicata già quaranta anni fa[32]. 
Proprio la necessaria e indispensabile attenzione per il pubblico, in ogni sua forma, anche intergenerazionale, caratterizza le regole globali in materia ambientale. Regole che, come nel caso del cambiamento climatico, hanno raggiunto un elevato grado di complessità nelle soluzioni giuridiche: si pensi ai meccanismi negoziali, adottati dal Protocollo di Kyoto (1997) in poi, per lo scambio dei diritti di emissione dei c.d. gas serra, in particolare di anidride carbonica (CO2)[33]. 
La disciplina del settore, in particolare, si è sviluppata lungo due filoni. 
Per un verso, è stata sancita una serie di principi di portata generale, come lo sviluppo sostenibile[34], o anche la precauzione e la prevenzione. La diffusione della valutazione di impatto ambientale di impianti o altre opere potenzialmente inquinanti – un istituto nato negli Stati Uniti negli anni Sessanta del XX secolo, poi reso obbligatorio in Europa nel 1985 dalla allora Comunità economica europea – è un tipico strumento di prevenzione. 
Per altro verso, sono proliferate le discipline speciali, dedicate a singoli temi o problemi riguardanti l’ambiente. Esistono perciò oggi trattati e convenzioni, per esempio, sugli oceani, sul mare e sulle risorse idriche in genere, sull’atmosfera, sulla biodiversità, sulle specie a rischio. Soprattutto, come visto nel caso del commercio internazionale, ma ciò vale anche per altri esempi qui analizzati – siti UNESCO, progetti finanziati della Banca mondiale e giochi olimpici – l’interesse alla tutela dell’ambiente, per sua natura diffuso, ha una forte pervasività in altri settori, influenzando così numerosi regimi regolatori. 
Con riguardo agli effetti dei poteri globali sugli Stati, il caso dell’ambiente è importante perché qui si registra una netta tendenza a coinvolgere direttamente i cittadini e il pubblico, così vincolando i processi decisionali delle amministrazioni nazionali con standard stabiliti in ambito ultrastatale. In questa prospettiva, il ruolo delle organizzazioni internazionali non governative è fondamentale, in quanto spesso sono proprio questi enti – e non i soggetti colpiti, specialmente nei Paesi in via di sviluppo o meno industrializzati – ad avere le risorse e le competenze tecniche per potere attivare contro i governi le azioni o i rimedi che le regole globali offrono alla società civile per la salvaguardia dell’ambiente[35]. Va infatti ricordato che, nel garantire la partecipazione del pubblico ai processi decisionali, tali regole impongono comunque un onere alle amministrazioni competenti, con conseguenti costi burocratici, e anche per questo è richiesto a volte il pagamento di una fee per poter prendere parte alla consultazione, così da limitarne l’estensione[36]. 
Aumentano, inoltre, gli strumenti «coercitivi» per assicurare il rispetto delle regole globali (cap. III, par. 4). È quanto avviene con la Convenzione di Aarhus, dotata di un apposito comitato di osservanza, che riceve informazioni dal pubblico o dagli Stati membri e riporta in media una decina di casi di violazione a ogni Conferenza delle Parti[37]. Così come crescente appare anche il peso delle Corti internazionali in questo settore, per esempio la Corte internazionale di giustizia (ICJ) e il Tribunale internazionale del diritto del mare (ITLOS), senza dimenticare i progressi ottenuti in Europa dalla Corte di giustizia a partire dagli anni Ottanta, quando l’ambiente è stato inserito tra le competenze della allora Comunità[38].  
Vero è però, come in parte emerso per il commercio internazionale, che più esteso diventa il raggio di azione delle regole ultrastatali e più stretti divengono i vincoli globali agli Stati, più forti saranno le resistenze dei Paesi chiamati al maggior impegno per il raggiungimento degli obiettivi[39]: questo, del resto, insegnano le altalenanti vicende delle politiche ambientali negli Stati Uniti. Inoltre, va considerata la problematica relativa al divario tra Paesi industrializzati e non, con le note implicazioni legate allo sfruttamento di risorse naturali degli uni nei confronti degli altri: tra i casi più recenti, il sempre più massiccio acquisto di terreni in Africa da parte di imprese straniere (c.d. land grabbing)[40]. Tutto ciò contribuisce a spiegare le difficoltà attuative dell’accordo di Parigi (2015), che pure si distingue per la varietà di principi, regole e raccomandazioni da esso previsti[41]. 

4. «Oro, gioielli e carta, sempre ce ne sarà»[42]: la disciplina dei mercati finanziari 



Il settore dei mercati finanziari ha raggiunto il proprio punto di massima (triste) notorietà, anche cinematografica, a séguito delle vicende della crisi del 2008-2009. Prima di allora, gli studi si erano focalizzati sui principi e sugli standard prodotti da network globali, come il Comitato di Basilea, per le banche, e la IOSCO, per la sicurezza dei mercati. Ma è stata la crisi a portare verso una vera e propria «alluvione di nuove regole»[43], alimentando anche una ricca serie di scritti ai quali si rimanda[44]. Il risultato è oggi un quadro normativo molto frammentato e policentrico, in cui i governi, tramite il G-20 e il Consiglio per la stabilità finanziaria (FSB), hanno recuperato un ruolo importante[45]. 
La crisi economico-finanziaria ha determinato effetti significativi non solo sugli Stati, sulle amministrazioni nazionali e sugli operatori economici, ma anche sulle organizzazioni internazionali, sia nella loro struttura, sia nella loro attività: basti pensare al peso che sui bilanci di tali enti hanno gli investimenti di soggetti pubblici e privati[46]. Le ricadute sono state, innanzitutto, sulle istituzioni finanziarie sorte con gli Accordi di Bretton Woods del 1944, in risposta alla Grande depressione, anche se ben 15 anni dopo il 1929: il Fondo monetario internazionale (FMI) e la Banca mondiale. Tuttavia, anche se questi due organismi sono stati tra i protagonisti nella gestione della crisi, il vero «padrone» della scena è stato il G-20: è sotto il suo coordinamento che Fondo, Banca e Forum per la stabilità finanziaria (poi trasformato in «Consiglio») hanno acquisito nuove funzioni e creato nuovi strumenti di intervento.  
Il principale effetto della crisi sulle istituzioni internazionali è stato, comunque, l’adozione di forme di «multilateralismo» senza precedenti. Ciò al contrario degli eventi del 1929, dominati dall’unilateralismo. Basta ricordare le parole pronunciate da Franklin Delano Roosevelt il 4 marzo 1933, insediandosi alla Casa Bianca. Per un verso, egli affermò il duplice bisogno di «una stretta sorveglianza su tutto il sistema bancario, creditizio e di investimenti» e di porre fine alle «speculazioni fatte usando il denaro altrui». Espressioni che, non a caso, furono riprese da Barack Obama nel gennaio 2009, nel suo primo Inaugural address. Molti hanno del resto comparato i due discorsi, entrambi tenuti in concomitanza di una grande crisi economico-finanziaria, e hanno evidenziato somiglianze nel lessico e nella visione politica. Per altro verso, però, Roosevelt, nel proprio programma per ridare ordine alla Nazione e riportare in pareggio il suo bilancio, disse anche che  
le relazioni commerciali con l’estero, benché di somma importanza, sono, in termini di necessità e urgenza, secondarie rispetto alla riorganizzazione di una salda economia nazionale. […] Non risparmierò alcuno sforzo per rimettere in sesto il commercio mondiale mediante un riassestamento dell’economia internazionale, ma le immediate necessità domestiche non possono attendere il raggiungimento di questo obiettivo[47].  


Ebbene, la crisi economico-finanziaria del 2008-2009 ha mostrato che oggi, per regolare i mercati finanziari, non vi sono alternative al dialogo e alla collaborazione tra gli Stati e le organizzazioni internazionali. Tra le numerose forme di cooperazione che si sono registrate negli ultimi anni, perciò, la più rilevante è stata la citata trasformazione del Financial Stability Forum (FSF) in Financial Stability Board (FSB), voluta dal G-20, che ha imposto l’allargamento della membership alle economie c.d. emergenti (per esempio i c.d. Paesi BRICS, ossia Brasile, Russia, India, Cina e Sudafrica), il consolidamento dell’apparato organizzativo e l’attribuzione di ulteriori funzioni[48]. 
Le tecniche adottate nello spazio giuridico globale per contrastare la grave situazione economico-finanziaria mondiale sono state diverse: oltre all’ampliamento della membership degli organismi ultrastatali, la proliferazione di nuove strutture e di nuove sedi di cooperazione e di scambio di informazioni, l’attività di sostegno agli Stati e l’adozione di misure volte a contenere il protezionismo sono alcune delle azioni intraprese dalle istituzioni internazionali per fronteggiare la crisi, azioni che mettono in luce alcuni tratti tipici della governance finanziaria mondiale[49]. Come è evidente, queste tecniche e misure non solo agiscono dentro uno spazio (anche) giuridico globale preesistente, ma contribuiscono a disegnarlo e plasmarlo. 
Gli Stati, d’altro canto, conservano un ruolo strategico, parzialmente istituzionalizzato nell’ambito del G-20, e, come è chiaro da quanto avvenuto durante la crisi economica, lo rinegoziano, reinterpretano e ridefiniscono di volta in volta, in un processo dinamico di interazione fra istituzioni globali e amministrazioni statali. In particolare, sin dal 2009, il G-20, il FMI, l’OMC, l’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) e la Conferenza delle Nazioni Unite sul Commercio e lo Sviluppo (UNCTAD) hanno agito per limitare il ricorso a misure protezionistiche da parte degli Stati, frenando però solo in parte tali tendenze: queste organizzazioni sono di natura intergovernativa e gli interessi dei governi non sempre convergono. Anche per questa ragione, l’operato delle istituzioni internazionali di fronte alla crisi è stato da molti giudicato negativamente, tanto nella mancata previsione dell’evento quanto nella sua immediata gestione[50].  
Il settore finanziario è quindi ancora caratterizzato da un basso grado di «supranationalism», inteso come trasferimento di poteri statali a organismi sopranazionali, mentre il tasso di regolamentazione globale – da molti ritenuto scarso prima della crisi – sarebbe per alcuni divenuto addirittura eccessivo[51]. Nessuna autorità mondiale, munita di poteri prescrittivi e sanzionatori, è stata però istituita. Viceversa, la dimensione ultrastatale delle forme di cooperazione rafforza ancor di più il ruolo svolto dagli esecutivi nazionali, con evidenti ricadute sugli equilibri istituzionali interni, come il rapporto tra governo e Parlamento. La crisi ha così accentuato il dialogo e i fenomeni emulativi, senza che si sia avuto un significativo indebolimento del ruolo degli Stati. Sono aumentate in modo rilevante le regole, come visto, e sono stati introdotti meccanismi di monitoraggio (tramite il FSB), con l’auspicato intento di prevenire nuove crisi sistemiche[52]. 
Tutto ciò ha parzialmente attenuato la sensazione di una regolamentazione dei mercati affidata a «club», talora anche privati, come avviene nel caso della disciplina contabile, i cui standard internazionali sono stabiliti dal Consiglio internazionale per gli standard contabili (IASB), formato dalle principali associazioni professionali e con al proprio vertice una Fondazione con sede nel Delaware (Stati Uniti). Il settore dei mercati finanziari offre dunque un caso molto interessante per rintracciare diversi modelli di regolazione c.d. transnazionale, in quanto stabilita non da organizzazioni internazionali classiche, bensì da organismi o network composti da soggetti pubblici (come il Comitato di Basilea o la IOSCO), privati (come lo IASB) o ibridi (come il FSB, cui partecipano tra gli altri, Ministeri delle finanze, autorità di vigilanza nazionali, banche centrali dei Paesi del G-20, ma anche lo IASB)[53].  

5. Regole globali vs scelte locali: la «vertigine» della lista dei siti patrimonio mondiale dell’umanità 



La Convenzione UNESCO per la protezione del patrimonio mondiale del 1972 è spesso richiamata quale chiaro esempio dell’interazione tra organizzazioni internazionali, Stati e amministrazioni nazionali[54].  
Concepita a séguito del salvataggio dei templi di Abu Simbel e dell’alluvione di Firenze negli anni Sessanta del XX secolo, la Convenzione ha riconosciuto la necessità di dare vita a un sistema di protezione del patrimonio mondiale dell’umanità, formato da siti culturali e naturali dal valore «eccezionale» e «universale». Successivamente, questo sistema è stato modellato da raccomandazioni e linee guida approvate dall’UNESCO (le Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention) ed è stato rafforzato tramite l’azione di organizzazioni internazionali sia governative, come il Centro internazionale di studi per la conservazione ed il restauro dei beni culturali (ICCROM), sia non governative, come l’ICOMOS e l’IUCN, tutti e tre organi consultivi dell’UNESCO. Inoltre, per rendere il sistema più efficace sono stati introdotti meccanismi di sanzione «reputazionale», quali il c.d. name and shame usato contro i Paesi che mettono a rischio la salvaguardia dei loro siti: questi ultimi, se ritenuti in pericolo dall’UNESCO, sono identificati in rosso sulla mappa del patrimonio mondiale e iscritti nella c.d. danger list, così tutto il mondo saprà che lo Stato in cui si trovano non è in grado di proteggerli (i siti dichiarati a rischio sono circa 50, la maggior parte situati in zone di guerra, come Iraq o Siria). 
L’esempio dei siti UNESCO inseriti nella lista del patrimonio dell’umanità è forse uno dei più adatti per verificare l’impatto di regimi globali sulle amministrazioni nazionali. Nel sistema della Convenzione sul patrimonio mondiale, gli Stati – e le amministrazioni locali in prima battuta – decidono di sottoporsi a regole dettate da un organismo internazionale, finalizzate alla tutela e alla valorizzazione dei siti considerati patrimonio dell’umanità. Quando un sito è iscritto nella lista UNESCO, l’integrità del suo valore eccezionale e universale non deve essere messa in pericolo e l’amministrazione che ne è responsabile non può non tener conto, nella gestione del sito, della posizione dell’UNESCO e delle sue regole[55]. 
Il sistema UNESCO testimonia così anche gli effetti prodotti dalla «vertigine» che può accompagnare la formazione di liste[56]: vi è l’obiettivo di identificare un determinato patrimonio, dotato di valore universale, ma vi è anche l’idea di creare una lista infinita di siti, ognuno dei quali di valore eccezionale e, dunque, unico. La stessa nozione di lista, così, mette immediatamente in primo piano il dialogo tra la sfera nazionale e quella internazionale. Queste, a loro volta, si intersecano con le posizioni delle amministrazioni e articolazioni nazionali fino ai singoli cittadini. La dimensione concretamente territoriale di un bene iscritto o candidato all’iscrizione complica questo dialogo e ne evidenzia il potenziale aspetto conflittuale, non solo in termini operativi, ma anche concettuali. La lista aspira all’universalità e all’astrazione; il sito singolo, unico e incardinato su un territorio dove vivono cittadini e agiscono amministrazioni, domanda specificità: emerge in tutta la sua evidenza uno dei paradossi più diffusi della globalizzazione, vale a dire il contrasto tra «mondo globale» e «mondi locali»[57]. Ogni sito UNESCO è dunque ciò che un determinato Stato riconosce come uno dei propri «tesori» nazionali; allo stesso tempo, una volta aggiunto alla lista, il sito diviene parte del patrimonio universale. 
Gli esempi di come il sistema appena descritto funzioni in concreto sono numerosi, soprattutto in Italia.  
Il Parco archeologico di Pompei, dichiarato sito UNESCO nel 1997, è tra i casi più noti. La sequenza degli eventi è stata, partendo dal 2010: un clamoroso crollo; l’attenzione di tutta la comunità internazionale; una ispezione UNESCO, seguita da un report con raccomandazioni all’Italia; un finanziamento della UE di 100 milioni di euro; l’adozione di misure speciali nazionali – inclusi un reclutamento straordinario di personale e il ricorso a un nuovo modello di governance[58] – che, nel giro di pochi anni, dal 2013 al 2018, hanno rigenerato il sito, con risultati eccellenti. 
Se ci si sposta da Pompei al Nord d’Italia, anche nella città di Bergamo, le cui mura sono state dichiarate patrimonio mondiale dell’umanità nel 2017, si è manifestata la tipica dinamica tra poteri globali e amministrazioni nazionali e locali. La vicenda, in questo caso, ha riguardato i lavori per un nuovo parcheggio: come si legge nella replica del sindaco alle polemiche sorte per la realizzazione dell’opera, «l’UNESCO – puntualmente informata sulla previsione – non ha giudicato in alcun modo in contraddizione» la struttura «col prestigioso riconoscimento che ha voluto attribuire alle nostre Mura»[59]. 
L’Italia – che, ancora oggi, è il Paese con più siti al mondo (53)[60] – si misura spesso con l’UNESCO per evitare di far inserire un sito nella lista di quelli «in pericolo»: l’esempio più noto e recente è forse il transito delle grandi navi da crociera nella laguna di Venezia[61]. Tanto fitti sono ormai i rapporti tra Italia e UNESCO che il Ministero dei beni e delle attività culturali e del turismo, nella riorganizzazione del 2014, ha istituito un apposito servizio dirigenziale presso il Segretariato generale, denominato appunto Ufficio UNESCO[62].  
La questione, ovviamente, non riguarda solo l’Italia. Ognuno dei 167 Paesi in cui si trovano i 1.073 siti del patrimonio mondiale ha dovuto, deve o dovrà negoziare con l’UNESCO le scelte di tipo urbanistico o paesaggistico su quelle aree o su quei monumenti. E, in diversi casi, l’UNESCO è costretta a inserire il sito nella c.d. danger list, così puntando a dissuadere gli Stati dal proseguire con interventi che possano compromettere la salvaguardia dell’area: funzionò con il parco di Yellowstone, inserito e poi rimosso dalla lista dei siti in pericolo a metà degli anni Novanta del XX secolo, mentre ancora non ha avuto buon esito con la città di Liverpool, la cui antica area portuale mercantile è dal 2012 iscritta nella danger list a causa di un progetto di trasformazione urbana che potrebbe stravolgere le caratteristiche del sito. D’altra parte, l’UNESCO non esita a usare questo strumento anche nei confronti di contesti urbani, come mostra l’inclusione nella lista «rossa», nel luglio 2017, del centro storico di Vienna (in questo caso per l’eccessivo impatto di alcuni nuovi edifici). 
Le vicende del santuario delle antilopi in Oman e della costruzione di un nuovo ponte a Dresda – gli unici due siti che, sino ad oggi, sono stati cancellati dalla lista, rispettivamente nel 2007 e nel 2009 – evidenziano, tuttavia, alcuni punti dolenti del sistema UNESCO e in qualche misura della maggior parte delle regole globali: la carenza di effettività e i limiti dei regimi ultrastatali nell’assicurare una piena compliance. In Oman, si è data preferenza alle ricerche di risorse naturali nel sottosuolo, riducendo del 90 per cento l’estensione del santuario dell’orice, un luogo in cui vivevano decine di esemplari di una rara specie di antilope bianca (Oryx leucoryx)[63]. In Germania, i cittadini di Dresda hanno ritenuto prioritario decongestionare il traffico automobilistico costruendo un nuovo ponte sul fiume, sacrificando così il valore «eccezionale e universale» della valle dell’Elba come dichiarata dall’UNESCO[64].  
Il ruolo degli Stati, delle amministrazioni locali e, in questo caso, dei cittadini che vivono in uno specifico territorio resta quindi cruciale, anche perché è agli Stati che spetta predisporre le liste dei siti per i quali intendono proporre l’iscrizione; proposte cui altri Paesi possono opporsi o presentare osservazioni, come la Cina e gli Stati Uniti fecero negli anni Novanta riguardo al Memoriale della Pace (Genbaku Dome) di Hiroshima, poi iscritto nella lista nel 1996. In aggiunta, il fatto che solamente gli Stati firmatari della Convenzione possono sottoporre una lista di candidature può creare problemi per alcuni siti: è quanto avviene per la spianata del tempio e delle moschee a Gerusalemme, oppure in casi dove uno Stato non dovesse riconoscere il valore culturale che un bene può avere per una parte della popolazione.  
L’esempio più significativo delle implicazioni politiche derivanti dal sistema UNESCO è probabilmente l’avvenuto riconoscimento della Palestina, ammessa come 195° membro durante la General Conference dell’ottobre 2011; con la conseguenza che gli Stati Uniti hanno congelato i propri finanziamenti all’agenzia, togliendole così oltre il 20 per cento dell’intero budget. Quale membro UNESCO, la Palestina ha potuto proporre e ottenere l’iscrizione nella lista del patrimonio mondiale di tre siti presenti nel proprio territorio: la Chiesa della Natività a Betlemme (2012); gli oliveti e i vigneti di Battir (2014); l’antica città di Hebron/Al-Khalil (2017). Ma l’atteggiamento dell’UNESCO in queste vicende non è stato ritenuto neutrale da alcuni Paesi, primi fra tutti gli Stati Uniti che, nell’ottobre 2017, hanno annunciato la propria fuoriuscita dall’organizzazione[65]. 
Quali sono, allora, i profili che più interessano per mettere in risalto la globalizzazione giuridica delle amministrazioni nazionali? 
Un primo profilo è quello normativo. Il quadro delle fonti delineato per la protezione del patrimonio mondiale è composto di numerosi atti internazionali, che comprendono non solo convenzioni o trattati, ma anche linee guida, policies, raccomandazioni approvate dall’UNESCO e dall’ICOMOS.  
Un secondo profilo è di carattere organizzativo. Da un lato, il sistema si compone di organismi non governativi, come l’ICOMOS appunto. Si tratta di una organizzazione con sede a Parigi, cui sono affidati compiti strategici in relazione alla Convenzione, come per esempio la valutazione circa l’universalità del valore culturale espresso dai siti candidati per essere iscritti nella lista del patrimonio mondiale, il controllo dello stato di conservazione dei siti, l’esame delle richieste di assistenza internazionale formulate dagli Stati. Dall’altro lato, i Paesi che decidano di candidare propri siti debbono adattare le proprie amministrazioni alle esigenze richieste da questo sistema (per esempio creando organismi ad hoc: negli Stati Uniti ci sono lo US National Park Service e lo US Committee of the ICOMOS, organi che sviluppano standard e procedure per stabilire quali siti statunitensi candidare). Di fatti, tutti i siti iscritti nella lista debbono avere, per assicurare la salvaguardia dei luoghi, un sistema di tutela e gestione che sia all’altezza sotto ogni profilo, da quello legislativo a quello istituzionale[66]. 
Un terzo profilo è di natura procedimentale. Si stabiliscono nuove forme di cooperazione tra organizzazioni internazionali, amministrazioni nazionali e altri soggetti. Inoltre, la procedura per proporre candidature – ossia la formazione della c.d. tentative list, in cui sono elencati i siti che uno Stato ritiene meritevoli di essere iscritti nella lista del patrimonio mondiale – deve coinvolgere tutti i principali soggetti interessati[67]. 
Sono previsti anche «nuovi» strumenti giuridici, come il piano di gestione per i siti, ideato per progettare interventi sia di tutela, sia di fruizione e di valorizzazione delle aree. In aggiunta, le Operational Guidelines indicano nel dettaglio alcune pratiche da seguire per la gestione dei siti, come per esempio un ciclo di «planning, implementation, monitoring, evaluation and feedback». In sostanza, i profili procedimentali evidenziano almeno tre diversi livelli di azione: nazionale, con gli Stati che presentano le proprie candidature; intergovernativo, nella fase in cui deve essere riconosciuto il valore universale di un sito (con un ruolo importante svolto anche dagli organismi consultivi – non governativi – dell’UNESCO); internazionale, quando si considerano i finanziamenti e l’assistenza forniti dal Fondo del patrimonio mondiale (il World Heritage Fund)[68]. 
Il sistema dei siti UNESCO mostra perciò come un interesse pubblico globale – quello della protezione del patrimonio dell’umanità – entri a pieno titolo nei processi decisionali nazionali e risulti, quasi sempre, prevalente. 

6. Regole in via di sviluppo: i progetti infrastrutturali finanziati dalla Banca mondiale 



Nell’ambito delle organizzazioni internazionali di tipo classico, la Banca mondiale, nata nel 1945, come visto, subito dopo gli Accordi di Bretton Woods, è forse tra quelle che si sono maggiormente trasformate in questi decenni, tanto da essere diventata un vero e proprio «Global Governor»[69]. La Banca comprende oggi, in realtà, un gruppo formato da ben cinque istituzioni: la Banca internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo (IBRD), l’Agenzia internazionale per lo sviluppo (IDA), la Società finanziaria internazionale (IFC), l’Agenzia multilaterale di garanzia degli investimenti (MIGA) e il Centro internazionale per la risoluzione delle controversie relative a investimenti (ICSID)[70]. 
Con il tempo, perciò, la Banca, che conta 169 Paesi membri e ha centinaia di uffici in tutto il mondo, ha acquisito sempre più influenza sugli Stati, condizionando anche le trasformazioni degli ordinamenti giuridici interni. Ne sono un esempio i numerosi indicatori prodotti dalla Banca, come i dati raccolti dalla serie Doing Business, che misurano e classificano la regolamentazione delle imprese nei diversi Stati del mondo[71]. Oppure gli indicatori di sviluppo mondiale (i c.d. World Development Indicators[72]), che danno peso significativo anche a elementi di governance e di politiche pubbliche, nel tentativo di far crescere negli Stati, mediante gli aiuti internazionali, «istituzioni politiche ed economiche inclusive»[73]. 
Tra le modalità con cui la Banca mondiale può influenzare i sistemi giuridici nazionali e le decisioni interne, vi è l’erogazione di prestiti e il finanziamento di progetti infrastrutturali. Sono ormai migliaia le opere e le infrastrutture pubbliche realizzate in tutto il mondo, specialmente nei c.d. Paesi in via di sviluppo, grazie a un cofinanziamento della Banca[74]. Si tratta complessivamente di 13.037 progetti finanziati dal 1947 ad oggi in 173 Paesi; attualmente i progetti attivi sono 1600, per un finanziamento complessivo di oltre 200 miliardi di dollari (e una spesa di circa 40 miliardi l’anno)[75]. 
Naturalmente, prima di arrivare all’erogazione del denaro, vi sono numerosi passaggi e procedure da seguire. In particolare, assume qui rilievo il fatto che la Banca adotta specifiche operational policies and procedures (OP/BP) che impongono agli Stati e alle autorità nazionali che dovranno realizzare l’opera una serie di adempimenti, diretti anche ad assicurare la tutela dell’ambiente, come anticipato, o a garantire la partecipazione delle popolazioni coinvolte[76].  
Così, per esempio, nelle OP 4.01, sulla valutazione di impatto ambientale, la Banca richiede una «environmental assessment (EA)» dei progetti, allo scopo di assicurare che essi siano sostenibili e «environmentally sound» e di rendere il processo decisionale partecipato. Nelle OP/BP 4.10, sulle popolazioni indigene, è espressamente prevista la consultazione degli interessati nella fase di definizione del progetto, in base a principi di partecipazione e trasparenza. Nelle OP/BP 4.12, sul reinsediamento involontario o forzoso (c.d. involuntary resettlement), sono dettate istruzioni dettagliate sulle modalità con cui informare e consultare gli interessati. 
In sostanza, tra questi adempimenti, è possibile trovare l’applicazione di istituti e concetti giuridici noti agli urbanisti e ai pianificatori in genere: per esempio, prima di decidere in ordine alla localizzazione e, soprattutto, alla eventuale acquisizione di aree e alla espropriazione di terreni, occorre assicurare la partecipazione degli interessati. Ma cosa succede se questo non avviene? 
Vi è allora la possibilità di rivolgersi a un apposito organo creato negli anni Novanta, il World Bank Inspection Panel, che verifica il rispetto delle regole prescritte dalle policies e, in caso di infrazioni, possono essere adottate adeguate contromisure[77]. È quanto avvenuto in molti casi, per esempio in India, nella costruzione di una autostrada a Mumbay[78], o in Africa, nella realizzazione di progetti in Uganda, in Ghana e nell’Africa occidentale[79]. 
In queste circostanze, infatti, facilmente può succedere che i proprietari delle aree «colpite» dal tracciato, o comunque dall’opera, si lamentino – direttamente o, più di frequente, grazie al supporto di organizzazioni internazionali non governative – per non essere stati consultati nel corso del procedimento: vengono espropriati e in cambio ricevono nuovi terreni, altrove, in base a un meccanismo conosciuto nel diritto urbanistico, ossia la compensazione. Spesso può accadere, però, non solo che nessuno chieda il loro parere sulle nuove aree, ma anche che queste ultime non corrispondano a quelle espropriate né per dimensione, né per valore. E fin qui si tratta di un caso in tutto simile a quello che potrebbe avvenire nel più piccolo comune italiano, quando l’amministrazione locale, per convincere un privato a cedere la sua area, gli offre un terreno edificabile in altra zona[80]. 
Ma ecco affiorare la dimensione globale di questa vicenda. I proprietari, spesso grazie all’assistenza di organizzazioni non profit, non vanno a lamentarsi di fronte agli amministratori locali, né ai giudici nazionali. Essi si rivolgono, invece, al World Bank Inspection Panel, riportando la violazione delle operational policies, le regole procedurali della Banca. L’Inspection Panel così conduce ispezioni, stila reports, riscontra le violazioni denunciate, e la Banca può, ove necessario, «congelare» il finanziamento. Le autorità nazionali o locali a quel punto sono costrette a tornare sui propri passi, spesso intraprendendo una negoziazione con i proprietari, fino al raggiungimento di un accordo. E la Banca può dunque riattivare l’erogazione dei fondi. 
Questo esempio mostra una caratteristica fondamentale di come i poteri globali influenzino l’attività e le decisioni delle amministrazioni nazionali: le istituzioni e le norme internazionali dettano veri e propri principi del procedimento amministrativo, cui gli Stati debbono attenersi. Soprattutto, il caso illustra come la dimensione globale possa creare «cortocircuiti» grazie ai quali anche l’unità minima di uno Stato, il cittadino, può accedere, per la tutela dei propri interessi, direttamente al livello ultrastatale anche «contro» la comunità cui appartiene. Sono ormai numerosi, infatti, i casi in cui una organizzazione globale richiede a Stati o autorità domestiche il rispetto di principi come il diritto di essere ascoltati, la partecipazione, la trasparenza. Nel caso appena visto, la Banca mondiale condiziona l’erogazione di finanziamenti al tasso di democrazia e partecipazione delle procedure di localizzazione delle opere.  
Anche qui, però, non mancano le «ombre». La partecipazione nel procedimento è strumento essenziale per legittimare le decisioni, per aumentare le garanzie degli amministrati, per limitare il contenzioso, ma, in questo caso, anche per «imporre» modelli culturali dominanti. Ecco perché vi è chi lamenta una «americanizzazione» dello spazio giuridico globale, laddove le istituzioni internazionali tendono ad agire secondo schemi di azione tipici del diritto statunitense o, comunque, dei Paesi industrializzati[81]. Senza dimenticare le ambiguità che emergono in casi come quello dell’India, Paese del G-20 ma allo stesso tempo beneficiario di prestiti della Banca per la realizzazione di progetti infrastrutturali. Indipendentemente dalle considerazioni di ordine politico e sociologico, sul rapporto tra Paesi occidentali e non, va tuttavia rilevato che le policies della Banca mondiale non sempre si sono rivelate efficaci, soprattutto laddove esse siano l’unico riferimento normativo. In contesti giuridici non troppo avanzati, infatti, le regole ultrastatali possono risultare poco utili, in quanto manca gran parte dei presupposti necessari per poterle far operare: è quanto talora avvenuto in Africa, per esempio[82]. 
In definitiva, le regole globali, nel replicare modelli e istituti sperimentati in alcuni ordinamenti, possono talvolta scontrarsi con realtà molto differenti, che non necessariamente sono in grado di metterli in atto. Emerge qui un tratto tipico della globalizzazione giuridica: la costante imitazione, il continuo trapianto e c.d. import-export di istituti da un ordinamento all’altro. È un fenomeno, questo, antico: il diritto amministrativo ha solo due secoli di vita e si è sviluppato alimentandosi con gli strumenti del diritto privato, più «vecchio» di millenni (infra, cap. III, par. 4). Trova infine conferma il ruolo sempre più importante che le istituzioni globali stanno acquisendo nel condizionare lo sviluppo degli ordinamenti interni, soprattutto nei Paesi in via di sviluppo, anche mediante l’uso di indicatori[83]. 

7. Una competizione mondiale: l’assegnazione dei giochi olimpici 



Le Olimpiadi sono le radici del movimento olimpico e la loro celebrazione rappresenta l’attività più importante del CIO[84]. Questo comitato, fondato nel 1894 a Parigi, è oggi una associazione internazionale non governativa con personalità giuridica regolata dal diritto civile svizzero, con sede a Losanna, «capitale olimpica»[85]. Il CIO, che ha come proprio statuto la Carta olimpica[86], è composto di un massimo di 115 membri (a gennaio 2018 quelli effettivi erano 99), tutte persone fisiche in posizione di indipendenza rispetto ai Paesi d’origine[87], e ha quale missione fondamentale l’organizzazione dei giochi olimpici moderni[88]. Il CIO è universalmente considerato dagli Stati come la massima autorità dello sport. L’ordinamento svizzero riconosce a tale ente lo stesso regime fiscale previsto per le organizzazioni internazionali. E, nel 2009, al comitato è stato attribuito lo status di «osservatore» nell’ambito del sistema delle Nazioni Unite[89]. 
A partire dalla prima Olimpiade del 1896 ad Atene, la rilevanza dei giochi, con il tempo, è cresciuta al punto tale da dar vita a un’articolata disciplina che è saldamente collegata con il regime del movimento olimpico e con quello in materia antidoping[90]. L’espansione sotto il profilo istituzionale e normativo non poteva non coinvolgere anche il piano procedimentale. 
Nel 1987, il CIO fissò per la prima volta regole procedurali per l’assegnazione dei giochi[91]. Fino ad allora, per motivi diversi, le candidature non erano state molte; dopo il successo, soprattutto economico-finanziario, delle Olimpiadi di Los Angeles 1984, però, il numero di città interessate a ospitare l’evento aumentò fortemente. Da una edizione all’altra, inoltre, le regole procedurali hanno via via richiesto nuovi requisiti (come il profilo della sostenibilità ambientale della città, aggiunto negli anni Novanta)[92]. Gli episodi di corruzione avvenuti in occasione dell’assegnazione dei giochi invernali del 2002, hanno poi portato non solo ad una organica riforma del CIO e della Carta olimpica, ma anche all’adozione di regole procedurali ancora più stringenti[93]. Sarebbe perciò auspicabile che anche le federazioni sportive internazionali adottassero simili misure per l’organizzazione di eventi sportivi comparabili alle Olimpiadi: si pensi alla Fédération Internationale de Football Association (FIFA), la cui attività per l’assegnazione dei mondiali di calcio è ancora lontana dal grado di pubblicità e trasparenza applicato ai giochi olimpici. 
Il controllo del CIO sulle Olimpiadi è rimasto comunque inalterato, in conformità, del resto, a quanto previsto dalla Carta olimpica. Questa indica il comitato come autorità di ultima istanza per qualsiasi questione riguardante le Olimpiadi[94], precisando che i giochi sono «proprietà esclusiva» del CIO, che ne detiene tutti i diritti[95]. Il CIO dispone, inoltre, di tutti i diritti relativi alle c.d. Olympic properties (vale a dire simbolo, bandiera, motto, inno, sigla, stemmi, torcia, ecc.)[96]. 
Sempre in base alla Carta olimpica, l’onore e l’onere di ospitare i giochi sono affidati («entrusted»; «confié», nella versione ufficiale francese) dal CIO alla città designata quale sede olimpica[97]. In particolare, l’individuazione della città che ospiterà i giochi è prerogativa dell’assemblea del comitato, mentre spetta all’organo direttivo determinare quale procedura deve essere seguita fino al momento della scelta (che, salvo circostanze eccezionali, ha luogo almeno sette anni prima dell’inizio dei giochi)[98].  
I giochi olimpici e la loro celebrazione sono quindi inseriti in un regime di esclusiva, regolato da una organizzazione non-governativa, il CIO. Gli Stati non solo non disconoscono, ma accettano il regime instaurato dal CIO e, in molti casi, collaborano con esso. Se i giochi olimpici sono un «bene» riservato – quando non addirittura un bene pubblico globale[99] – allora le vicende riguardanti la loro organizzazione possono essere inquadrate, pur con la dovuta cautela, come una sorta di «concessione»[100]. L’assegnazione dei giochi, e ancor di più la loro celebrazione coinvolgono infatti in modo significativo gli Stati, i governi e le pubbliche amministrazioni, anche mediante strumenti di diritto pubblico e amministrativo[101]. In particolare, i governi di ciascuna città candidata hanno l’obbligo di presentare al CIO uno «strumento» giuridicamente vincolante (legally binding instrument) che impegni i governi medesimi e le autorità pubbliche del loro rispettivo Paese a conformarsi e a rispettare la Carta olimpica[102]. Le ragioni che hanno portato a un elevato livello di procedimentalizzazione nella selezione della sede olimpica, del resto, risiedono non solo nella tutela degli interessi economici del CIO, ma anche (e soprattutto) nella natura «globale» dell’interesse della collettività mondiale collegato alle Olimpiadi e nella conseguente necessità di garantire forme di trasparenza del processo decisionale. Inoltre, le regole procedurali adottate dal CIO – e accettate da tutti i Paesi – una volta inserite all’interno dei rapporti tra sistema sportivo e autorità pubbliche, consentono di configurare la posizione del comitato come un soggetto cui gli Stati hanno riconosciuto il ruolo di ente titolare, in via riservata, dei giochi olimpici; un riconoscimento realizzatosi de facto e in maniera implicita, ma che deve essere considerato unitamente a quello esplicito avvenuto con il Trattato di Nairobi del 1981 relativo alla protezione del simbolo olimpico.  
La scelta di candidarsi per ospitare il più importante evento sportivo del mondo è innanzitutto politica, ovviamente, ma la procedura di candidatura – che inizia circa nove anni prima della data dell’evento – si articola in diversi passaggi «amministrativi» (che saranno però semplificati, con minori costi per le città candidate, a partire dalla procedura di assegnazione dei giochi invernali del 2026[103]). L’istruttoria che porta a candidarsi è svolta dal Comitato olimpico nazionale – in Italia, il CONI, che ha natura di ente pubblico associativo – e soprattutto dal Comune, perché i fattori da considerare riguardano gli impianti sportivi, i trasporti e la mobilità, l’accoglienza e la ricettività, l’inquinamento e la sostenibilità ambientale, e altro ancora. Inoltre, lo Stato, la città e il comitato promotore che decidano di candidarsi dovranno seguire la complessa e articolata procedura selettiva stabilita dal CIO, pagare la fee di ammissione alla procedura, firmare decine di clausole di «endorsement» (ivi incluse quelle sulle garanzie finanziarie)[104].  
Immediatamente dopo la «elezione» della città olimpica, è siglato il contratto che regola i rapporti tra CIO e città sede dei giochi (il c.d. host-city contract)[105]. Ha inizio, così, la fase della organizzazione dei giochi, che proseguirà fino al termine dell’evento e alla liquidazione del comitato organizzatore. 
L’host-city contract è un lungo documento composto di principi (ora di circa cinquanta articoli dopo la riforma del 2017, con cui sono state previste anche novità importanti sulla tutela dei diritti umani), requisiti operativi, piano per la «Games Delivery» e gli impegni assunti con la candidatura. L’atto perciò regola i rapporti tra il CIO, da un lato, e la città e il comitato olimpico nazionale (nonché, una volta costituito, il comitato organizzatore), dall’altro. I contenuti del contract sono standardizzati e, soprattutto, difficilmente negoziabili[106]. In aggiunta, il formato del contratto è «venue-neutral», nel senso che esso è del tutto indifferente rispetto all’assetto costituzionale del Paese ospitante e presuppone, peraltro, che la città abbia sia personalità giuridica, sia capacità di contrarre[107]. Vi è, comunque, una certa disparità tra le parti contraenti. Il documento, infatti, contiene una lunga serie di obblighi per la città, il comitato olimpico nazionale e il comitato organizzatore.  
Il contratto è regolato dal diritto svizzero[108]. È prevista, inoltre, una clausola arbitrale, per cui eventuali controversie sono devolute al Tribunale arbitrale dello sport (TAS) di Losanna. La città e i comitati (olimpico e organizzatore) garantiscono il CIO da qualsiasi pretesa di parti terze e, allo stesso tempo, rinunciano a qualsiasi azione nei confronti del CIO in merito all’esecuzione, alla violazione o alla risoluzione del contratto[109]. Il potere di risoluzione, infine, è attribuito unicamente al CIO, che può esercitarlo tramite una comunicazione scritta con un termine di preavviso di almeno sessanta giorni[110].  
Altro profilo interessante è il ruolo delle autorità nazionali. Il governo, infatti, non è parte del contratto, ma garantisce che nel proprio Paese, durante i giochi, siano rispettati sia la Carta olimpica, sia il contratto. Si è discusso, in passato, della possibilità di introdurre uno specifico accordo tra il CIO e lo Stato in cui si celebra l’evento; la scelta, tuttavia, è stata quella, come visto, di mantenere un «atto unilaterale di impegno»[111], in forma scritta, da parte dei governi[112]. Del resto, mai è avvenuto che gli Stati non rispettassero le disposizioni della Carta o dell’host-city contract e i pochi contrasti sorti hanno trovato sempre una soluzione a livello politico[113]. Gli Stati spesso approvano leggi ad hoc per garantire l’organizzazione dei giochi, richiamando espressamente i contenuti della Carta olimpica e del contratto[114]: per i giochi di Atene del 2004, per esempio, fu la Comunità europea a emanare un apposito regolamento per agevolare il libero ingresso in Grecia di tutte le persone accreditate[115]. Il CIO, alla prova dei fatti, sarebbe in oggettiva difficoltà nel ritirare l’assegnazione dei giochi, vista anche l’impossibilità di trovare una sede alternativa per poter organizzare l’evento secondo il calendario stabilito: esigenza imprescindibile per il movimento olimpico, se si considera che nell’antica Grecia erano le Olimpiadi a scandire gli anni. 
In conclusione, il monopolio del CIO sui giochi olimpici e sulla loro utilizzazione economica, l’ampia discrezionalità di tale organismo nel selezionare la sede olimpica, la rilevanza universale ormai assunta dalle Olimpiadi – basti pensare che, analogamente a quanto avveniva per i giochi panellenici nell’antichità, durante i giochi vige la c.d. «tregua olimpica», regolarmente deliberata dall’Assemblea generale dalle Nazioni Unite cinque-sei mesi prima dell’evento[116] – e la loro possibile configurazione come bene pubblico globale, la posizione di subordinazione che caratterizza la città ospite nei confronti del CIO sono tutti indizi che consentono di rintracciare, nell’affidamento dei giochi, più d’un elemento tra quelli tipici dei procedimenti di tipo concessorio[117], con regole globali che si impongono a Stati e amministrazioni locali.  

8. L’efficacia del potere globale: le regole ultrastatali come «premesse decisionali» degli Stati 



Gli esempi qui esaminati – commercio internazionale, tutela dell’ambiente, mercati finanziari, siti UNESCO, progetti finanziati dalla Banca mondiale, giochi olimpici – sono solo alcuni dei settori in cui vi sono regole ultrastatali che influenzano decisioni nazionali. I regimi relativi alle misure antiterrorismo o alla protezione dei diritti umani offrono altre ipotesi in cui la presenza di interessi globali condiziona i processi decisionali nazionali[118]. 
Sempre più spesso le scelte interne – sia legislative, come mostrano gli esempi del commercio internazionale o dei mercati finanziari, ma anche dei giochi olimpici, sia amministrative – sono influenzate da norme, linee guida, principi dettati da organismi ultrastatali[119]. Questa dinamica è di particolare interesse quando le regole globali, anche se non sono formalmente recepite in atti nazionali, producono comunque effetti diretti sui procedimenti: lo si è visto nel caso dei progetti finanziati dalla Banca mondiale, dove talvolta i principi stabiliti dalle policies della Banca possono costituire le uniche norme applicabili. 
Inoltre, tra gli interessi pubblici e privati che le amministrazioni nazionali o locali debbono raccogliere, valutare e ponderare vi sono ormai anche quelli di organismi o di comunità internazionali, che spesso condizionano in modo determinante l’esito della decisione. Basti ricordare il ruolo svolto dalle organizzazioni internazionali non governative nell’assicurare il rispetto del diritto ambientale, la tutela dei siti UNESCO o ancora l’ottemperanza delle policies procedurali della Banca mondiale. 
Sia le regole sia gli organismi globali poi, pur non disponendo, di solito, di strumenti coercitivi, sono estremamente efficaci e presentano un tasso di osservanza elevato. Occorre del resto tener conto che, anche a causa del regime di privilegi e immunità di cui godono le organizzazioni internazionali, queste regole generalmente non sono «giustiziabili» (infra, cap. IV, par. 2).  
I settori considerati portano inoltre all’attenzione il tema degli interessi «sensibili», come quelli riferiti alla tutela dell’ambiente, della salute o appunto del paesaggio e dei beni culturali, ampiamente noto nell’ordinamento e nella letteratura giuridica in Italia[120]. Ebbene, nel caso dei siti UNESCO, per esempio, abbiamo un «super-interesse» perché non solo, come spesso accade, esso ha a oggetto esigenze, come la tutela del patrimonio culturale, che già possono essere dotate di strumenti rafforzati nelle amministrazioni nazionali, ma anche perché il portatore di tale interesse è una organizzazione internazionale[121]. D’altra parte, questo tratto è accentuato dal carattere settoriale – e tuttavia riconosciuto come rilevante al di là del settore – che domina i regimi regolatori internazionali[122]. Vi è, perciò, l’intervento di un organismo ultrastatale in procedimenti e decisioni amministrativi nazionali e locali. 
Ma come si declina questo «super-interesse» globale tecnicamente nella struttura del procedimento? Se prendiamo l’Italia, gli istituti partecipativi della legge n. 241 del 1990 consentono sì l’intervento nel procedimento, ma non paiono sufficientemente adeguati per permettere alle amministrazioni di governare processi decisionali così articolati, in cui la dinamica degli interessi è aperta anche a soggetti ultrastatali[123]. Diverso è il caso della tutela dell’ambiente, dove, per esempio nei Paesi UE, i principi del diritto internazionale sono stati recepiti dal diritto europeo e dunque la loro cogenza nell’ordinamento italiano è – o almeno dovrebbe essere – assicurata dai normali meccanismi previsti per tali norme. 
La questione riguardante la efficacia delle regole globali e la loro osservanza, evidentemente, assume natura diversa a seconda dei casi. Nel commercio internazionale, per esempio, il sistema di risoluzione delle controversie è obbligatorio e, grazie al principio del c.d. reverse consensus, occorrerebbe l’assenso di tutti i membri dell’OMC per non accettare una decisione dell’Appelate Body (mentre in passato, prima del 1995, era necessario il consenso di tutti gli Stati, incluso quello soccombente, per accettare la decisione di un panel del GATT). Sono inoltre previste misure compensative e sanzioni commerciali in caso di non ottemperanza, anche se certo non sempre efficaci quando vi è squilibrio tra le parti. Viceversa, nel caso di «parità delle armi», come per esempio tra Stati Uniti e Unione europea, allora non sono mancati casi di sanzioni applicate dall’una o dall’altra parte: tra gli anni Novanta e gli anni Duemila, nella controversia sull’importazione di banane – l’UE favoriva le sue ex colonie a danno dei Paesi del Sud America, dove vi sono imprese statunitensi che esportano tali frutti – gli Stati Uniti applicarono dazi contro i prodotti di lusso europei fino a quando l’UE non pose fine alle misure discriminatorie[124]. 
Non tutti i regimi regolatori, però, hanno raggiunto il grado di sviluppo – almeno sotto il profilo formale – del commercio internazionale. Né hanno sperimentato una «crisi» che ha determinato un intervento deciso degli Stati, come avvenuto per i mercati finanziari, dove dal 2008 la guida è stata assunta dal G-20 e dal Consiglio per la stabilità finanziaria (FSB); in questo caso, peraltro, i principali standard adottati dal Comitato di Basilea, dalla IOSCO o dalla IASB sono poi incorporati in norme cogenti – come le direttive nel caso della UE – sicché il problema riguardante l’efficacia delle regole globali è risolto in radice.  
In altri settori, manca questo recepimento nella normativa sopranazionale o nazionale. Qualcuno allora potrebbe chiedersi, per esempio: cosa succede se uno Stato decide deliberatamente di stravolgere il paesaggio di un sito UNESCO? O se continua a non rispettare le policies adottate dalla Banca mondiale anche dopo l’intervento dell’Inspection Panel? O se, vinta la candidatura olimpica, non si attiene alle regole stabilite dal CIO? Le risposte sono semplici: il sito può essere incluso nella lista «rossa» o, nei casi più gravi, cancellato dalla lista del patrimonio mondiale; il finanziamento della Banca può essere sospeso o anche ritirato; l’assegnazione dei giochi olimpici alla città può essere revocata, secondo quanto stabilito dall’host city-contract. 
Nelle poche occasioni in cui un giudice nazionale è stato chiamato a pronunciarsi, come nel citato caso del ponte di Dresda nella valle d’Elba, uno dei due soli siti che dal 1972 ad oggi sono stati cancellati dalla lista del patrimonio mondiale, l’esito è stato quello di riconoscere il diritto di decidere ai cittadini del Comune, non a un organismo internazionale[125]. Quello degli stakeholders fisicamente più prossimi, cioè, è stato riconosciuto come l’interesse prevalente.  
Il numero assai ridotto di casi di questo tipo, tuttavia, restituisce la dimensione della efficacia di queste regole globali, pur non sempre dotate di giustiziabilità. Anche perché, soprattutto nei Paesi industrializzati, spesso l’ordinamento già dispone di strumenti per la protezione dei medesimi beni giuridici: nel caso della tutela del paesaggio in Italia, per esempio, è quanto sostanzialmente ha affermato la Corte costituzionale, dichiarando inammissibile la questione di legittimità costituzionale prospettata dal Tribunale amministrativo della Campania con riferimento a una presunta violazione della Convenzione UNESCO[126]. 
Si può dunque sostenere che le regole globali, in quanto comunque «accettate» dall’amministrazione procedente, anche solo come «autolimitazione» o «autodisciplina»[127] e come «predeterminazione»[128] dei criteri di decisione, integrano il parametro di legittimità sostanziale in base al quale il giudice può valutare la legittimità degli atti (delle decisioni amministrative) statali o dell’ente locale. 
La violazione delle suddette regole può così rilevare come uno dei vizi tipici dell’attività amministrativa, ossia il c.d. eccesso di potere, nelle sue varie figure sintomatiche: contraddittorietà tra gli atti, difetto di istruttoria, omessa valutazione del «super-interesse» facente capo all’organismo internazionale. La dinamica degli interessi attivata dalle interazioni tra diversi livelli di governo nella fase istruttoria del procedimento sembra allora aprire una «nuova frontiera» del potere discrezionale delle amministrazioni[129]. Queste ultime, come visto, sempre più sono obbligate a tenere conto di elementi forniti – spesso in forma di vere e proprie regole giuridiche – da organismi ultrastatali. 
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Capitolo terzo 

Come decidono le istituzioni globali?



1. Inseguendo gli Stati: l’emergere di regimi e «amministrazioni» globali 



Il numero e la varietà delle organizzazioni internazionali, come già anticipato (cap. I), sono progressivamente cresciuti nel tempo, soprattutto dalla fine della Guerra fredda ad oggi. Il personale del solo sistema ONU raggiunge ora quasi 100.000 unità, il doppio rispetto alla metà degli anni Novanta del XX secolo[1]. Sono queste le cifre che il Presidente degli Stati Uniti, Donald Trump, ha richiamato nel 2017 per sostenere il proprio «attacco» alle Nazioni Unite: a suo avviso, a fronte di un aumento del budget del 140 per cento e del raddoppio di personale realizzati dal 2000 ad oggi, i risultati raggiunti non sarebbero all’altezza di quanto investito («we are not seeing the results in line with this investment»)[2]. 
Qualche altro dato aiuta a comprendere meglio. Le persone di cui deve a vario titolo occuparsi l’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR) sono circa 70 milioni, più numerosi quindi dell’intera popolazione italiana[3]. Il valore economico mondiale complessivo degli investimenti esteri diretti da parte degli Stati, nel 2017, è di quasi 1800 miliardi di dollari, un importo vicino al PIL italiano[4]. Al gennaio 2018, sono 21.996 gli standard internazionali sinora pubblicati dall’ISO, in materie che spaziano dalle fave di cacao (ISO 2292:2017) agli orologi da tavolo e da parete (ISO/TC 114/SC 14), sino al c.d. «cloud computing» (ISO/IEC JTC 1/SC 38)[5]. Nel 1997, gli utenti di Internet nel mondo erano circa 120 milioni, nel 2015 hanno superato i 3 miliardi[6]; mentre i nomi a dominio sulla rete sono diventati, nel 2017, 330 milioni, quando erano 160 milioni nel 2008[7]. E gli esempi potrebbero proseguire a lungo. 
Fenomeni di tale portata hanno prodotto oltre 2000 regimi regolatori internazionali, dotati ciascuno di proprie istituzioni, norme e procedure, ma anche di importanti connessioni tra di loro[8]. Si pensi al sistema di governo di Internet, che, come visto, ha al proprio vertice una organizzazione non profit americana, l’ICANN, strutturata in modo da dare voce a tutti gli stakeholders, inclusi i rappresentanti dei governi[9]; o, sempre restando agli esempi prima esaminati, si considerino le relazioni tra le regole dell’OMC sul libero scambio e gli standard in materia di sicurezza alimentare elaborati dalla c.d. Codex Alimentarius Commission – organo creato nel 1963 dalla FAO e dalla OMS – nell’ambito dell’accordo sull’applicazione delle misure sanitarie e fitosanitarie al commercio internazionale (il c.d. SPS Agreement)[10]; o il sistema UNESCO per la protezione del patrimonio mondiale, in cui operano diversi organismi non governativi chiamati a svolgere importanti attività consultive a carattere tecnico o scientifico (l’ICOMOS per i siti culturali e l’IUCN per i siti naturali). 
Dominato dalla settorialità, ognuno di questi regimi è stato costruito imitando la logica, propria dello Stato (democratico), della divisione delle funzioni fondamentali – legislativa, esecutiva, giudiziaria – in un contesto però alquanto diverso da quello nazionale[11]. A questa differenziazione, seppur incompleta, delle funzioni relative a normazione, amministrazione e giurisdizione, si accompagna, come visto, una molteplicità di figure soggettive e di relazioni organizzative, che costituiscono una «rete» globale in cui si sviluppano nuove forme di cooperazione tra livello ultrastatale e livelli nazionali, tra soggetti pubblici e soggetti privati. Inoltre, le attività sono altamente procedimentalizzate, soprattutto mediante l’uso di principi e strumenti analoghi a quelli generalmente adottati nei procedimenti delle amministrazioni nazionali. 
A ulteriore conferma, le istituzioni globali mutuano frequentemente, dai diversi contesti giuridici nazionali, espressioni o termini. I vocaboli «Costituzione» e «costituzionale», per esempio, sono spesso impiegati per indicare lo statuto dell’organizzazione internazionale che governa un dato regime: vi sono i casi dell’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL), dell’Organizzazione mondiale della sanità (OMS), dell’Unione internazionale delle telecomunicazioni (ITU) o dell’Organizzazione internazionale per le migrazioni (IOM), ma addirittura del Comitato olimpico internazionale (CIO), con la Carta olimpica che si autodefinisce, nell’introduzione, come «a basic instrument of a constitutional nature» (in francese, «document de base de nature constitutionnelle»). 
In assenza di un parlamento e spesso di una corte o di un giudice in senso proprio – come invece avviene in diversi contesti c.d. «regionali», quali l’UE[12] – i regimi internazionali hanno sviluppato soluzioni di tipo misto nell’organizzare le proprie funzioni fondamentali, in larga parte dominate dalla «matrice» propria dei membri che le costituiscono, ossia i governi e le amministrazioni nazionali: una matrice dunque esecutiva, come nelle istituzioni di tipo intergovernativo, o amministrativa, come, per esempio, nelle «reti» create da autorità indipendenti di diversi Paesi, in materia di concorrenza o di sicurezza dei mercati finanziari, o dalle banche centrali nel Comitato di Basilea. 
D’altronde, come è stato osservato, la proliferazione di organizzazioni e regole oltre lo Stato è stata accompagnata dall’aumento di funzioni la cui natura non è di tipo legislativo, perché non è direttamente legata alla stipula di trattati o convenzioni, né è di tipo giudiziario, perché non è connessa con un’attività giurisdizionale in senso proprio[13]. In aggiunta, la crescita del numero delle istituzioni e conseguentemente delle loro attività ha comportato, come visto, sia un aumento quantitativo dei processi decisionali e delle regole procedimentali, sia una differenziazione dei tipi di procedimento (e, conseguentemente, di atti e decisioni)[14].  
In che modo decidono allora le istituzioni globali e quali caratteri hanno le loro decisioni? 
Le organizzazioni ultrastatali sono create in larga misura come soggetti «regolatori», sicché il tipo di decisione prevalente in queste istituzioni si concretizza in atti normativi e, per usare categorie note al diritto pubblico nazionale, in atti amministrativi generali, dai titoli variegati, come già si è potuto vedere analizzando i loro effetti sulle decisioni nazionali (cap. II): guidelines, policies, standards, recommendations, regulations, per citarne alcuni. 
Ma, oltre ad atti normativi o a carattere generale, che si pongono quali direttive o indirizzi ai membri della rispettiva organizzazione, primi fra tutti gli Stati, le istituzioni ultrastatali possono anche adottare decisioni che producono conseguenze giuridiche direttamente su singoli, cittadini o imprese, persino in situazioni emergenziali. Si è citato prima il caso dell’OMS, che può intervenire direttamente per contenere la possibile diffusione di epidemie[15]. E altri esempi sono numerosi: dall’assegnazione dei giochi olimpici alla dichiarazione di un sito patrimonio mondiale dell’umanità, sino alla determinazione dello status di rifugiato. 
Inoltre, anche in conseguenza della mancanza di un apparato giudiziario globale, le istituzioni ultrastatali hanno con il tempo prodotto sistemi articolati di controllo dei propri processi decisionali e dei propri atti. Esistono perciò numerosi casi di decisioni amministrative intese in senso stretto, ossia emanate a séguito di ricorsi o di reclami. E questo può accadere anche in regimi a prevalente matrice privatistica, come nel caso di Internet o, con le forme forse al momento più sofisticate, nella giustizia sportiva[16]. 
Queste tre categorie di attività e di relative decisioni si inquadrano, del resto, nell’ambito delle principali funzioni svolte dalle organizzazioni internazionali, vale a dire la adozione di standard e regole comuni su scala mondiale, la gestione o la tutela di «beni pubblici» globali (quali ambiente, salute, patrimonio culturale o anche la sicurezza pubblica) e la protezione dei diritti umani[17]. 

2. Oltre i trattati: la funzione normativa e gli atti di indirizzo 



La prima categoria di decisioni – che comprende atti normativi, direttive e indirizzi – resta la più diffusa in ambito ultrastatale[18]. Un modello di riferimento qui è quello della Comunità economica europea nella sua matrice originaria, ossia un’organizzazione sovranazionale che «guida», «regola» e «fa fare» agli Stati, mediante tecniche c.d. di amministrazione indiretta[19]. Per evidenti ragioni pratiche e organizzative, prima ancora che politiche e giuridiche, le istituzioni internazionali tendono perciò ad assumere decisioni che dettano indirizzi, fissano standard comuni, stabiliscono regole cui poi gli Stati e le rispettive amministrazioni nazionali debbono – o hanno deciso di – attenersi. 
Esperienze rilevanti si hanno in moltissimi campi, anche assai distanti tra loro. Nel settore dell’energia nucleare, per esempio, l’Agenzia internazionale per l’energia atomica (IAEA), vista la necessità di dettare regole generali in sede internazionale per non rimettere all’arbitrio degli Stati la disciplina di un settore così importante per la sicurezza pubblica mondiale, ha sviluppato un articolato apparato normativo costruito su standard e convenzioni[20]. Analogo è il caso dell’Organizzazione internazionale dell’aviazione civile (ICAO), che adotta standard e raccomandazioni per la sicurezza della navigazione aerea. Un altro caso significativo è la tutela della salute: in questo settore si è formato un vero e proprio «ordine» giuridico globale, con regole prodotte dalla OMS[21], come le International Health Regulations (IHR)[22], che deve anche essere coordinato con numerose norme, per esempio in materia di protezione dell’ambiente o di sicurezza alimentare, emanate da altre organizzazioni internazionali[23]. Non vi è dubbio, in sostanza, che le istituzioni ultrastatali sono diventate produttori di diritto a tutti gli effetti, secondo alcuni anche con riguardo al c.d. diritto consuetudinario («customary international law»)[24]. 
Il grande sviluppo dell’attività normativa dei poteri globali, che vede coinvolti numerosi soggetti (organizzazioni internazionali, governative e non; Stati; amministrazioni pubbliche nazionali; soggetti privati), procede spesso in parallelo con la costruzione di un’organizzazione reticolare, che ha portato la scienza politica e quella giuridica a coniare le suggestive «figure» evocate all’inizio di questo libro. La crescita di attività normative, perciò, è spesso accompagnata dalla formazione di un complesso apparato organizzativo, in cui all’organo internazionale si sono affiancati sia altri soggetti regolatori globali, sia «terminali» nazionali inseriti nel regime internazionale di riferimento: il sistema di Internet prevede, per esempio, enti nazionali che gestiscono i nomi a dominio c.d. geografici (come quelli «.it» o «.fr»); l’ISO si compone di 162 organismi di normazione nazionali; il CIO ha riconosciuto 206 comitati olimpici nazionali (più dei 193 Stati delle Nazioni Unite), come, in Italia, il CONI, ente pubblico di natura associativa.  
Una produzione normativa globale così imponente, inoltre, richiede misure di coordinamento tra i diversi regimi. Queste misure possono agire in vario modo e su più piani: normativo, mediante riferimenti incrociati contenuti in trattati, convenzioni o altri atti, come il citato sistema di accordi dell’OMC[25]; organizzativo, quando è creata un’apposita istituzione per lo svolgimento di una specifica attività normativa (è il caso prima citato della Codex Alimentarius Commission, in materia di sicurezza alimentare); procedimentale, quando si prevede l’azione congiunta di più organizzazioni internazionali, talvolta anche private (come visto per la tutela dell’ambiente e per la protezione del patrimonio culturale dell’umanità); «giurisdizionale», quando, per esempio, la risoluzione delle controversie all’interno di un regime ultrastatale è affidata a un organo di altro sistema o comunque collegato ad altra organizzazione internazionale (è il caso del centro di mediazione e arbitrati della Organizzazione mondiale per la proprietà intellettuale (OMPI), che opera anche in materia di nomi a dominio Internet). 
A fronte della frammentazione derivante dalla proliferazione delle norme prodotte[26], vi è la tendenza sia a costruire una gerarchia normativa[27], sia ad armonizzare gli ordinamenti degli Stati, come nel caso dell’adozione di standard internazionali. In alcuni casi, poi, come nel commercio internazionale, vi è chi ha rintracciato vere e proprie forme di «costituzionalizzazione», realizzata mediante l’individuazione di principi e norme fondamentali, come la non discriminazione o la proporzionalità[28].  
Ritorna, poi, la questione relativa alla natura delle regole globali (cap. II). Il riferimento è, in particolare, a tutti quei casi di norme elaborate dalle organizzazioni internazionali, anche intergovernative, e che sono generalmente inquadrate nell’ambito della nozione di «soft law»[29]. Il coinvolgimento dei pubblici poteri sovranazionali e statali nella formazione di queste regole conferisce ad esse un elevato grado di pubblicità (c.d. «publicness») che contribuisce certo ad assicurarne l’efficacia. D’altra parte, le regole globali quasi mai sono provviste di una sanzione in senso proprio: si comprende allora perché la scienza giuridica anglosassone abbia dedicato ampio spazio alla discussione sulla natura di queste norme[30]. Nell’Europa continentale, però, anche grazie agli studi di grandi giuristi come Maurice Hauriou (1856-1929) e Santi Romano (1875-1947), la giuridicità di questi atti non è in discussione, mentre resta aperta la questione circa la loro natura pubblica o privata, perché esistono argomenti a favore di entrambe le posizioni: ciò conferma, ancora una volta, che lo spazio giuridico globale impone di superare o comunque riconsiderare le dicotomie proprie degli ordinamenti nazionali (infra, cap. IV, par. 5). Si tratta di interrogativi o dubbi, peraltro, non solo teorici, ma con importanti implicazioni pratiche, in termini di cogenza, effettività e giustiziabilità[31].  
Gli esempi in tal senso sono numerosi. Basti considerare i Codici di «Good Practice» approvati nell’ambito del sistema OMC, come quello riguardante le procedure per l’adozione di standard internazionali: in questo caso, il Codice, anche se non vincolante, è rispettato dai principali organismi internazionali di standardizzazione (come l’ISO), al fine di assicurare che gli standard da loro stessi prodotti possano ricadere nella sfera di applicazione dell’accordo sulle barriere tecniche al commercio (il c.d. TBT Agreement)[32]. Altri esempi rilevanti, oltre a quelli prima analizzati (cap. II), riguardano la sicurezza nucleare, settore in cui negli anni si è sviluppata una combinazione di norme vincolanti e non vincolanti, e delle comunicazioni, settore nel quale l’ITU – tra le più antiche organizzazioni internazionali, dato che risale al 1865 – emana annualmente centinaia di risoluzioni e raccomandazioni che, anche se formalmente non hanno natura vincolante, sono accettate dagli Stati come obbligatorie[33]. 
Oltre agli atti a contenuto propriamente normativo – siano essi i trattati o le convenzioni tradizionali o le appena menzionate forme di «soft law» – aumentano le direttive, raccomandazioni, indirizzi. Le dichiarazioni congiunte adottate nell’ambito del G-7 o le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza dell’ONU ne sono un esempio; OIL, ITU e UNESCO emanano regolarmente raccomandazioni. Linee guida, principi, istruzioni operative sono le etichette usate per denominare gli atti che le istituzioni globali adottano per indirizzare Stati, amministrazioni nazionali o altri soggetti privati. Questi atti sono deliberati da organi collegiali, alcune volte direttamente dall’Assemblea, altre da comitati o commissioni composte da decine di membri. Ciò contribuisce inevitabilmente a configurare la decisione in termini di atto generale. 
Inoltre, i poteri globali ricorrono in misura sempre più frequente a indicatori quale strumento anche normativo: si pensi alla Banca mondiale, all’Organizzazione mondiale della sanità (OMS) e al Programma delle Nazioni Unite per lo Sviluppo (UNDP), i cui indicatori dominano ormai settori strategici quali i mercati finanziari, le politiche di sviluppo e la protezione dei diritti umani[34]. Altri esempi significativi sono quelli del World Food Programme (WFP) delle Nazioni Unite e dell’UNICEF, che definiscono e modulano i propri interventi sulla base di indici e database. 
Questo crescente uso di indicatori «globali» si spiega anche perché, tra gli effetti giuridici prodotti dalla globalizzazione, vi è la necessità di comparare i diversi sistemi giuridici, per poterli valutare e classificare in base a più fattori: competitività, grado di libertà, performance economica degli Stati e delle imprese, condizioni socioeconomiche. Così, per esempio, il Country Policy and Institutional Assessment (CPIA) sviluppato dall’Agenzia internazionale per lo sviluppo (IDA) – l’istituzione della Banca mondiale che eroga finanziamenti ai Paesi poveri del mondo – valuta annualmente gli Stati sulla base di 16 criteri (come le condizioni del settore pubblico o quelle di mercato o le condizioni socioeconomiche della popolazione)[35]. Il Fondo globale per la lotta contro l’AIDS, la Tubercolosi e la Malaria elabora propri indici per poter stabilire l’entità dei finanziamenti da erogare alle organizzazioni impegnate nel contrasto alla diffusione di queste malattie. Oppure, in altri casi, gli indicatori possono essere usati da soggetti terzi (ossia né chi li elabora né chi è ad essi soggetto): gli indici del Programma per la valutazione internazionale degli studenti (PISA)[36], prodotti e aggiornati regolarmente dall’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE), sono poi adottati dalle amministrazioni nazionali[37]; gli indicatori del Rapporto «Doing Business» sono elaborati dalla Banca mondiale, ma poi usati da numerosi soggetti, sia pubblici, sia privati[38]; il rating del credito prodotto dalle apposite agenzie internazionali è poi adoperato da diversi organismi[39]. 
Vi sono, dunque, analogie, ma anche inevitabili differenze, tra le decisioni normative e a carattere generale delle organizzazioni ultrastatali e questa categoria di atti così come disciplinati negli ordinamenti nazionali[40]. 
Innanzitutto, nello spazio giuridico globale, il procedimento di formazione di tali decisioni è ampiamente partecipato. L’esigenza di produrre norme con modalità più flessibili e celeri rispetto a quelle tradizionali, cui si abbina la necessità di coinvolgere nel processo decisionale non solo gli Stati, ma anche altri soggetti sia pubblici, sia privati, determina la procedimentalizzazione delle attività e favorisce il ricorso a principi quali la trasparenza, la partecipazione, il giusto procedimento. La partecipazione degli interessati e il coinvolgimento di altri soggetti, oltre lo Stato, assolvono, come si preciserà più avanti (cap. IV), anche una funzione importante di legittimazione delle decisioni e di accountability delle istituzioni globali[41]. 
Di qui l’adozione di meccanismi mutuati dal diritto nazionale, in particolare statunitense, quali il c.d. notice and comment: le bozze di testo sono pubblicate, spesso disponibili on line, e aperte alla consultazione. Gli esempi sono numerosi: il Codice mondiale antidoping è un caso virtuoso di coinvolgimento di tutti gli stakeholders nella adozione di regole globali, con pubblicazione di una prima versione del testo, osservazioni scritte, bozza aggiornata in cui si dà conto delle osservazioni recepite, e così per altre due o tre volte[42]; analoga la vicenda degli standard in materia finanziaria o di quelli adottati in seno all’ISO. 
Se si guarda agli ordinamenti nazionali, in particolare all’Italia, vi sono analogie sia con i regolamenti delle autorità amministrative indipendenti, sia con i procedimenti di pianificazione urbanistica. Nel primo caso, per esempio in materia di telecomunicazioni o energia elettrica, i regolamenti delle Autorità sono pubblicati in bozza e adottati dopo una fase di consultazione con gli operatori. Nel secondo caso, un piano regolatore urbanistico è sottoposto alla più ampia partecipazione da parte degli interessati («chiunque» può presentare osservazioni al Comune), con obbligo di risposta da parte dell’amministrazione: basti ricordare che il Piano regolatore di Roma, adottato nel 2003, fu oggetto di oltre 10.000 osservazioni, il cui esame venne completato nel 2006 (con approvazione finale del piano nel 2008). Quest’ultimo esempio richiama le regole globali prima esaminate, in particolare quelle stabilite dalla Banca mondiale per assicurare il rispetto del principio del giusto procedimento nella localizzazione e realizzazione di progetti e opere infrastrutturali.  
Infine, il tratto caratterizzante di queste decisioni ultrastatali è la distinzione che si realizza tra la fase decisoria, da un lato, e la fase dell’esecuzione e dell’attuazione, dall’altro. Come anticipato, i poteri globali prediligono inevitabilmente questo modello: essi stabiliscono un quadro normativo che poi Stati e amministrazioni nazionali debbono rispettare. Ciò deriva spesso anche dalla struttura organizzativa delle istituzioni ultrastatali, generalmente prive di uffici periferici. Ma non mancano casi in cui le organizzazioni internazionali hanno sviluppato vere e proprie amministrazioni periferiche: il settore dei diritti umani è quello che forse più di tutti – se si pensa alle amministrazioni extra territoriali o alle missioni internazionali di pace – mette in luce questa tendenza. 

3. Non solo norme: la funzione amministrativa e le decisioni-provvedimento 



L’esempio dei diritti umani introduce la seconda categoria di decisioni amministrative ultrastatali prima anticipata, ossia quelle direttamente applicabili a individui o a imprese o anche a singoli Stati o amministrazioni nazionali: le decisioni-provvedimento. 
Tra gli esempi più noti e studiati, vi sono quelli riguardanti le misure preventive antiterrorismo adottate dal Comitato delle sanzioni dell’ONU, la determinazione dello status di rifugiato e la c.d. responsabilità di proteggere (responsibility to protect o R2P). 
Nel primo caso, basta ricordare la nota vicenda del signor Yassin Abdullah Kadi, in cui la Corte di giustizia UE ha dovuto bilanciare le esigenze di sicurezza – il congelamento dei conti bancari di un presunto terrorista – con quelle del giusto procedimento[43]. In particolare, la Corte ha accolto i ricorsi d’annullamento proposti dal signor Kadi contro il regolamento (CE) del Consiglio 27 maggio 2002, n. 881, nella parte in cui lo riguardava. Il regolamento, recependo quanto stabilito dal Consiglio di sicurezza dell’ONU, impone specifiche misure restrittive nei confronti di determinate persone ed entità associate a Osama bin Laden, alla rete Al-Qaeda e ai Talebani (come il divieto di esportazione di talune merci e servizi in Afghanistan o il congelamento dei capitali e delle altre risorse finanziarie nei confronti dei Talebani dell’Afghanistan). Il Comitato delle sanzioni del Consiglio di sicurezza dell’ONU compila l’elenco delle persone, delle entità e dei gruppi per i quali è disposto il congelamento dei capitali e il regolamento europeo lo recepisce. Il signor Kadi, inserito nell’elenco senza esserne stato previamente informato e non avendo quindi potuto difendersi nel corso del procedimento, ha presentato ricorso e, dopo due gradi di giudizio, ha vinto. La Corte di giustizia UE ha infatti chiarito, tra le altre cose, che 
369. Orbene, il r﻿egolamento controverso, nella parte riguardante il sig. Kadi, è stato adottato senza fornire a quest’ultimo alcuna garanzia che gli consentisse di esporre le proprie ragioni alle autorità competenti, e ciò in un contesto in cui la restrizione dei suoi diritti di proprietà dev’essere ritenuta considerevole, data la portata generale e la durata effettiva delle misure restrittive a suo carico. 
370. Si deve quindi conclu﻿dere che, nelle circostanze della fattispecie, l’applicazione al sig. Kadi delle misure restrittive derivanti dal regolamento controverso, a causa della sua inclusione nell’elenco contenuto nell’allegato I del regolamento controverso, costituisce una restrizione ingiustificata del suo diritto di proprietà. 
371. Pertanto, il motivo de﻿l sig. Kadi basato sulla violazione del diritto fondamentale al rispetto della proprietà è fondato. 


Nel secondo caso, la letteratura in materia è ormai vasta e ha evidenziato le specificità della decisione e del relativo procedimento con cui l’UNHCR determina lo status di rifugiato[44]. Qui, in effetti, è una organizzazione internazionale ad accertare uno status (di persone) dal quale discendono importanti conseguenze giuridiche (come il diritto di asilo). Anche per questo, negli anni, è stata approvata una corposa serie di regole per disciplinare la procedura. 
Nel terzo caso, la responsabilità di proteggere, si è di fronte a una delle ipotesi più interessanti e controverse per verificare le tensioni tra regole della comunità internazionale e sovranità degli Stati[45]. La formula «responsibility to protect» fu usata per la prima volta nel 2001, in un rapporto della Commissione internazionale sull’intervento e la sovranità di Stato, istituita dal governo canadese, per essere poi ripresa nel 2004 dal Rapporto ONU A More Secure World: Our Shared Responsibility[46]. Successivamente, nel Summit mondiale ONU del 2005, venne espressamente stabilito il principio in base al quale ciascuno Stato ha la responsabilità di proteggere la propria popolazione dal genocidio, dai crimini di guerra, dalla pulizia etnica e dai crimini contro l’umanità[47]. Inoltre, fu precisato che la comunità internazionale ha l’obbligo di intervenire in aiuto delle popolazioni colpite e, ove uno Stato dovesse venire meno alla propria responsabilità, il Consiglio di Sicurezza potrà autorizzare gli altri Stati a intervenire, anche militarmente. 
A parte il paradosso determinato dal fatto che il mancato rispetto dei diritti umani è perseguito autorizzando forme belliche, le quali, in passato, si sono esse stesse «risolte nella violazione umanitaria più grave in assoluto»[48], la responsabilità di proteggere è una delle manifestazioni più evidenti di un potere globale. In questo caso, la solidarietà tra le Nazioni può portare l’ONU ad adottare decisioni puntuali con effetto diretto sulle popolazioni interessate e dunque superando la sovranità degli Stati: dal gennaio 2006 al dicembre 2017 vi sono state 10 risoluzioni dell’Assemblea generale dell’ONU e 67 risoluzioni del Consiglio di Sicurezza riguardanti la responsabilità di proteggere (di cui la maggior parte a partire dal 2013), con riferimento, tra le altre, alle situazioni in Costa d’Avorio, Libia, Mali e Siria[49]. Tuttavia, dopo l’intervento armato autorizzato in Libia nel 2011, sono emersi molti dubbi sulla efficacia del modello di azione umanitaria costruito sulla R2P; dubbi che hanno in parte determinato, unitamente con il mutato contesto politico-internazionale, una situazione di impasse per quanto riguarda la Siria[50].  
Questi sono solo alcuni degli esempi, come anticipato, che possono ricavarsi da quanto si è prima esaminato con riferimento agli effetti della globalizzazione sulle decisioni amministrative nazionali. 
All’interno di questo ampio panorama, ci si può allora domandare: che tipo di decisione è la iscrizione di un sito nella lista del patrimonio mondiale? O il finanziamento di un progetto infrastrutturale da parte della Banca mondiale? O l’assegnazione dei giochi olimpici? Per quanto attiene ai casi dell’UNESCO e della Banca mondiale non può mettersi in discussione la natura amministrativa delle decisioni adottate da queste istituzioni e si tratta, come visto, di esempi non isolati, che evidenziano la varietà di procedimenti e provvedimenti che ormai si rintracciano nello spazio giuridico globale[51]. Per i giochi olimpici la situazione è diversa, in quanto si è di fronte a una scelta del CIO, organizzazione privata di tipo associativo regolata dal diritto svizzero, e la configurazione in termini di diritto pubblico di questa decisione è tutt’altro che pacifica. 
Se ci si sofferma ancora sull’esempio dell’UNESCO, può notarsi che la iscrizione di un sito nella lista del patrimonio mondiale è un tipo di provvedimento ben noto agli ordinamenti nazionali, quello italiano più di tutti. Siamo di fronte a un accertamento costitutivo, una dichiarazione che riconosce la sussistenza di un interesse culturale – in questo caso «eccezionale e universale» – a séguito di un procedimento avviato dagli Stati, con istruttoria e decisione finale ultrastatale. In altri termini, si ha qui un «vincolo» non dissimile rispetto a quelli che in Italia appone il Ministero dei beni e delle attività culturali e del turismo (MIBACT). I vocaboli usati dalle Operational Guidelines dell’UNESCO per identificare i criteri in base ai quali riconoscere il carattere «eccezionale e universale» di un sito o di un monumento sono infatti sovrapponibili a quelli impiegati da decenni nella legislazione italiana per «guidare» l’amministrazione nell’apporre vincoli di carattere storico-artistico o paesaggistico[52]. 
I finanziamenti della Banca mondiale rappresentano invece un esempio di erogazione di contributi pubblici, secondo procedure note in ambito europeo – si pensi alla Banca europea per gli investimenti o ai Fondi a finalità strutturale – e nazionale. Nella stessa categoria rientrano i prestiti del Fondo monetario internazionale, prima ricordati (cap. I, par. 3.1). 
A fianco di questi casi, ve ne sono molti altri e il numero è in aumento. Inoltre, anche nei regimi di matrice privatistica e, per certi versi, più peculiari e ibridi, come quello sportivo, divengono più diffusi atti puntuali espressione di potere globale: ne è un esempio la decisione del CIO di escludere il comitato olimpico russo dalla partecipazione ai giochi olimpici, quale conseguenza dello scandalo dovuto al sistematico ricorso al doping da parte di atleti russi. Tale atto, assimilabile per non pochi aspetti all’esercizio di un potere di tipo «amministrativo», è stato adottato a séguito di una articolata attività istruttoria, nella quale è stato anche assicurato il principio del giusto procedimento[53]. 
In definitiva, la formazione di regimi globali evidenzia la progressiva crescita di atti, procedimenti e «provvedimenti» riconducibili a quelli tipici degli Stati. Proprio lo sviluppo di questi compiti permette di riferirsi ai poteri globali anche come poteri «pubblici» e conferma l’alto grado di pervasività delle regole ultrastatali negli ordinamenti nazionali. Sempre più diffusa è l’applicazione oltre lo Stato di principi propri dei procedimenti delle amministrazioni pubbliche, primo tra tutti il c.d. due process[54].  

4. Giudici globali? Riesame, controllo e risoluzione delle controversie 



L’incremento delle regole, infine, impone ai poteri globali l’adozione di meccanismi volti a garantirne l’effettività. Sono perciò previsti in misura sempre maggiore strumenti di controllo e sono istituiti organi di tipo (quasi-)giurisdizionale per la risoluzione delle controversie. Nello spazio giuridico globale, perciò, non vi sono solo decisioni a carattere generale, ma, oltre a provvedimenti di tipo dichiarativo o concessorio, possono esservi persino «sentenze» con misure sanzionatorie. E qui si giunge alla terza categoria prima indicata, quella delle decisioni in senso stretto, comprendenti provvedimenti di riesame o per la risoluzione di contenziosi. 
Queste decisioni hanno una valenza particolare in ambito ultrastatale, per la difficile trasposizione in tale contesto della divisione dei poteri. L’introduzione di meccanismi di riesame diviene infatti utile e necessaria per il funzionamento dei regimi. Proliferano organismi di controllo e di risoluzione delle controversie, con denominazioni diverse, quali panels, tribunals o bodies: OIL[55], OMC, OMPI e Banca mondiale sono alcuni esempi di organizzazioni che si sono dotate di simili strumenti che, anche quando presentano tratti quasi-giurisdizionali, comunque non hanno il nome di court o di judge. Del resto, l’aumento di funzioni normative inevitabilmente determina la necessità di garantire l’applicazione delle regole prodotte[56]. 
Innanzitutto, vi sono le corti internazionali in senso proprio, previste da appositi trattati o convenzioni. Il riferimento è per esempio alla Corte internazionale di giustizia e alla Corte penale internazionale, ma anche alle Corti create nell’ambito di contesti c.d. regionali in pressoché ogni continente. I regimi globali, in particolare, procedono alla creazione di corti internazionali al ricorrere di alcune circostanze. Una prima è quando essi rilevano il bisogno di rafforzare la salvaguardia di diritti o valori fondamentali, come nel caso della Corte europea di Strasburgo, della Corte interamericana dei diritti umani o della Corte africana dei diritti umani e dei popoli. Un’altra ipotesi è quando gli Stati necessitano di una rapida soluzione delle controversie: ciò spiega anche perché la maggior parte delle corti internazionali è attiva – o è stata originariamente costituita – nell’ambito di regimi economico-commerciali, come la Corte di giustizia UE o quella dell’ECOWAS, o il sistema dell’OMC o i meccanismi dell’ASEAN. E non mancano casi di trapianti da un continente all’altro, come avvenuto con la Corte di giustizia andina, mutuata da quella UE[57]. 
Vi sono, poi, i numerosi organi di risoluzione delle controversie e di riesame delle decisioni, come quelli della giustizia sportiva oppure il Centro internazionale per il regolamento delle controversie relative a investimenti (ICSID), ossia un organo ad hoc creato nel 1965, nell’ambito del gruppo della Banca mondiale, per fornire servizi di conciliazione e arbitrato: anche qui vi è una chiara necessità di risolvere rapidamente le controversie, così da non bloccare classifiche, campionati o carriere di atleti, per lo sport, o non frenare importanti operazioni economiche tra diversi Paesi. Altri esempi sono i tribunali per le questioni relative al personale delle organizzazioni internazionali o i meccanismi di review stabiliti dall’ICANN nel regime di Internet[58]. Crescono inoltre comitati o altri organismi, nell’ambito di Convenzioni od organizzazioni internazionali, incaricati di monitorare il rispetto delle regole globali, come per esempio nel caso dei diritti umani[59].  
Un’importante differenza operativa tra i tipi di organismi appena menzionati attiene alle modalità con le quali essi sono attivati. Le corti e gli altri organi di risoluzione delle controversie sono «reattivi», nel senso che decidono in base ai casi o ai ricorsi che vengono loro presentati. Gli organismi di controllo e vigilanza possono invece anche agire d’ufficio: è quanto per esempio avviene con il Consiglio di stabilità finanziaria (FSB), che, dopo la crisi finanziaria del 2008, ha progressivamente acquisito importanti compiti di monitoraggio sull’attuazione degli standard in materia. Infine, non mancano casi, come l’UE, dove si sono sviluppati entrambi i tipi: oltre alla Corte di giustizia, nell’Unione operano diversi organismi di rimedi amministrativi di carattere «quasi-giurisdizionale»[60]. 
Gli organi ultrastatali di tipo giurisdizionale, del resto, non debbono solo risolvere controversie, ma sono previsti anche per verificare il legittimo esercizio del potere da parte delle istituzioni internazionali[61]. Allo stesso tempo, essi, come visto, rispondono alla necessità di assicurare standard minimi di tutela di diritti e garanzie fondamentali (come ben evidenzia la diffusione di corti o tribunali per i diritti umani, in Europa, Africa e Asia). Come è stato osservato, la «straordinaria espansione» della giustizia a livello costituzionale e transnazionale è legata alla duplice esigenza di controllare il potere politico e di tutelare i diritti fondamentali[62]. 
L’efficacia della soluzione rappresentata dall’istituzione di questi organismi, peraltro, emerge proprio se si guardano i sistemi in cui non si sono sviluppati tali meccanismi. In particolare, i giudici nazionali, quando non sono integrati in un regime «giurisdizionale» ultrastatale, se vi è un conflitto tra norme globali e norme statali, intervengono per lo più in favore degli ordinamenti nazionali[63]. Viceversa, quando i giudici sono inseriti in un regime sovranazionale, agiscono, come si vedrà (par. 6), anche al servizio dell’interesse ultrastatale, e quindi tendono maggiormente a garantire una uniforme applicazione delle regole globali. L’efficacia della funzione di tipo giudiziario sviluppatasi oltre lo Stato dipende anche dalla prospettiva, dall’interesse e dalla «identità» che i giudici nazionali sono chiamati a tutelare. 
Gli organi di tipo (quasi-)giurisdizionale hanno perciò assunto una rilevanza strategica nella formazione di regimi globali[64]. D’altra parte, i tribunali internazionali svolgono un ruolo determinante anche nello stabilire connessioni e collegamenti orizzontali tra i diversi regimi[65]. In numerosi contesti internazionali, infatti, sono i vari giudici, panels o tribunals a favorire lo sviluppo delle regole ultrastatali, come si è evidenziato nel caso dell’OMC: qui l’Appelate Body ha dato origine, con le proprie decisioni, a un processo di «costituzionalizzazione» dei trattati in materia di commercio internazionale[66]. 
Questi organismi globali sono spesso riconducibili non a un solo modello di riferimento, bensì a una pluralità di «idealtipi». Si hanno, così, soluzioni miste, in cui si fondono tanto profili amministrativi e processuali – e, all’interno di questi ultimi, aspetti civilistici, penalistici e costituzionali – quanto elementi di diritto pubblico e di diritto privato. E proprio quando si realizza questa compresenza di diversi modelli giurisdizionali – collegata anche alle finalità delle azioni proponibili (risoluzione dei conflitti o sindacato sull’attività delle istituzioni globali) – sembrano esservi i maggiori benefici per un determinato regime internazionale[67].  
La funzione (quasi-)giurisdizionale «globale», in termini di effettività, rimane però necessariamente collegata, in ultima istanza, ai giudici nazionali. L’efficiente sistema costruito dall’ordinamento sportivo intorno al Tribunale arbitrale dello sport (TAS), per esempio, prevede comunque che le decisioni di questo organo (i lodi) siano appellabili, seppur nei limiti previsti dal diritto internazionale degli arbitrati, dinanzi al Tribunale federale svizzero[68]. 
La progressiva formalizzazione dei rimedi giustiziali all’interno dei sistemi amministrativi ultrastatali, dunque, risponde a esigenze di effettività ed economicità – oltre che di uniformità nell’applicazione delle regole globali – al fine di scongiurare interventi dei giudici dei singoli ordinamenti in contrasto con gli obiettivi e le norme stabiliti oltre lo Stato. Da ciò deriva la tendenza dei regimi internazionali a costruire apparati di tipo giurisdizionale fondati su più gradi di giudizio e affidati a organi indipendenti, in modo analogo a quanto si realizza, del resto, negli ordinamenti statali: una ulteriore conferma, questa, del processo imitativo dei sistemi globali nei confronti degli Stati. 
In definitiva, i regimi internazionali sviluppano, in misura sempre maggiore, meccanismi o sistemi diretti a controllare il rispetto delle regole globali, da parte sia degli Stati, sia delle stesse istituzioni ultrastatali. Ciò contribuisce anche a ridurre i privilegi e le immunità delle organizzazioni internazionali: si pensi alle decisioni del TAS di Losanna riguardanti atti adottati dal CIO o dalle federazioni sportive internazionali. Questi sistemi, come visto, possono essere fondati su differenti presupposti: a volte sulla costruzione di un vero e proprio potere di tipo giurisdizionale, come nel caso dell’attivazione di corti internazionali o regionali; altre volte sul ricorso a organi o tribunali interni di tipo «amministrativo»; altre volte ancora su appositi organismi di monitoraggio. 

5. Regimi ultrastatali vs Stati: analogie e differenze nei processi decisionali 



Quali conclusioni provvisorie possono dunque trarsi con riguardo alle decisioni delle organizzazioni ultrastatali? 
Una prima considerazione è che, a fronte di un sempre maggior numero di funzioni, istituzioni, mezzi e procedure, gli organismi internazionali continuano, o restano costretti, a privilegiare il modello dell’amministrazione indiretta. Prevalgono perciò atti normativi e di indirizzo, direttive e linee guida. L’attuazione e l’esecuzione sono rimessi agli ordinamenti nazionali. Ma, come mostrato, le regole stabilite dal livello ultrastatale possono essere anche molto pervasive, lasciando margini ridotti alle amministrazioni nazionali. 
Una seconda considerazione è che, nonostante la prevalenza dell’attività normativa e di indirizzo, le organizzazioni internazionali adottano, in misura sempre maggiore, anche altri tipi di decisione, diversi da quelle a carattere generale. La varietà di procedimenti spazia da quelli dichiarativi o di accertamento di status a quelli sanzionatori, sino alla gestione di territori nelle situazioni postbelliche. I destinatari di questi atti non sono solo gli Stati, ma anche cittadini e imprese. Non è un tratto nuovo del diritto internazionale, che da tempo conosce questi fenomeni[69], ma sicuramente la loro dimensione e la loro frequenza sono sensibilmente aumentate e non accennano a diminuire, anzi. E le esperienze maturate nel diritto pubblico e nel diritto amministrativo nazionale possono essere certamente di aiuto a meglio comprendere i provvedimenti e istituti delle organizzazioni internazionali. Già nel 1949, d’altronde, uno dei maestri del diritto pubblico, Vittorio Emanuele Orlando, rilevava la necessità che il diritto internazionale guardasse anche ad altri settori: 
io penso invece che all’argomento nostro un contributo efficace ed utile possa essere apportato da un confronto con nozioni ed istituzioni di diritto pubblico interno. Il che, per altro, non può sorprendere, poiché le affinità di esso col diritto pubblico internazionale sono più evidenti e più intime. Sarebbe in primo luogo di tanto più interessante questa affinità riscontrare precisamente nel grado di sviluppo storico che questi vari ordini di studio giuridico son venuti percorrendo, per cui mentre il diritto internazionale appare imperfetto verso altri rami più adulti, il diritto pubblico interno apparisca alla sua volta minus quam perfectum in confronto con un diritto storicamente assai più antico e più perfettamente elaborato, con un sistema giurisdizionale, come il privato[70]. 


Una terza considerazione è che, nello spazio giuridico globale, anche per l’assenza di – e la impossibilità di realizzare – una divisione dei poteri basata su una legittimazione democratica di tipo elettivo o parlamentare, si sono sviluppati sia meccanismi di coinvolgimento degli interessati – inclusi gli Stati – nei processi decisionali, sia strumenti di controllo e di riesame delle decisioni. Sotto quest’ultimo profilo, perciò, nel contesto ultrastatale può essere proficuo recuperare la nozione di decisione amministrativa in senso stretto, riferita alle ipotesi dei ricorsi di tipo amministrativo. 
Una quarta considerazione riguarda le modalità e le tecniche con cui si concludono i processi decisionali. In questo caso, tra regimi ultrastatali e ordinamenti nazionali prevalgono le differenze rispetto alle analogie, che invece sono frequenti quando si comparano i procedimenti (basti pensare agli strumenti partecipativi e di coinvolgimento degli interessati prima richiamati). Le istituzioni globali, infatti, usano meccanismi decisionali poco diffusi o del tutto assenti in ambito nazionale: il consensus; il consensus negativo (è il c.d. reverse consensus, sopra menzionato con riguardo all’Appellate Body dell’OMC); altri principi di tipo maggioritario (per esempio, il FMI, per le proprie decisioni, prevede un quorum dell’85 per cento del potere di voto riconosciuto ai singoli Stati in base al contributo da essi versato); il veto (come nel caso dei membri permanenti del Consiglio di sicurezza dell’ONU)[71]. Il consensus, in particolare, è il meccanismo decisionale ampiamente diffuso nelle organizzazioni intergovernative per poter aggirare l’ostacolo della unanimità: la decisione è adottata senza una votazione formale, ma, generalmente, con una dichiarazione del presidente dell’organo deliberante, che attesta l’accordo tra i membri; la dichiarazione è di regola resa disponibile prima della riunione e, per poter essere approvata, non deve ovviamente essere contestata. 
La comunità di poteri globali, perciò, ha necessariamente sviluppato pratiche e modalità differenti per adottare le proprie decisioni, perché differente è il contesto in cui essa opera: manca l’unitarietà dell’ordinamento; non vi è un’autorità politica «suprema», quali un Parlamento o un governo; gli Stati, che svolgono un ruolo cruciale nei regimi ultrastatali, sono riluttanti a cedere la propria sovranità e prediligono strumenti più flessibili e, ove possibile, reversibili. Un esempio di queste dinamiche è dato dalle vicende dell’Appelate Body dell’OMC, divenuto più efficace, come visto, proprio grazie all’uso del c.d. reverse consenus, che ha consentito di superare i limiti del previgente sistema GATT (supra, cap. II). 
Al contempo, le decisioni globali, come visto, introducono nuovi interessi e nuove regole nei processi deliberativi nazionali e ciò può produrre conseguenze importanti anche sulle tecniche di decisione: in materia ambientale, per esempio, le formule c.d. di silenzio assenso tra amministrazioni previste dalla legislazione italiana trovano comunque un limite nella normativa europea. D’altra parte, proprio l’Italia, con la disciplina della c.d. conferenza dei servizi tra le pubbliche amministrazioni, più volte modificata nel corso degli anni, o con il sistema della Conferenza Stato-Regioni e della Conferenza Stato, Regioni e autonomie locali, offre un esempio di quanto, anche negli ordinamenti statali, sia complesso individuare meccanismi decisionali appropriati, soprattutto quando sono coinvolti più interessi pubblici e diversi livelli di governo (nazionale, regionale e locale). 

6. Governare il potere globale 



La ricostruzione dei modi in cui decidono le istituzioni ultrastatali consente, infine, di evidenziare le diverse tecniche impiegate dai poteri globali per «governare» i rispettivi settori di riferimento[72]. Oltre allo strumento degli indicatori, prima esaminato (par. 2), emergono, in particolare, tre modelli prevalenti, che possono agire anche congiuntamente: il principio di «osservanza» normativa[73]; la regola indiretta; lo «sdoppiamento funzionale»[74]. 
Prima di procedere, però, è bene rimarcare che i modelli qui proposti non esauriscono le ipotesi prospettate circa il funzionamento dei regimi globali e il loro coordinamento. 
Sotto questo aspetto, da un lato, sono state formulate nel tempo numerose interessanti teorie su nuove modalità di governance, quali per esempio quelle fondate sull’esperienza e sulla sperimentazione (Global Experimentalist Governance – GXG)[75], non dissimili dal metodo aperto di coordinamento praticato nella UE[76]; si tratta di modelli che presuppongono una serie di azioni progressive, che muovono da uno specifico problema e sono volte a migliorare lo scambio di informazioni e la conoscenza delle soluzioni da adottare, anche mediante meccanismi di revisione tra pari (c.d. peer review). Oppure vi sono quelle basate sul concetto di «orchestrazione» (orchestration), ossia sul ruolo delle istituzioni globali quali direttori di orchestra, che usano il potere di indirizzo e direttiva e l’intervento di altri soggetti – come le organizzazioni non governative – per assicurare il governo di un dato regime[77]. 
Dall’altro lato, è evidente che l’identificazione dei modelli di governo dei regimi ultrastatali dipende anche dal principale riferimento teorico che si adotta. Lo studio dello spazio giuridico globale, come anticipato, presuppone metodi e approcci multidisciplinari, ma ciò non elimina la prevalenza di una determinata prospettiva rispetto a un’altra. Di conseguenza, va ricordato che con il tempo si sono sviluppate diverse teorie, alcune delle quali sono state già richiamate nel corso dell’analisi. Costituzionalismo globale, diritto amministrativo globale, diritto internazionale informale, esercizio di un «potere» pubblico internazionale, regolazione privata transnazionale sono tutti esempi del tentativo di inquadrare giuridicamente gli stessi fenomeni[78]. 
I modelli illustrati muovono dall’esame delle regole e delle procedure qui ricostruite. Perciò, essi non rispondono direttamente a una o all’altra interpretazione, ma, al contrario, sono astrattamente compatibili con qualunque visione dello spazio giuridico globale sia adottata.  
I regimi, come visto, si reggono innanzitutto grazie all’attività normativa delle istituzioni ultrastatali. La prima tecnica è quindi quella della «osservanza» normativa: gli ordinamenti nazionali debbono conformarsi ai principi e alle regole globali. Questo meccanismo presuppone una superiorità gerarchica delle norme ultrastatali, che è direttamente proporzionale al tasso di formalizzazione del regime di riferimento. Ciò rafforza naturalmente il ruolo strategico delle corti nell’assicurare questa supremazia[79]; non mancano conflitti, come ha mostrato il caso del signor Kadi prima ricordato (par. 3), in cui il contrasto era tra addirittura sistema ONU e regolamento UE[80].  
La mera affermazione del principio di «supremazia», perciò, può non essere sufficiente. Talora le regole globali lasciano minimi margini di discrezionalità agli Stati per conformarsi, come nel caso di standard tecnici, per esempio. Talaltra sono creati appositi organismi di supervisione e monitoraggio, come avviene con il Consiglio per la stabilità finanziaria (FSB). Altre volte ancora sono le connessioni e le relazioni orizzontali tra diversi regimi ad assicurare l’osservanza normativa. 
Le istituzioni globali stabiliscono anche principi e regole che poi possono essere attuate con ampia discrezionalità dai governi o dalle amministrazioni nazionali. È questa la seconda tecnica, quella della regola indiretta (c.d. indirect rule)[81], in base alla quale le norme globali impongono uno strumento giuridico – la creazione di un organismo nazionale o l’adozione di una specifica procedura – che sarà però regolato nel dettaglio dagli ordinamenti nazionali. Allo stesso tempo, questa regola presuppone forme sia di «decentramento», come la creazione di uffici periferici, sia di «continuità» tra il livello ultrastatale e quello nazionale, per mezzo delle connessioni tra le diverse istituzioni[82]. 
Questa tecnica è molto diffusa nei sistemi c.d. regionali, primo fra tutti quello europeo, in linea con il principio di sussidiarietà, secondo il quale l’UE – fatte salve le materie di propria esclusiva competenza – interviene solo e nella misura in cui una funzione non possa essere adeguatamente svolta a livello nazionale o locale. Ma la «regola indiretta» è adottata anche per sviluppare e rafforzare regimi di tipo prevalentemente privatistico, come nei settori dello sport o di Internet. D’altra parte, si tratta di una soluzione utile quando l’obiettivo è costruire uno spazio giuridico complesso. Ciò spiega perché la c.d. indirect rule era già applicata dagli imperi coloniali tra il XIX e il XX secolo, in particolare dall’impero britannico, ed è ora usata in ambito ultrastatale in prevalenza nei settori dove si prevede lo svolgimento di funzioni di tipo «amministrativo» su scala mondiale. 
Naturalmente, il riferimento al colonialismo britannico impone i dovuti distinguo: il noto laissez-faire degli inglesi ha conosciuto diverse eccezioni, specialmente in Africa, e la regola indiretta ebbe anche l’obiettivo di favorire la costruzione di istituzioni locali (per esempio tribunali). Inoltre, l’analogia tra gli strumenti oggi impiegati nello spazio giuridico globale e quelli usati in età coloniale va contestualizzata: l’approccio «top-down» degli imperi sulle colonie è altra cosa rispetto a quello tipicamente «bottom-up» che adottano gli Stati nel dare avvio a processi di regolamentazione mondiale[83]. Ma è anche vero che, una volta che un regime globale è stato creato e si è sviluppato in tutte le sue forme, allora gli Stati che decidono di entrarvi, specialmente se non hanno un peso politico-economico significativo, saranno sottoposti alla regola indiretta anche perché adeguino i propri ordinamenti ai principi e alle regole ultrastatali. Di conseguenza, la tecnica della regola indiretta è strettamente legata alla disciplina globale delle amministrazioni nazionali (cap. II, par. 1), tipica dei contesti c.d. regionali o continentali, o anche alla creazione di network globali (cap. I, par. 3). Per queste ragioni, per esempio, può essere richiesta la presenza di «terminali» nazionali dei rispettivi regimi ultrastatali: le autorità nazionali per la sicurezza dei mercati (come la nostra CONSOB) partecipano alla IOSCO, gli organismi nazionali di normazione sono membri dell’ISO e i comitati olimpici nazionali sono componenti fondamentali del movimento olimpico.  
La terza tecnica adottata dai poteri globali, infine, è il c.d. sdoppiamento funzionale (dédoublement fonctionnel)[84], secondo il quale Stati e amministrazioni nazionali rivestono un doppio ruolo nei regimi ultrastatali, sia come soggetti in rappresentanza dei propri ordinamenti, sia come strumenti dei regimi medesimi.  
Si tratta di una tecnica antica, concepita con riguardo ai funzionari nazionali in servizio presso le organizzazioni internazionali. Con lo sviluppo dei regimi globali, essa ha ora acquisito svariate sfaccettature, ma resta riferita a situazioni in cui un soggetto nazionale (per esempio un’amministrazione) agisce sia nell’interesse del proprio Stato, sia nell’interesse ultrastatale. Di conseguenza, questa tecnica, oltre al tradizionale esempio degli organi di governo delle istituzioni internazionali, può manifestarsi ogni qualvolta vi sia un organismo globale con rappresentanti nazionali che agiscano anche nell’interesse del regime ultrastatale. 
Lo sdoppiamento funzionale può ricorrere anche nei rapporti tra corti internazionali e giudici nazionali[85], come conferma il ricorso al c.d. rinvio pregiudiziale – ossia il chiamare in causa una corte sovranazionale, in funzione nomofilattica, quando un tribunale statale deve applicare o interpretare norme ultrastatali – da parte di numerosi sistemi c.d. regionali, quali le Corti di giustizia rispettivamente dell’UE, della Comunità dell’Africa orientale (EAC), del Mercato comune dell’Africa orientale e meridionale (COMESA), dell’Unione economica e monetaria ovest-africana (UEMOA), della Comunità economica e monetaria dell’Africa centrale (CEMAC) o della Comunità andina[86]. E questo meccanismo è stato proposto anche per altri casi, come la giustizia penale internazionale[87]. Tuttavia, il «trapianto» di tale strumento in altri contesti non ha sempre funzionato: è quanto avvenuto in Sud America, dove il rinvio pregiudiziale, pur previsto per la Corte andina, non è stato di fatto mai usato e i giudici nazionali si sono semplicemente rifiutati di cooperare con quelli ultrastatatali[88]. Lo sdoppiamento funzionale, perciò, è sì uno strumento utile per rafforzare i regimi globali, ma può anche agire come «filtro» per consentire agli Stati di conservare potere invece di cedere sovranità alle istituzioni ultrastatali. 
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Capitolo quarto 

Locanda o castello? Ambiguità e virtù dello spazio giuridico globale



1. Il toro e la bambina: dai dubbi globali alla costruzione di regole oltre lo Stato 



Tra il 7 e l’8 marzo 2017, a New York, la State Street Global Advisors (SSGA), una società statunitense impegnata nel promuovere la parità di genere, ha scelto di celebrare le donne collocando a Lower Manhattan una statua in bronzo della scultrice americana Kristen Visbal. L’opera raffigura una bambina che, con atteggiamento di sfida, guarda davanti a sé il «toro di Wall Street», realizzato dallo scultore Arturo Di Modica alla fine degli anni Ottanta del XX secolo. A parte il paradosso che la società in questione è stata poi sanzionata per 5 milioni di dollari proprio per violazioni in materia di parità di genere[1], la vicenda della bambina senza paura (fearless girl) dinanzi al toro che carica (charging bull) ha sollevato reazioni contrastanti. Per un verso, l’opinione pubblica ha accolto favorevolmente l’opera che, oltre a rappresentare un omaggio al ruolo delle donne, offre una immagine positiva di riscatto verso l’aggressività dei mercati globali. Per altro verso, Di Modica ha lamentato una violazione dei propri diritti d’autore, in quanto la statua della bambina – ideata proprio per essere posizionata dinanzi al toro – avrebbe cambiato completamente il senso della sua scultura, trasformandone il messaggio ottimistico e positivo – la reazione al crollo finanziario del 1987 – in una minaccia, per di più con risonanza mediatica internazionale[2]. 
Questa vicenda esemplifica un fenomeno che gli storici della ricezione e del riuso conoscono bene, vale a dire l’interazione dinamica tra il contesto, l’osservatore e l’opera, sia essa un testo, un’opera d’arte, un elemento architettonico, ma anche una pratica religiosa o culturale o un istituto giuridico[3]. Tale interazione e il potenziale di polisemia e ambiguità delle opere producono fenomeni culturali rilevanti, quali l’accomodamento, il riuso, sino alla manipolazione, che si rivelano cruciali anche per la sopravvivenza delle opere stesse entro contesti lontani da quelli che le hanno prodotte[4]. L’esempio del toro e della bambina ci ricorda però anche, ancora una volta, le diverse e talora opposte visioni della globalizzazione e le ambiguità che essa produce o esaspera. 
Già agli inizi degli anni Duemila, Amartya Sen concludeva i propri dieci punti sulla globalizzazione invitando a rispondere ai «dubbi globali» con la «costruzione globale»: ciò presuppone l’abbandono di ideologie precostituite, perché «la globalizzazione di per sé non è una follia» e occorre solamente «una distribuzione più equa» dei suoi frutti[5]. A distanza di quasi venti anni, non vi è dubbio che il potere globale – inteso come una «comunità di poteri» in cui il ruolo principale è ancora degli Stati – abbia costruito molto, in termini di organizzazioni, norme, procedure. Esistono molte più istituzioni internazionali che garantiscono la partecipazione degli interessati alla formazione di queste regole e che sovrintendono al loro rispetto, incluse corti e tribunali internazionali. I procedimenti e i provvedimenti nazionali debbono, in misura sempre maggiore, seguire principi e norme ultrastatali, coinvolgere istituzioni straniere o internazionali e tenere conto di interessi globali. Oltre lo Stato, le organizzazioni internazionali, governative e non, adottano via via un numero crescente di decisioni che possono a ragione definirsi amministrative, prevalentemente a carattere generale.  
I problemi aperti restano numerosi e nel corso di questo libro sono stati via via evidenziati. Dalle analisi sia dei regimi esaminati più da vicino, sia di casi esemplificativi, sono emerse le ambiguità e i paradossi che la formazione di regole e amministrazioni ultrastatali produce. Basti qui richiamare le dinamiche del commercio internazionale, in bilico tra accordi globali e accordi megaregionali in competizione tra loro[6], o il «riscatto degli Stati» che si registra in numerosi campi, primo fra tutti quello dei mercati finanziari[7].  
Quali conclusioni possono trarsi? 
La ricostruzione degli effetti della globalizzazione sulle decisioni degli Stati e delle modalità con cui le istituzioni ultrastatali decidono mette in luce i caratteri – in continuo cambiamento e aggiustamento, è bene ricordare – dello spazio giuridico globale. Innanzitutto, si pongono gli interrogativi di chi debba e – di come – possa difendersi contro le decisioni prodotte da questa «comunità di poteri» e di come evitare che gli Stati o altri soggetti eludano le regole da questa stabilite. Vi sono poi le annose questioni delle forme di democrazia, legittimazione e accountability che contraddistinguono questi poteri globali. Da tali questioni scaturisce il ruolo strategico del procedimento, anche come strumento di legittimazione delle decisioni. Infine, sotto il profilo più strettamente giuridico, il potere globale impone un ripensamento di molte delle categorie tradizionali del diritto, primi fra tutti i dualismi internazionale/nazionale e pubblico/privato. 

2. Chi controlla le decisioni? 



La prima riflessione attiene agli strumenti a disposizione degli interessati nei confronti delle decisioni globali, siano essi contrari o a favore. 
Nel caso delle decisioni nazionali condizionate da regole ultrastatali, occorre valutare se e come la presenza di interessi globali possa o meno produrre effetti sulla legittimità dei provvedimenti adottati. Al riguardo, non sembrano sussistere dubbi che gli interessi rappresentati dalle istituzioni globali debbano essere trattati al pari degli altri, almeno nei termini della loro rilevanza ai fini della completezza dell’istruttoria. Come prima sottolineato, se una amministrazione disattende una regola, anche non vincolante, dettata da un organismo internazionale, allora un cittadino o un’impresa o anche un’organizzazione non governativa ambientalista, per esempio, potrebbe rivolgersi al giudice nazionale chiedendo di censurare tale circostanza, anche in relazione alla eventuale motivazione di questa non conformità al precetto globale.  
Naturalmente bisogna verificare caso per caso, nel rispetto dei canoni di ragionevolezza e proporzionalità. Se si torna sull’esempio dei siti del patrimonio mondiale dell’umanità, non è certo ragionevole imporre a un’amministrazione – un Ministero italiano, per esempio – di consultare l’UNESCO per qualsiasi tipo di scelta, anche organizzativa, relativa alla gestione di un’area iscritta nella lista del patrimonio mondiale: è quanto ha precisato il Consiglio di Stato nel 2017, rigettando la tesi sostenuta da un’organizzazione sindacale e dal Coordinamento delle associazioni per la difesa dell’ambiente e dei diritti degli utenti e dei consumatori (CODACONS), per cui il Ministero dei beni e delle attività culturali e del turismo (MIBACT) non avrebbe potuto istituire il Parco archeologico del Colosseo, quale ufficio autonomo rispetto alla Soprintendenza, in quanto ciò avrebbe compromesso la tutela unitaria del centro storico di Roma, sito UNESCO[8]. 
Viceversa, una delibera comunale di adozione di una variante di piano urbanistico che modifichi sensibilmente l’assetto di un sito iscritto sulla lista del patrimonio mondiale senza dar conto di eventuali obiezioni sollevate dall’UNESCO, o senza riportare le conseguenti valutazioni compiute dall’amministrazione circa i rischi per possibili sanzioni – quali la cancellazione del sito – potrebbe risultare affetta da uno dei vizi più antichi e frequenti dell’attività amministrativa, il c.d. «eccesso di potere», per esempio per carenza di istruttoria o di motivazione. E analoga sorte potrebbe toccare a una autorizzazione paesaggistica rilasciata non tenendo conto di eventuali raccomandazioni dell’UNESCO. 
Lo spazio giuridico globale, dunque, arricchisce la gamma degli interessi rilevanti per le amministrazioni nazionali chiamate a decidere, con evidenti implicazioni sui loro procedimenti e provvedimenti; ciò consente ai giudici statali di avere ulteriori elementi di valutazione. 
Resta aperta, ovviamente, la questione della natura di queste «fonti». La formula «soft law» mantiene utilità descrittiva, ma non pare più in grado di riflettere tutte le implicazioni derivanti dal sempre più massiccio e variegato corpus di norme e direttive adottate dalle organizzazioni internazionali: basti qui menzionare i problemi legati all’osservanza e alla effettività che si sono prima esaminati (cap. III, par. 2) e che sono comunque diffusi da tempo anche negli ordinamenti nazionali.  
Altro problema è quello della possibile impugnativa delle decisioni amministrative delle organizzazioni internazionali, considerato anche il regime di immunità e privilegi che viene loro concesso, in base al quale non possono essere portate dinanzi a un giudice nazionale. E il tema di come reagire contro le decisioni dei poteri globali rileva anche in caso di regimi regolatori ibridi pubblico-privati o privatistici: quale tutela esiste contro uno standard ISO? Come contestare le decisioni dell’ICANN sul governo di Internet, per esempio in materia di nomi a dominio? 
In Italia non sono mancate iniziative «temerarie», come l’azione penale intentata dalla procura di Trani contro un’agenzia di rating, decisa nel 2017, come era prevedibile, con l’assoluzione dei funzionari imputati per il delitto di manipolazione del mercato[9]. In termini più generali, tra i casi più recenti vi è stato il tentativo di Haiti di portare in giudizio l’ONU per l’epidemia di colera scoppiata nel 2010 e provocata, secondo l’ipotesi più accreditata, dal versamento di liquami in acque potabili da parte di una base nepalese delle forze delle Nazioni Unite operanti nel Paese, nell’ambito della United Nations Stabilization Mission in Haiti (UNSTAMIH o MINUSTAH, dall’acronimo francese)[10]. L’organizzazione internazionale ha dapprima negato ogni accusa salvo poi ammettere, nel 2016, una propria responsabilità, anche grazie al resoconto dello special rapporteur Philip Alston[11]; ma i giudici statali – da ultimo quello di New York – hanno comunque rigettato tutte le azioni presentate per difetto di giurisdizione, in applicazione del regime di immunità dell’ONU[12]. 
La globalizzazione determina quindi anche effetti giuridici sulla disciplina della responsabilità, in quanto crescono le azioni intentate contro gli Stati e le organizzazioni internazionali, così favorendo anche l’uso dell’azione civile (o penale) quale ulteriore strumento di accountability[13]. Il problema della tutela nei confronti delle decisioni ultrastatali riceve, perciò, soluzioni diverse in base al regime regolatorio considerato: ognuna è il risultato del bilanciamento tra esigenze di perseguire l’interesse pubblico, immunità delle organizzazioni internazionali, principio di autonomia di ciascun regime e principio del giusto procedimento. Il rimedio più frequente, come visto, è quello di sviluppare meccanismi di riesame delle decisioni e di controllo o anche di risoluzione delle controversie direttamente in ambito ultrastatale. Sempre più diffuso, anche per il numero (ancora) esiguo di vere e proprie corti globali, è l’istituto dei ricorsi amministrativi[14]; così come proliferano i c.d. international administrative tribunals, soprattutto per i contenziosi in materia di rapporti di lavoro tra le organizzazioni internazionali e il loro personale[15]. 

3. Legittimazione e accountability 



Tra gli attacchi più frequentemente avanzati contro i regimi globali vi è la denuncia di una carenza di legittimazione, legata al basso tasso di democrazia, e di scarsa accountability[16]. Alcuni sono giunti anche a sostenere la formazione di un’opinione pubblica mondiale che chiede con forza una maggiore legittimazione delle istituzioni ultrastastali[17]. A chi rispondono davvero questi organismi? Da dove deriva il loro potere? Chi li governa in realtà? 
Innanzitutto, il termine «legittimazione» va qui inteso in senso ampio, ossia quale «percezione generalizzata» o «presupposto» che le azioni di un determinato soggetto od organizzazione siano opportune, corrette e appropriate all’interno di un sistema sociale fondato su norme, valori, convinzioni e definizioni[18]. Naturalmente occorre poi distinguere tra le ipotesi in cui questo «presupposto» è cristallizzato espressamente in una norma e quelle in cui ciò non avviene[19]. Va inoltre rilevato che i regimi globali tendono comunque a svilupparsi sulla spinta di un elemento «motivazionale» comune, intorno al quale si articolano regole, principi e procedure[20].  
Con riguardo, in particolare, alle diverse forme di legittimazione, le istituzioni globali, specialmente quelle intergovernative, pur essendo il risultato di un diritto internazionale «pattizio», non possono poggiarsi su meccanismi di legittimazione consensuale propri del diritto privato o dei fenomeni associativi[21]. Più comune è dunque la legittimazione fondata sull’autorità di tipo politico[22], rafforzata dal consenso – o dalla mancata opposizione – degli Stati, per il tramite dei loro rispettivi governi[23]. Talora, però, le organizzazioni internazionali basano la propria legittimazione su fattori di tipo etico, collegati anche alla loro integrità: basti menzionare, in negativo, la perdita di credibilità derivante da scandali di corruzione, come il tristemente noto caso «Oil for Food» che negli anni Novanta del XX secolo scosse le Nazioni Unite oppure, con riferimento alle organizzazioni non governative, le recenti vicende legate all’immigrazione irregolare o, per lo sport, alla corruzione o al doping generalizzato. In altri casi ancora, le elevate competenze tecnico-scientifiche (c.d. expertise) costituiscono il fattore legittimante determinati regimi globali, come avviene per l’adozione di standard tecnici internazionali[24]. Altre volte, infine, la legittimazione è di tipo «carismatico», come nel caso del CIO, che spesso coopta, come membri, ex campioni olimpici[25]. In aggiunta, va rammentato che, come avviene in ambito nazionale, anche nello spazio giuridico globale vi può essere una «discontinuità» della legittimazione, che «può pervadere una parte, e non l’altra» di un dato regime[26].  
Le principali forme di legittimazione su cui si fonda il potere globale sono tre: una di tipo associativo; una di tipo procedimentale; una basata sull’intervento o sul grado di coinvolgimento degli Stati. 
La prima è quella propria dei regimi di matrice privatistica, sopra ricordata, basata sul consenso dei soggetti che vi partecipano: l’ISO o le federazioni sportive internazionali, per esempio, sono organizzazioni non governative a base associativa (nonostante l’ISO includa tra i propri membri anche enti pubblici di normazione). La seconda forma, su cui si tornerà più avanti (par. 4), fa leva sul coinvolgimento dei soggetti «regolati» nei processi decisionali[27]. Ciò si concretizza nell’adozione di diversi strumenti e meccanismi: il notice and comment, la richiesta di informazioni, la creazione di organismi o comitati con poteri consultivi. La terza forma attribuisce un ruolo chiave agli Stati all’interno delle organizzazioni internazionali e dei loro organi. Questo avviene solitamente tramite i governi, ma anche con le amministrazioni nazionali (come nei network globali) o con differenti livelli di governo all’interno degli Stati (regioni o comuni).  
La pluralità delle forme di legittimazione del potere globale, inoltre, determina la presenza di diversi meccanismi di accountability[28]. Nella scienza politica, questo concetto implica che alcuni soggetti (A) hanno il diritto di vincolare altri (B) al rispetto di determinate regole o determinati standard, di valutare se questi ultimi soggetti (B) hanno assolto i propri compiti nel rispetto di tali regole o standard e di imporre sanzioni nel caso in cui si riscontrino inadempienze. L’accountability presuppone perciò una relazione tra due categorie di soggetti: da un lato, coloro che detengono e gestiscono il potere (c.d. power-wielders); dall’altro, coloro che lo hanno in qualche misura delegato ai primi e che possono quindi controllarne l’operato. 
Nello spazio giuridico globale è possibile individuare almeno cinque principali forme di accountability[29]: di sorveglianza; gerarchica; finanziaria; giuridica; orizzontale, basata su meccanismi di peer review di revisione tra pari. Meno diffuse sono quelle fondate sul mercato o di tipo reputazionale.  
L’accountability di sorveglianza si fonda su meccanismi di verifica e di controllo. Queste funzioni possono essere conferite ad appositi organi, che talora prendono il nome di «ombudsman» (una sorta di difensore civico). Ne esistono esempi in diversi settori, come quello della protezione dei diritti umani[30] – si pensi all’Alto commissariato delle Nazioni Unite per i diritti umani (OHCHR) oppure ai c.d. special rapporteur incaricati di compiere indagini e stilare rapporti, come visto nel caso di Haiti – o del finanziamento dello sviluppo[31]. Ma anche, come visto, in regimi privati o ibridi pubblico-privati quali Internet o lo sport. 
Quella gerarchica si ha, per esempio, ogni qualvolta vi siano uffici centrali da cui dipendono uffici periferici. Ciò è molto comune nelle organizzazioni del sistema ONU, specialmente per i diritti umani. Ma lo sviluppo di una «amministrazione» periferica caratterizza ormai diversi regimi, anche di matrice privatistica, come lo sport, in cui tra CIO e comitati olimpici nazionali oppure tra federazioni sportive internazionali e federazioni nazionali vi è un rapporto ricostruibile almeno in termini di direzione e indirizzo. 
L’accountability finanziaria è assicurata mediante l’erogazione di contributi – o altre forme di finanziamento – da parte degli Stati. L’esempio, prima richiamato, delle tensioni determinate dall’ingresso della Palestina nell’UNESCO e della già annunciata uscita degli Stati Uniti da questa organizzazione dà l’idea dell’importanza di tali aspetti. Ipotesi che non vanno confuse con le condizioni che generalmente accompagnano l’elargizione di prestiti agli Stati da parte della Banca mondiale o del FMI (supra, cap. II). 
In forte aumento è inoltre la accountability giuridica, essenzialmente fondata su corti e tribunali. Questi organi, come visto, stanno crescendo in molti regimi ed esercitano una varietà di compiti. Ma si tratta, comunque, di soluzioni la cui efficacia è inversamente proporzionale alla entità del potere politico ed economico dell’istituzione (o dello Stato) verso cui esse sono applicate. Sotto questo aspetto, le alterne vicende della giustizia penale internazionale, in cui quasi sempre sono stati processati leader politici ormai decaduti o rimossi, sono un esempio significativo[32]. 
Infine, vi è l’accountability di tipo orizzontale, consistente in meccanismi di revisione tra pari (c.d. peer review). Un importante caso è il programma antiriciclaggio e contro il finanziamento del terrorismo (AML/CFT) introdotto dal Gruppo d’azione finanziaria internazionale (FATF) e costruito sulla mutua valutazione. Il sistema consente di verificare come gli ordinamenti nazionali si conformino agli standard e alle raccomandazioni del Gruppo d’azione[33]. Il meccanismo della peer review previsto dalla FATF – altri esempi sono le tecniche di monitoraggio adottate dal FSB o dall’OCSE[34] – agisce mediante l’organizzazione di un team formato da esperti rappresentanti sia degli Stati, sia dell’istituzione internazionale, con il compito di esaminare documenti, condurre ispezioni e stilare un rapporto finale. Quest’ultimo ricostruisce il contesto nazionale, le misure adottate e quelle da attuare ed è poi pubblicato. 
In conclusione, i problemi della democrazia, della legittimazione e dell’accountability dei poteri globali, come visto, mostrano una maggiore complessità rispetto alle prospettive parziali e a volte ideologiche che di volta in volta osannano il cosmopolitismo dei regimi ultrastatali o, viceversa, denunciano la tirannia delle istituzioni ultrastatali[35]. Nello spazio giuridico globale, non può esservi una democrazia come la si conosce dentro gli Stati, mentre si formano e sono necessarie diverse forme di democrazia, legittimazione e accountability[36]. Le zone d’ombra non mancano, naturalmente: le regole globali spesso non sono cogenti; il regime delle immunità appare talvolta eccessivamente ampio; il controllo giurisdizionale è incompleto e parziale; le misure di partecipazione e trasparenza agiscono in misura diversa da regime a regime e non con gli stessi risultati. 
Tuttavia, è proprio la compresenza di tutte queste diverse forme e la continua ricerca di un punto di equilibrio tra «legittimazione» e «potere» che consente ai regimi di affermarsi[37]. Inoltre, va rilevato che, se è vero che i regimi globali non possono riprodurre le forme di democrazia tipiche degli ordinamenti interni, le istituzioni ultrastatali sono divenute spesso esse stesse promotrici di principi, istituti o strumenti democratici negli Stati, come si è visto nel caso della Banca mondiale o del crescente uso di indicatori globali quale tecnica di governance[38]; e non mancano ipotesi in cui sono stati creati appositi programmi o uffici per lo sviluppo della democrazia e il monitoraggio delle elezioni, come fatto dall’Organizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE). Il successo di simili operazioni, però, dipende da molteplici fattori, che non sempre vengono considerati dalle istituzioni ultrastatali[39]. Infine, non va sottovalutato il fatto che, come evidenziato da alcuni studiosi, un eccesso di accountability (c.d. over-accountability) può anche avere effetti controproducenti sul funzionamento di una determinata istituzione[40]. 

4. «La libertà cresce negli interstizi delle procedure»[41]? Il ruolo strategico del procedimento 



Tra le forme di legittimazione più importanti della comunità dei poteri globali vi è, come anticipato, quella di tipo procedimentale. Oltre lo Stato, il procedimento può assolvere – ancor più di quanto possa accadere negli ordinamenti interni – una funzione supplente di altre forme di legittimazione delle decisioni, per esempio mediante l’uso di strumenti partecipatori. Inoltre, vi è la possibilità che siano individuati nuovi tipi di procedimento, come quelli c.d. di «policy-making»[42]. 
Allo stesso tempo, il procedimento, nello spazio giuridico globale, svolge anche la funzione fondamentale di coordinare i diversi regimi, attori e interessi, analogamente a quanto si realizza nei procedimenti amministrativi interni. Sotto questo profilo, i procedimenti ultrastatali, prevalentemente volti alla adozione di direttive e atti a carattere generale, sono strumento essenziale per garantire il funzionamento di un determinato regime o sistema. Le regole globali divengono così «premesse decisionali» necessarie e indispensabili per l’esistenza stessa del regime e della sua organizzazione, condizionando, come visto, le diverse fasi e sottofasi dei procedimenti «composti» delle amministrazioni nazionali e ultrastatali[43]. A conferma di ciò, vi sono le ipotesi in cui sono gli stessi Stati a chiamare in causa a proprio vantaggio il rispetto di tali regole, come si verifica regolarmente nel sistema dell’Organizzazione mondiale del commercio (OMC)[44]. 
Trova quindi conferma la valenza del procedimento quale tecnica di organizzazione del processo decisionale, indipendentemente dal contesto privatistico o pubblicistico in cui si colloca[45]. Le imprese multinazionali del resto hanno corposi manuali di procedure e questo certo non le trasforma in pubbliche amministrazioni. In qualche misura, il procedimento presenta la stessa «neutralità» dei burocrati, intesi questi ultimi non semplicemente come qualcuno che lavora in un ufficio pubblico, ma «come rappresentant[i] di un ordine anonimo»: viviamo nell’«età amministrativa», in cui i funzionari pubblici sono elemento caratteristico di una società industriale tanto quanto lo sono le fabbriche[46]. 
Tutto ciò potrebbe condurre verso un «proceduralismo avalutativo» o addirittura un «nichilismo giuridico»[47]. Tuttavia, come visto, il procedimento consente al potere globale di legittimare le proprie decisioni, coinvolgendo gli Stati e gli altri soggetti interessati. Una volta varcati i confini nazionali e all’interno dei regimi ultrastatali, il procedimento acquisisce ulteriori funzioni: oltre a rafforzare la legittimazione e l’accountability, diventa importante mezzo di controllo dell’esercizio del potere[48], perché i procedimenti sono strumenti essenziali per rappresentare e negoziare interessi pubblici e privati[49]. 
I regimi globali sviluppano e affinano meccanismi procedimentali per garantire la consultazione e la partecipazione, anche della società civile, fino al giusto procedimento. Nel fare ciò, il riferimento è inevitabilmente al lessico e agli istituti tipici dei diritti amministrativi nazionali, per varie ragioni: governi e amministrazioni pubbliche dei diversi Paesi sono parte del gioco, anche nei regimi di matrice privatistica (come Internet, ISO o lo sport); si tratta di strumenti che da tempo sono stati sperimentati per «contenere» e controllare i pubblici poteri; oltre lo Stato manca un contesto democratico tradizionale di tipo parlamentare (e non a caso anche per le autorità amministrative indipendenti dal governo, come l’Antitrust, il procedimento ha valenza strategica di legittimazione del potere di tali organismi); vanno assicurate garanzie ai soggetti regolati e ne vanno salvaguardati i diritti fondamentali. 
Il procedimento è allora strumento essenziale per migliorare l’efficacia, la legittimazione e l’accountability del potere globale, così come per potenziare le connessioni tra tutti i soggetti pubblici e privati che operano nello spazio giuridico oltre lo Stato: sono i procedimenti che possono coinvolgere soggetti privati nelle negoziazioni intergovernative o anche fornire uno «spazio» o un «mercato» in cui Stati, organizzazioni internazionali o altri soggetti pubblici o privati, compresa la società civile, possono raggiungere un accordo[50]. Tuttavia, il procedimento rischia anche talvolta di favorire politiche non virtuose: le istituzioni globali possono coinvolgere nelle decisioni soggetti privati o altri stakeholders, per esempio, solo per rafforzare la propria posizione oppure perché sono state «catturate» da poteri più forti. Inoltre, vi è il rischio che gli istituti procedimentali – come la partecipazione, appunto – possano essere usati come un mero «manifesto», senza condizionare in alcun modo il processo decisionale, che continua, di fatto, ad avvenire a porte chiuse. Come è stato sottolineato, tra i problemi causati dalla governance transnazionale vi è il fatto che, se si potenziano al massimo la trasparenza e la partecipazione a favore dei soggetti interessati, le si porta però al minimo a dànno di coloro che interessati non sono, ma potrebbero esserlo[51]. 
I diversi e sempre più numerosi procedimenti globali seguono principi e criteri eterogenei, a conferma della impossibilità di fare riferimento a modelli universali. Per certi versi, gli studi in materia di processi decisionali non forniscono grande supporto, salvo ricordarci che un peso determinante in tali dinamiche resta quello dell’acquisizione e dello scambio di informazioni[52]. E quindi, da questo punto di vista, si comprende perché la tecnologia e l’informatizzazione abbiano avuto un impatto tanto dirompente anche sulle decisioni e sui processi decisionali pubblici. Così come è inevitabile che lo spazio giuridico globale permetta di sviluppare, soprattutto per gli Stati, nuove strategie e tecniche decisorie, anche in termini conflittuali[53]. 

5. Nella tana del Bianconiglio: ripensare i dualismi giuridici oltre lo Stato 



La diffusione di poteri e regimi globali e la dimensione strategica assunta dal procedimento nel collegare molteplici regole e svariati soggetti, con relazioni di tipo verticale e orizzontale, permette anche di evidenziare la trasformazione dei rapporti tra i due «grandi dualismi» dei sistemi giuridici contemporanei, ossia la distinzione tra diritto internazionale e diritto statale e quella tra diritto pubblico e diritto privato[54]. 
La complessità delle relazioni che si è qui tentato di ricostruire, articolate su più livelli, verticale e orizzontale, e in più regimi e plessi regolatori, spiega perché per descrivere tutto questo si è fatto ricorso alle figure suggestive evocate all’inizio. Lo spazio giuridico globale è un luogo in cui istituti, regole e procedure si ibridano e si confondono: quel che è comunemente inquadrato come pubblicistico può assumere tratti privatistici e viceversa; i regolatori, gli Stati, sono al contempo anche i regolati[55]; gli stessi fenomeni possono essere osservati con lenti diverse, riferiti di volta in volta a differenti tradizioni o ambiti disciplinari, riconducibili al diritto internazionale, al diritto pubblico o al diritto privato[56]. 
In questa prospettiva, allora, la distinzione tra pubblico e privato non è più riproducibile nei termini in cui è applicata negli ordinamenti interni. Oltre lo Stato, il diritto pubblico e il diritto privato trovano nuove combinazioni, reciprocamente prendendo in prestito e scambiandosi istituti e soluzioni[57]: è il regno degli intrecci e delle ibridazioni[58]. Maggiore è la complessità del regime globale, più alto sarà il grado di commistione[59], con il risultato di avere uno spazio giuridico che non sarà né pubblico, né privato e né nazionale, né internazionale, come nella Kakania di Musil (cap. I)[60]. 
In ambito ultrastatale, perciò, la distinzione tra pubblico e privato svolge più funzioni in base al contesto[61]; tra queste, vi è l’agire come un «surrogato» di valori, istituti o strumenti da portare in una nuova dimensione giuridica e così poter ricreare un contesto «familiare» anche in sede ultrastatale. Questi valori, istituti o strumenti, per esempio, possono essere rappresentati dal regime di immunità per le istituzioni globali – che richiama antiche prerogative (the King can do no wrong) – oppure dall’adozione di mezzi coercitivi o dall’uso di meccanismi consensuali. Gli Stati allora possono usare questo «surrogato» per mantenere la propria sovranità, mentre i soggetti privati possono considerarlo uno strumento efficace per organizzare i propri regimi e l’esercizio del potere. Ma il fatto è che, oltre lo Stato, la distinzione pubblico/privato si trasforma nel Bianconiglio di Alice nel Paese delle meraviglie: è la «chiave» per accedere a un’altra dimensione, ma, così facendo, non vi è più garanzia che i valori, gli strumenti e gli istituti collegati a tale distinzione, nei continui passaggi da un livello di governo all’altro, rimangano gli stessi. 
I dualismi giuridici debbono quindi essere ripensati e sostituiti da forme di «policontestualità», perché la molteplicità di prospettive sociali determinate dalla frammentazione del mondo contemporaneo e accentuate dai poteri globali deve essere riflessa anche nel diritto[62]. 
L’ipotesi di lavoro, dunque, per continuare ad analizzare le questioni poste all’inizio e nel corso di questo libro, non può che essere quella di rintracciare e analizzare nel dettaglio i molteplici «legamenti» tra regole, istituti e procedimenti nazionali, da un lato, e quelli ultrastatali, dall’altro, investigando le diverse fasi procedimentali (iniziativa, istruttoria, decisione, attuazione) e le relative sottofasi. Queste ultime, infatti, assumono ancora maggior rilievo nelle relazioni tra ordinamenti, creando subprocedimenti con vincoli nazionali e ultrastatali: e non è un caso che le norme internazionali, per assicurarsi maggiore efficacia, spesso impongano specifici strumenti proprio nella fase centrale e strategica del procedimento, ossia quella istruttoria (oltre agli esempi prima esaminati, si pensi alla valutazione di impatto ambientale o alla valutazione ambientale strategica). All’interno di queste sottofasi, è necessario verificare come sono ripartite le competenze, quali effetti reciproci si producono in ognuno dei regimi coinvolti, come è garantita la tutela degli interessati e con quali meccanismi si risolvono le controversie. Allo stesso tempo, è importante soffermarsi sulle modalità e sulle tecniche con le quali si concludono i processi decisionali delle istituzioni globali; ciò anche tenuto conto delle differenze che qui si rintracciano rispetto a quanto avviene negli ordinamenti statali (basti ricordare i meccanismi del consensus o del c.d. reverse consensus, prima richiamati: supra cap. III, par. 5). 
Dinanzi alle ambiguità e alla foresta di sigle e «lettere dell’alfabeto» che si è fin qui esplorata, le posizioni e i giudizi possono essere diversi e anche in netto contrasto. A fronte di chi vede solamente pericoli e rischi per la società derivanti dalla globalizzazione, vi sono coloro che invitano a ricostruire con maggior rigore i caratteri dei poteri e dei regimi globali. Sotto questo profilo, è importante anche superare la logica verticale e scalare del «power over» a favore di quella orizzontale, reticolare e cooperativa del «power with»[63]: in tal modo, diviene anche possibile non esaurire la raffigurazione dei regimi ultrastatali come un potere imposto dall’alto, esercitato da pochi più forti sopra molti più deboli, secondo la più tradizionale iconografia del potere[64]. 
In passato, soprattutto dopo il disastro della Seconda guerra mondiale, sono state proprio le istituzioni ultrastatali a rappresentare un freno alle spinte nazionalistiche e a condizionare fortemente le scelte di politica interna. Come anticipato, sin dall’immediato secondo dopoguerra la globalità dello spazio giuridico era stata avvertita, in termini sia fisici e geografici (nella trasformazione dei concetti di terraferma e di mare libero, per esempio)[65], sia politici, con il passaggio, nella comunità internazionale, da un diritto della «coesistenza» a un diritto della «cooperazione»[66]. Tali sviluppi sono stati, in un certo senso, frenati e controllati durante la Guerra fredda[67]. Già negli anni Sessanta del XX secolo, Luigi Einaudi, esprimendo un giudizio complessivamente positivo sulle organizzazioni internazionali – le c.d. «lettere dell’alfabeto» – anche in ottica «antirivoluzionaria», osservava che 
Se si pensa quanto siano fecondi di avanzamento morale, spirituale, politico ed economico l’amicizia fra le nazioni, i crescenti rapporti fra paese e paese ed i reciproci commerci, facilmente ci si persuade che le lettere dell’alfabeto sono fattore non ultimo del miracolo economico italiano […]. La autorità dei parlamenti dei paesi che ancora si dicono sovrani, risulta per fermo menomata; ma sarebbe stato così marcato l’avanzamento, se la mania del nuovo, del miracoloso, del rivoluzionario: se le richieste di mutamenti radicali, profondi di «struttura» non fossero state tenute a freno, sia pure in misura malauguratamente lievissima, dalle lettere dell’alfabeto?[68] 


Einaudi scriveva in piena Guerra fredda. Il mondo è cambiato da allora, ma le tensioni che gli Stati provocano o subiscono nella comunità di poteri globali, dove essi comunque restano i soggetti più importanti, non sono diminuite. La globalizzazione, anche giuridica, ha posto gli Stati di fronte a una fase di radicale cambiamento che ha portato alla formazione di complessi regimi ultrastatali, nelle forme e con le modalità che si sono viste. 
Siamo così giunti al termine di questa «traversata». Quando nel 1936 iniziò il suo viaggio in America, Thomas Mann scrisse che, per un viaggio intorno al mondo (Weltreise), era giusto portare con sé un «libro mondiale» (Weltbuch): il Don Chisciotte[69]. Proprio l’ironia e gli ambienti dell’opera di Cervantes, con la sua realtà «doppia», tra locande/castello, osti/castellani e mulini/giganti possono aiutare a comprendere e ricostruire le continue ambiguità che si incontrano nello spazio giuridico globale. 
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	Accordo generale sul commercio di servizi 

	GATT
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                la malaria 
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	Corte penale internazionale 

	ICCROM
	Centro internazionale di studi per la conservazione
                ed il restauro dei beni culturali 

	ICH
	Conferenza internazionale sull’armonizzazione
            

	ICJ
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                mondiale 
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