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Introduzione.

Diritti fondamentali e conflitto sociale:

le ragioni di un binomio, le cause della sua
crisi e i tentativi di superarla

Alessandro Somma

1. I conflitto: patologia, minaccia alla pace sociale
o veicolo di emancipazione?

Le reazioni dell’ordinamento al conflitto sociale si possono ricon-
durre fondamentalmente a tre paradigmi. Il primo lo vede come una
patologia che mette a rischio lo stare insieme come societa, minaccian-
do a monte il suo costituire un ordine olistico: una sorta di organismo
naturalmente votato alla stabilita e dunque intrinsecamente pacifica-
to. Per il secondo paradigma il conflitto non costituisce una patolo-
gia, bensi una dinamica propria delle comunita umane e pertanto una
vicenda fisiologica. Cio non toglie che debba essere disinnescato per
evitare l'autofagia di quelle comunita, e che in tale prospettiva occorra
attribuire al potere politico il fondamentale compito di neutralizzare le
minacce alla pace sociale. Anche il terzo paradigma vede nel conflitto
un elemento ineliminabile dello stare insieme come societa, e tuttavia
non lo condanna e anzi lo reputa un catalizzatore di benefiche evolu-
zioni: almeno nei casi in cui e alimentato da centri di interessi orga-
nizzati e disposti a una confrontazione pitt o meno pacifica attorno ad
aspettative non alimentate da pulsioni meramente egoistiche’.

I primo e il secondo paradigma hanno una tradizione lunga e pre-
stigiosa, che si estende ben oltre il contesto occidentale e che soprat-
tutto resiste alle contaminazioni con quest’ultimo. Lo riscontriamo
con riferimento all’Islam, nel cui ambito si persegue la pacificazione
nell'armonia e nella giustizia sociale e in tale prospettiva si reputa la

' L. Baccelli, I conflitto sociale, Roma, 2023, sulla scia di M. Geuna, Il linguaggio
del repubblicanesimo di Adam Ferguson, in E. Pii (a cura di), I linguaggi politici delle
rivoluzioni in Europa, Firenze, 1992, p. 143 ss.
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«soluzione autonoma dei conflitti preferibile ad una composizione ete-
ronoma»: anche con riferimento ai «principi generali con cui regola-
mentare lo Stato e dunque la politica, I'economia e la finanza» (Papa).
Lo vediamo poi nell'esperienza cinese, dove «l'armonia di confuciana
memoria» con la relativa predilezione per la risoluzione delle contro-
versie «fuori dai tribunali» convive con il moto verso «la legalita e la
giuridicizzazione delle relazioni» (Sabatino).

In Occidente, la considerazione del conflitto sociale alla stregua di
una patologia o in alternativa di una minaccia per la pace puo essere
fatto risalire, rispettivamente, ad Aristotele e a Thomas Hobbes: il pri-
mo convinto che «la comunita statale» sia «in rapporto con 'amicizia»?,
e il secondo che il fine ultimo dello Stato sia «trarsi fuori da quella mi-
serabile condizione di guerra che e un effetto necessario delle passioni
naturali degli uomini»®.

Aristotele e Hobbes possono entrambi essere proficuamente utiliz-
zati per interpretare gli avvenimenti che hanno caratterizzato il pas-
saggio dall’Otto al Novecento: quando la necessita di governare i con-
flitti relativi al consolidamento della transizione dalla societa borghese
alla societa industriale ha imposto di riscoprire i corpi intermedi, e
dunque di superare lo schema illuminista per cui l'individuo doveva
essere lasciato solo di fronte allo Stato. Quella riscoperta era funziona-
le a impedire il rovesciamento dell’ordine proprietario, dal momento
che la societa industriale aveva tradito le promesse di emancipazione
della societa borghese e alimentato cosi una notevole conflittualita. Di
qui la spinta a recuperare una visione olistica dell’ordine proprietario,
ovvero a ripensarlo in termini di organismo. Il tutto per promuovere
la cooperazione tra le classi sulla scorta di modelli volti a documentare
come la societa sia naturalmente refrattaria al conflitto: come all’epoca
sostenuto in particolare dai fautori del solidarismo e del funzionali-
smo (Somma).

Di qui anche l'attribuzione ai pubblici poteri del compito di neutra-
lizzare il conflitto attraverso le strategie pili disparate. Ad esempio si e
operato per includere nell’ordine proprietario coloro i quali si sarebbe-
ro altrimenti attivati per determinare il suo superamento, ovviamente
nella misura necessaria e sufficiente a prevenire un simile esito e non
certo per promuovere la loro emancipazione. Similmente si & tentato

2 Aristotele, Politica (4. secolo a.C.), Roma e Bari, 1993, p. 136 (IV, 11, 1295b).
3 T.Hobbes, Leviatano (1651), Roma e Bari, 2008, p. 139 (Cap. 17).
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di spoliticizzare I'ordine economico, ovvero di mettere le scelte rela-
tive al funzionamento del mercato al riparo dalle dinamiche attivate
dalla partecipazione democratica. E quanto si & perseguito ricorrendo
al corporativismo inteso come strumento di irreggimentazione della
forza lavoro, secondo lo schema cui ricorse il fascismo*, o riservando
le scelte relative al funzionamento dell’ordine economico a una tecno-
crazia, come fu quella alimentata nell’esperienza statunitense durante
gli anni del New deal’.

Possiede padri nobili e una lunga tradizione anche un diverso modo
di affrontare il conflitto, ovvero quello che non passa dalla sua nega-
zione o in alternativa dalla sua demonizzazione. E il modo cui prelude
il terzo paradigma, che viene fatto risalire a Nicolo Macchiavelli, per
il quale il conflitto ben puo costituire un motore di avanzamento della
societa. Questa ¢ almeno la conclusione del celebre fiorentino a partire
da una riflessione sulla storia di Roma antica, la cui prosperita sarebbe
in ultima analisi derivata dal conflitto redistributivo:

Io dico che coloro che dannono i tumulti intra i Nobili e la Plebe mi
pare che biasimino quelle cose che furono prima causa del tenere libera
Roma, e che considerino pit1 a’ romori e alle grida che di tali tumulti
nascevano, che a’ buoni effetti che quelli partorivano; e che e’ non con-
siderino come e’ sono in ogni republica due umori diversi, quello del
popolo, e quello de’ grandi; e come tutte le leggi che si fanno in favo-
re della liberta, nascano dalla disunione loro, come facilmente si puo
vedere essere seguito in Roma... Né si puo chiamare in alcun modo
con ragione una republica inordinata, dove siano tanti esempli di vir-
tl, perché li buoni esempli nascano dalla buona educazione, la buona
educazione dalle buone leggi, e le buone leggi, da quelli tumulti che
molti inconsideratamente dannano; perché, chi esaminera bene il fine
d’essi, non troverra ch’egli abbiano partorito alcuno esilio o violenza
in disfavore del commune bene, ma leggi e ordini in beneficio della
publica liberta®.

Il terzo paradigma si & imposto in una fase storica che per molti
aspetti costituisce una reazione ai tentativi di sterilizzare il conflitto

*  A.Mazzacane, A. Somma e M. Stolleis (a cura di), Korporativismus in den siideuropiischen
Diktaturen. I corporativismo nelle dittature sudeuropee, Frankfurt am Main, 2005.

®  Citazioniin A. Somma, Dal laissez faire alla tecnocrazia. Diritto, politica ed economia negli
Stati Uniti tra Otto e Novecento, in Historia et ius, 2022, 1, p. 1 ss.

¢ N.Macchiavelli, Discorsi soprala Prima Deca di Tito Livio (1531), Milano, 2016, p. 71 (1, 4).
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sociale intrapresi a partire dalla fine dell’Ottocento. Invero non sempre
quei tentativi sono riusciti a disinnescare le conseguenze del consoli-
damento della societa industriale, ovvero della incapacita dell’ordine
proprietario di assicurare 'emancipazione nonostante la riscoperta dei
corpi intermedi. E questo ha indotto la societa a richiedere la protezio-
ne della Stato dall’invadenza del mercato, il che € sovente avvenuto nel
disprezzo delle liberta politiche, come in particolare negli anni in cui si
sono delineati i fondamenti del neoliberalismo: quando si & attribuito
allo Stato il compito di riformare le liberta economiche per rendere il
capitalismo storicamente possibile, se del caso sacrificando la parteci-
pazione democratica (Somma).

Proprio per questo la sconfitta del fascismo € stata accompagnata,
oltre che dal recupero della democrazia politica, dall'instaurazione
della democrazia economica: meccanismo attraverso il quale lo Stato
interviene nell’ordine economico, tuttavia non per imporre il funzio-
namento del mercato, bensi per proteggere la societa dalle sue ricadu-
te. In tale prospettiva i diritti fondamentali «hanno la specifica finalita
di far emergere il conflitto sociale e di incanalarlo in modo che esso
produca un’evoluzione del corpo sociale conforme alle istanze e alle
necessita dei membri della comunita politica» (Mostacci), e di consen-
tire a monte che il conflitto sia equilibrato perché fondato sul ricono-
scimento del pluralismo (Azzariti). Presidiando cosi la parita sostan-
ziale del lavoro nella confrontazione con il capitale, piuttosto che la
polverizzazione del suo potere in omaggio al dogma neoliberale per
cui le concentrazioni impediscono il funzionamento della concorrenza
(Somma): il dogma fatto proprio dall’'Unione europea, che considera
«i conflitti politici come un fattore di potenziale disintegrazione o co-
munque come ostacoli al perseguimento dei propri obiettivi» (Dani)’.

Se cosi stanno le cose, si potrebbe identificare come il fondamento
primo del costituzionalismo democratico e sociale® proprio l'indivi-
duazione di una specifica modalita di risoluzione del conflitto (Locati)
e a monte il riconoscimento della sua valenza emancipatoria (Algosti-
no): vicenda di cui il diritto del lavoro offre notevoli riscontri (Terzi).
Una modalita che in ultima analisi attiene alla redistribuzione delle

7 Anche M. Dani, Diritto pubblico europeo nella prospettiva dei conflitti, Padova, 2013.

8 Per tutti A. Di Martino, Circolazione delle soluzioni giuridiche e delle idee costituzionali.
Questioni di metodo comparativo e prassi tra culture costituzionali e spazi globali, in Dpce
online, 2021, p. 833 ss.
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armi utilizzate nella confrontazione: alla possibilita per i portatori di
debolezza sociale di sviluppare contropotere economico e contrasta-
re cosl i portatori di forza sociale’. Tutto I'opposto di quanto mira a
realizzare il neoliberalismo con la sua pretesa di ridurre la societa al
mercato concorrenziale, per la quale ai pubblici poteri si attribuisce il
fondamentale compito di polverizzare il potere economico.

2. L’Europa unita e la spoliticizzazione del mercato:
le strategie per guadagnare tempo

La polverizzazione del potere economico rappresenta una finali-
ta costitutiva del neoliberalismo, che punta a naturalizzare il mercato
incentrato sul libero incontro di domanda e offerta per poi elevarlo a
punto di riferimento per la redistribuzione delle risorse e dei valori:
impedendo cosi la mediazione tra concorrenza e partecipazione demo-
cratica. E proprio questo schema viene criticato in molti tra i contributi
raccolti in questo volume, e in particolare da chi stigmatizza il neoli-
beralismo come teoria e pratica poste a presidio di «una non-societa,
senza legami sociali, una disaggregazione spoliticizzata di individui
autoreferenziali e soli, dove conflitto e pluralismo politico sono rimossi
perché la lotta & vinta dall’alto» (Algostino). O similmente lo considera
«una miscela di depoliticizzazione, allontanamento degli individui gli
uni dagli altri, particolarismo individualistico, competitivita a tutti i
livelli, atomizzazione sociale, efficientismo produttivistico, sollecita-
zione del consumismo» (Caponi).

Sono numerosi anche i contributi che identificano nell’Europa uni-
ta una sorta di dispositivo che ha prima operato come catalizzatore di
riforme dell’ordine economico in senso neoliberale, e si € poi eretto a
presidio di una simile deriva. Forse non da subito, se non altro perché
inizialmente la costruzione europea si € mossa in un contesto nel quale
I'ordine politico non operava ancora per affossare il costituzionalismo
democratico e sociale’’. Al pit1 tardi nel momento in cui si e intrapreso il
percorso verso la moneta unica, I'Europa si e pero trasformata nel vinco-

®  Ad es. A. Somma, Sovranita, in G. Preterossi (a cura di), Pass costituzionale, Roma,
2021, p. 11 ss.

" Del resto I’'Europa unita non ha sviluppato e non sviluppa un progetto autonomo,
bensi saldamente radicato nell’ordine economico internazionale: cfr. A. Somma,
Un supermercato non e un’isola. Contro l'apologia del sovranazionalismo, in La fionda,
2021, p. 199 ss.
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lo esterno posto a guardia dell’ortodossia neoliberale (Zolea), definitiva-
mente consolidatasi proprio nel momento in cui pit forte si avvertiva la
necessita di un deciso cambio di rotta: in occasione della crisi del debito
sovrano. Le politiche messe in campo per fronteggiarla hanno invero
prodotto «un assetto istituzionale di impronta postpolitica», chiamato
a operare con «un approccio pragmatico e manageriale» e dunque in
forma di «dispositivo diretto a negare il conflitto politico» (Dani).

L’Europa unita ha insomma definitivamente affossato il «disegno
istituzionalista di assorbimento graduale delle istanze dei subalterni
attraverso un conflitto pacatamente mediato e regolato» (Zolea). E lo
ha fatto per realizzare lo schema prefigurato da Guido Carli nella veste
di Ministro del tesoro impegnato nei negoziati per la definizione dei
contenuti del Trattato di Maastricht. Uno schema che per molti aspetti
e passato sotto silenzio e comunque non ¢ stato avvertito in tutta la sua
portata, tanto da destare lo stupore dell’ex banchiere centrale per la
diffusa incapacita di riconoscere tutte le implicazioni della politica mo-
netaria comune: in particolare I'obbligo di «assumere comportamenti
non inflazionistici» e la relativa «esigenza di ripensare in profondita le
leggi con le quali si é realizzato in Italia il cosiddetto Stato sociale». A
questo si sarebbe invero sostituito lo «Stato minimo», con ripercussio-
ni sul patto di cittadinanza cui rinvia la Costituzione tali da alterarne
definitivamente la sostanza. Precisamente:

E stupefacente constatare I'indifferenza con la quale in Italia & stata ac-
colta la ratifica del Trattato di Maastricht, rispetto al clamore e al fervo-
re interpretativo che si e potuto registrare in Francia, nel Regno Unito,
in Germania, in Danimarca, nella stessa Spagna. La cosa & tanto piu
difficile da comprendere se si considera che per I'Italia, piti che per tutti
gli altri Paesi membri della Comunita, il Trattato rappresenta un muta-
mento sostanziale, profondo, direi di carattere costituzionale.

L’Unione europea implica la concezione dello Stato minimo, I'abban-
dono della programmazione economica, la ridefinizione delle modalita
di ricomposizione della spesa, una redistribuzione delle responsabilita
che restringa il potere delle assemblee parlamentari ed aumenti quel-
le dei governi, 'autonomia impositiva per gli enti locali, il ripudio del
principio della gratuita diffusa (con la conseguente riforma della sani-
ta e del sistema previdenziale), 'abolizione della scala mobile (con la
sconfessione del principio del recupero automatico dell’inflazione reale
passata e 'aggancio della dinamica retributiva all’inflazione program-
mata), la drastica riduzione delle aree di privilegio, la mobilita dei fat-
tori produttivi, la riduzione della presenza dello Stato nel sistema del
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credito e nell’industria, l'abbandono di comportamenti inflazionistici
non soltanto da parte dei lavoratori, ma anche da parte dei produttori
di servizi, l'abolizione delle normative che stabiliscono prezzi ammini-
strati e tariffe!’.

Va rimarcato a questo punto che la trasformazione dell’Europa in
dispositivo neoliberale, di successo e irriformabile'?, ha imposto di esco-
gitare nuovi stratagemmi volti a neutralizzare i conflitti provocati dallo
smantellamento del costituzionalismo democratico e sociale. Quest'ul-
timo aveva in un certo senso reso il capitalismo storicamente possibile,
ovvero aveva realizzato l'equilibrio con la democrazia nella misura ne-
cessaria e sufficiente a neutralizzare il moto verso il suo superamento.

Per pacificare la societa si ¢ inizialmente ricorsi all'indebitamento
pubblico, indispensabile a finanziare il sistema della sicurezza sociale
e almeno inizialmente a impedirne lo smantellamento con la medesi-
ma velocita con cui si abbatteva la pressione fiscale sui redditi di im-
presa e sui redditi elevati. E quando anche I'indebitamento e divenu-
to insostenibile, o meglio & stato reso tale dall’ossequio all’ortodossia
neoliberale, si e deciso di spoliticizzare I'ordine economico, ovvero di
presidiare la neutralizzazione del conflitto redistributivo attribuendo
ai mercati il compito di disciplinare gli Stati®. Il tutto secondo uno
schema prefigurato fin dal Rapporto Delors', e facendo leva sull’ar-
chitettura europea, e in particolare sulla combinazione di due divieti:
quello che colpisce il finanziamento monetario dei bilanci pubblici e in
particolare l'acquisto diretto dei titoli del debito da parte delle banche
centrali (art. 123 Tfue), e quello che impedisce il salvataggio finanziario
da parte dell’Unione (art. 125 Tfue)®.

Peraltro anche questo stratagemma non ha consentito al capitalismo
di guadagnare tempo, almeno non nella misura sperata: gli Stati disci-
plinati dai mercati possono operare scelte formalmente presentate come
imposizioni esterne e dunque presentarsi come politicamente irrespon-
sabili, ma questo non e certo sufficiente a disinnescare il conflitto provo-

" G. Carli, Cinquant’anni di vita italiana (1993), Roma e Bari, 1996, p. 432 ss.
2 A. Somma, L'Unione europea non é un progetto incompleto e neppure riformabile: é un

dispositivo neoliberale di successo, in Ragion pratica, 2023, p. 161 ss.

B W. Streeck, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capitalismo democratico, Milano, 2013.

1 Committee for the study of economic and monetary union, Report on Economic and

Monetary Union in the European Community del 17 aprile 1989, p. 20.
% Per tutti G. Contaldi, Diritto europeo dell’economia, Torino, 2019, p. 269 ss.
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cato dalla rinuncia ad attivare strumenti di redistribuzione delle risorse
alternativi al mercato. Di qui le strette sul controllo delle manifestazioni
del dissenso, che si sono in vario modo sperimentate nel corso degli ul-
timi anni. Di qui anche il tentativo di alimentare conflitti attorno a va-
lori premoderni, a «matrici identitarie precostituzionali e prepolitiche»
(Guazzarotti) «ma rigorosamente neoliberali» (Algostino), funzionali a
generare scontri di civilta e a disinnescare per tale via il conflitto redi-
stributivo. Per non dire dell'invito a concentrarsi sul conflitto per il rico-
noscimento’®, peraltro produttivo di esiti significativi solo se determina
un avanzamento dei diritti civili in un tutt’'uno con i diritti sociali'’, ma
non anche se si limita ad alimentare forme di individualismo in ultima
analisi congeniali al presidio dell’ortodossia neoliberale’.

II tutto mentre si persevera nella promozione della democrazia de-
liberativa, nella quale «tutti gli interessi in gioco si confrontano aperta-
mente sulla base di argomenti razionali portati da soggetti che si assu-
mono liberi e uguali» (Marella). Occultando in tal modo la «dimensione
del potere e dell'antagonismo nel loro carattere ineliminabile»" e con
cio la necessita che il diritto operi attivamente per affrontare il proble-
ma della «asimmetria del potere»: che si possa dare un «diritto come
contropotere»?.

3. Alla ricerca dei protagonisti di un rinnovato conflitto
sociale: il populismo e I'intersezionalita

Da ultimo sembra che le istituzioni europee si preparino a salvare
quanto resta del sistema della sicurezza sociale attraverso un massiccio
ricorso alla finanza, e quindi drenando a monte il risparmio privato,
come si ricava in particolare dal recente Rapporto Letta sul mercato
unico?. E peraltro plausibile che anche questo stratagemma finira ine-

16 Cfr. M. Cangiano, Guerre culturali e neoliberismo, Milano, 2024.

7 D’obbligo il riferimento al classico A. Honneth e N. Fraser, Redistribuzione o
riconoscimento? Una controversia politico filosofica (2003), Roma, 2007.

8 Citazioni in A. Somma, Il neoliberalismo progressista e i suoi critici: un dibaftitto su
redistribuzione, riconoscimento e anticapitalismo, in Politica & Societa, 2022, p. 163 ss.
Anche M. Cangiano, Guerre culturali e neoliberalismo, Milano, 2024.

¥ C. Mouffe, Deliberative Democracy or Agonistic Pluralism?, in 66 Social Research, 1999, p. 745 ss.

2 A. Algostino, Diritto proteiforme e conflitto sul diritto. Studio sulla trasformazione delle
fonti del diritto, Torino, 2018, p. 205 s.

2 E. Letta, Much More than a Market — Speed, Security, Solidarity. Empowering the Single
Market to Deliver a Sustainable Future and Prosperity for all Eu Citizens (aprile 2024),
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vitabilmente per essere piu produttivo di conflitti che non di occasioni
per neutralizzarli. Saranno peraltro conflitti ben diversi da quelli che
hanno accompagnato l'affermazione del costituzionalismo democrati-
co e sociale: i conflitti come sappiamo celebrati da Macchiavelli per la
loro capacita di produrre emancipazione.

E questa la previsione di chi sottolinea come il capitalismo sia in
crisi oramai da anni, tanto che essa viene percepita come «qualcosa
di natura non piti semplicemente economica», nonostante economici
siano i riscontri di un drammatico declino: la contrazione del tasso di
crescita, 'aumento esponenziale dei debiti sovrani e soprattutto 1'in-
cremento delle diseguaglianze. Certo, le crisi sono in qualche modo un
elemento consustanziale del capitalismo, e tuttavia quella attuale non
puo essere derubricata a «movimento ciclico e shock casuale», bensi il
punto di arrivo di un «processo continuo di decadenza graduale»*. In-
vero, sebbene la fine del capitalismo sia stata decretata pit1 volte e poi
smentita dai fatti*, questa volta le cose sembrano assumere contorni
inediti e le preoccupazioni diffondersi anche tra coloro i quali hanno
finora celebrato le sue virtu*. Se non altro in quanto «la stabilita del
capitalismo come sistema socio economico dipende dal contenimento
della sua Eigendynamik», ovvero della sua naturale tendenza all’autofa-
gia, e non si vedono all’orizzonte «forze compensative» capaci di pre-
venire un simile esito®.

Di qui la previsione per cui il capitalismo appare destinato a finire
soffocato dall'imbarbarimento della societa, agitata da disordini spon-
tanei e forme di resistenza isolate e incapaci di coordinarsi:

Mentre non possiamo sapere quando e come esattamente il capitalismo
scomparira e cosa gli succedera, cio che conta e che non c’e alcuna forza
che possa invertire le tre tendenze al ribasso della crescita economica,
dell'uguaglianza sociale e della stabilita finanziaria, ponendo fine al
loro reciproco rafforzamento. Contrariamente agli anni Trenta, all’o-
rizzonte non c’e oggi nessuna formula politico economica, di sinistra

www.consilium.europa.eu/media/ny3j24sm/much-more-than-a-market-report-by-
enrico-letta.pdf.

2 W. Streeck, Come finira il capitalismo? Anatomia di un Sistema in crisi (2016), Milano,
2021, p. 77 ss.

% Per una panoramica G. Sivini, La fine del capitalismo. Dieci scenari, Trieste, 2016.

#  C.Trigilia, Capitalismo e democrazia politica. Crescita e uguaglianza si possono conciliare?,

in Il Mulino, 2019, 2, p. 177 ss.

% W. Streeck, Come finira il capitalismo, cit., p. 91.
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o di destra, che possa fornire alle societa capitaliste un nuovo regime
coerente di regolazione o régulation. L’integrazione sociale e l'integra-
zione di sistema sembrano irreversibilmente compromesse e destinate
a deteriorarsi ulteriormente. Cio che € pil1 probabile che accada col pas-
sare del tempo ¢ una continua accumulazione di piccole e non poi cosi
piccole disfunzioni: nessuna necessariamente mortale in quanto tale,
ma per la maggior parte irrimediabili, tanto pit1 che diventano troppe
da affrontare individualmente. Nel processo, le parti del tutto si inca-
streranno sempre meno; attriti di ogni tipo si moltiplicheranno; con-
seguenze imprevedibili dilagheranno, lungo linee di causalita sempre
pitt oscure. L'incertezza proliferera; crisi di ogni genere — di legittimita,
di produttivita, o di entrambe — si susseguiranno in rapida successione,
mentre la prevedibilita e la governabilita subiranno un ulteriore calo
(come accade ormai da decenni). Alla fine, la miriade di soluzioni prov-
visorie escogitate per la gestione di crisi a breve termine crollera sotto il
peso dei disastri quotidiani prodotti da un ordine sociale in profondo,
anomico disordine...

E improbabile che il crollo di un siffatto capitalismo segua un
qualsiasi schema. Con I'avanzare del decadimento, & destinato a provo-
care proteste politiche e innumerevoli tentativi di intervento collettivo.
Tuttavia, e probabile che questi ultimi rimangano a lungo di tipo luddi-
sta: locali, dispersi, non coordinati, primitivi — addizionati al disordine
generale e incapaci di creare un nuovo ordine®.

Detto questo, sebbene l'analisi volta a documentare l'inevitabile
fine del capitalismo sia convincente, resta il problema delle tempisti-
che. Altrimenti detto, e possibile se non probabile che il capitalismo
crolli, tuttavia anche che questo avvenga nel lungo periodo: quando,
come amava replicare Keynes a chi riteneva I’ordine economico capace
prima o poi di ritrovare autonomamente una sua stabilita, «saremo
tutti morti»*. Di qui I'opportunita di interrogarsi circa il modo di af-
frontare ora le conseguenze dell’equilibrio oramai perduto tra capitali-
smo e democrazia. E proprio questo fanno coloro i quali discutono di
populismo e di intersezionalita, quindi di modalita di conduzione del
conflitto sociale trascurate negli anni in cui quell’equilibrio mostrava
le prime crepe, attorno alle quali si riflette perd con una radicalita non
certo minore di quella tipica di quel periodo.

% Jvi, p. 92.
Z  ].M. Keynes, A Tract on Monetary Reform, London, 1923, p. 80.
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Pil1 precisamente, come negli anni Settanta del Novecento, il tema
torna a essere quello di un superamento del capitalismo, da ottenere
con mezzi non cruenti e dunque ricorrendo alla partecipazione demo-
cratica?®, sebbene «a volte forzando i confini attraverso rivolte e azioni
di disobbedienza» (Algostino): come ai tempi in cui si promuoveva
la via costituzionale al socialismo, perseguito cioeé in assenza di una
rottura rivoluzionaria attraverso «una innovazione nella continuita
costituzionale e nella legalita»®. Il superamento del capitalismo vie-
ne anzi invocato con maggiore determinazione, come a sottolineare
che non si tratta di una velleita o di mero massimalismo, bensi di una
naturale conseguenza di una crisi che esso «nel migliore dei casi puo
delocalizzare ma non risolvere» e che pertanto richiede di essere af-
frontata edificando «una forma di organizzazione sociale completa-
mente nuova»®. Il tutto si deve pero adattare alla nuova situazione e
dunque alla drastica riduzione degli spazi di partecipazione democra-
tica e soprattutto alla atomizzazione delle soggettivita bisognose di un
cambiamento, primi fra tutti i lavoratori: i protagonisti indiscussi del
conflitto redistributivo novecentesco (Bin).

Un contributo in tal senso viene innanzi tutto da chi valorizza il
conflitto per il riconoscimento al fine di creare una sinergia capace non
di rimpiazzare ma di rivitalizzare il conflitto redistributivo. Il riferi-
mento non e dunque alla intersezionalita ricavata dalla «ossessione
identitaria» funzionale ad alimentare il neoliberalismo progressista: il
fine ultimo & «la completa trasformazione dell’idea di classe sociale»,
ma nel contempo la sua «continuazione». Se non altro perché I'identita
¢ emersa nella sua essenza di «luogo cruciale del conflitto», incluso
evidentemente quello volto alla «redistribuzione di potere» e dunque
a orientare in chiave emancipatoria il meccanismo per cui la disciplina
delle relazioni non € mai un «progetto a somma zero: c’¢ sempre qual-
cuno che vince e qualcuno che perde» (Marini).

A queste condizioni l'intersezionalita finisce per operare, almeno
per i profili qui rilevanti, sul medesimo terreno nel quale si gioca la ri-

#  Citazioni in A. Somma, Per un costituzionalismo resistente alla normalita capitalistica,
in C. Formenti (a cura di), Dopo il neoliberalismo. Indagine collettiva sul futuro, Milano,
2021, p. 207 ss.

»  C. Lavagna, Costituzione e socialismo, Bologna, 1977, p. 7 ss.

% C. Arruzza, T. Bhattacharya e N. Fraser, Femminismo per il 99%. Un manifesto, Roma
e Bari, 2019, p. 80.
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flessione sul populismo «al tempo della societa liquida, dell'invadenza
dei mercati e dell’intermediazione algoritmica» (Zolea).

Il riferimento non & evidentemente al populismo inteso come ideo-
logia per cui il popolo costituisce una comunita omogenea e armonica
fondata sulla condivisione di valori premoderni, che si pretende di di-
fendere contro un nemico esterno cui sono state attribuite le sembianze
piu disparate, motivo per cui essa si esprime con la voce del leader:
cosi inteso, il populismo rinvia a un ordine di tipo corporativo, ricom-
posto olisticamente al fine di attuare la collaborazione tra le classi’®'.
Qui si intende al contrario la costruzione di un spazio politico capace
di comprendere la molteplicita del sociale, votato a operare sintesi ma
anche riconoscimento delle identita: tutto il contrario di una societa
omogenea o di un popolo concepito come realta precostituita®.

Insomma, il populismo a cui ci si riferisce e quello teorizzato con
riferimento all’America latina, ovvero a un contesto in cui i fronti del
conflitto sociale non coincidono con quelli tipici del Novecento euro-
peo®, dove e pertanto avvertita la necessita di collegare «domande
eterogenee e la cui unita e garantita dall’identificazione con una conce-
zione democratica radicale di cittadinanza e dall’opposizione comune
all’oligarchia, a quelle forze che impediscono strutturalmente la realiz-
zazione del progetto democratico»*. Il tutto combinato con la riflessio-
ne gramsciana per cui «le classi subalterne» non sono aggregazioni na-
turali, bensi entita da costruire attraverso «processi di decomposizione
e di rinnovamento o di neoformazione»®.

Va detto a questo punto che il conflitto agito dalle soggettivita cui
rinvia il populismo difficilmente puo assumere l'aspetto per cosi dire
ordinato del conflitto redistributivo novecentesco: quello cui allude il
paradigma descritto a partire dalle elaborazioni di Macchiavelli. Que-
sto € peraltro inevitabile, dal momento che i movimenti diversi da
quello operaio non hanno una tradizione di «organizzazione e consa-

3 Ad es. L. Zanatta, Il populismo in America latina. Il volto moderno di un immaginario
antico, in Filosofia politica, 2004, p. 377 ss.

3 Obbligato il riferimento a E. Laclau, La ragione populista (2005), Roma e Bari, 2008, su
cui per tutti M. Baldassari e D. Melegari (a cura di), Populismo e democrazia radicale. In
dialogo con Ernesto Laclau, Verona, 2012.

# A. Somma, Il diritto latinoamericano tra svolta a sinistra e persistenza dei modelli
neoliberali, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2018, p. 57 ss.

3 C. Moufte, Per un populismo di sinistra, Roma e Bari, 2018, p. 79 s.
% A. Gramsci, Quaderni dal carcere XXV (1934), Torino, 2014, p. 2288.
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pevolezza», ma cio non toglie che anche dalle «rivolte caotiche e senza
direzione» possa derivare una benefica ripoliticizzazione della societa.
E persino la costituzione di una «classe in senso trasversale», come &
quella fondata sulla «contrapposizione fra chi governa e trae benefici
dal finanzcapitalismo e chi ne & soggetto e subisce gli effetti di un mon-
do sempre piu diseguale e mercificato» (Algostino).

Non tutti reputano pero che sia possibile riattivare un conflitto socia-
le capace di produrre emancipazione. Non tanto e non solo perché il ca-
pitalismo € condannato all’autofagia, ma al contrario in quanto si preve-
de abbia lunga vita, se non altro perché il conflitto appare oramai ridotto
a uno scontro «fra classi sociali gia tutte in sofferenza» e mai a danno
delle élite: queste ultime «stanno sopra i conflitti e non ne periranno»,
motivo per cui «i conflitti sociali di oggi sono la morte dei diritti» (Bona).

4. 11 ruolo delle corti: tra presidio del costituzionalismo
e repressione del conflitto

E probabile che il conflitto sociale nel nuovo millennio si sviluppera
su impulso di attori diversi dai protagonisti di quello novecentesco,
se non altro per le tematiche ora al centro delle lotte: quelle per il ri-
conoscimento ma anche quelle per la difesa dei beni comuni, i quali
rinviano del resto a «pratiche di resistenza alle politiche neoliberali
di spossessamento» che «trovano nel conflitto sociale la loro cifra»
(Marella). Cio detto, il tempo presente non risulta certo caratterizzato
dal conflitto sociale, se non da quello effimero, incapace di interessare
orizzonti temporali significativi.

A questo risultato ha indubbiamente contribuito la neutralizzazione
dei lavoratori come protagonisti del conflitto. E certamente opportuno
che questi ultimi siano affiancati da altri soggetti depauperati dal neo-
liberalismo, anche di quelli che alimentano il conflitto per il riconosci-
mento: 'unico a essere tollerato e al limite alimentato dal neoliberali-
smo (Bin). E tuttavia, nonostante i reiterati proclami sulla imminente
fine del lavoro dovuta fondamentalmente dallo sviluppo tecnologico,
il lavora resta una attivita umana imprescindibile e i lavoratori un fon-
damento ineliminabile dell’ordine economico. Se un mutamento radi-
cale vi e stato, esso concerne il loro rapporto con I'ordine politico, dal
quale sono stati espulsi per effetto della riduzione della relazione di
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lavoro a relazione di mercato qualsiasi®, cosi come degli impedimenti
posti a «una organizzazione di interessi collettivi riconosciuti come tali
dai soggetti che ne sono portatori» (Terzi): le «identita di classe con la
relativa conflittualita» sono state «rimpiazzate dalla figura passiva e
inoffensiva del consumatore, resiliente invece che resistente» (Zolea).

A queste condizioni non stupisce se si tenta di riempire il vuoto
di conflittualita sociale attraverso espedienti, come in particolare il ri-
corso alle corti al fine di ottenere regulation through litigation. Questa
partica di lotta politica viene utilizzata soprattutto negli Stati Uniti, ad
esempio per promuovere l'affermazione di un diritto delle nuove gene-
razioni a un clima stabile o per contrastare il diritto di detenere e por-
tare armi, ma anche per attaccare il diritto all’aborto. Di qui un primo
motivo di critica alla pratica, che puo avere una valenza emancipatoria
ma anche alimentare «un’ottica conservatrice» e al limite reazionaria,
come quella cui rinvia 1'uso del contenzioso «quale meccanismo di sor-
veglianza privata per il rispetto dei dettami legislativi» (Serafinelli).

Un secondo motivo di critica & invece piu radicale, dal momento
che condanna in quanto tale il mancato coinvolgimento del legislatore:
I'emancipazione «non puo dipendere da sparute sentenze di condanne
che intervengono a distanza di anni, ormai prive di qualsiasi funzione
deterrente» (Bona). Inoltre, sebbene le corti abbiano «giocato un ruolo
compensativo» rispetto all’affossamento del costituzionalismo demo-
cratico e sociale, esse non hanno potuto «garantire tutele equivalenti
alle precedenti»: finendo persino per assolvere a una «funzione pret-
tamente legittimante del nuovo corso neoliberale» (Guazzarotti). A ri-
prova che quando la via giudiziaria alla regolamentazione funziona,
come nei Trenta gloriosi, si deve innanzi tutto all’'operare di mecca-
nismi collocati a monte della dinamica giurisdizionale: «all'impegno
e alla determinazione delle soggettivita subalterne nel promuovere il
conflitto, nell’agire politicamente» (Mostacci).

Da registrare poi che le corti appaiono sempre piu attive nel repri-
mere e anzi nel criminalizzare il conflitto in genere e la lotta sindacale
in particolare, esito ottenuto con espedienti particolarmente odiosi: il
ricorso al «diritto penale come strumento volto non ad accertare uno
o piu fatti specifici di reato, ma a colpire un fenomeno sociale». Di qui
la deriva per cui la sicurezza sociale viene ridotta a mero problema di

% A.Somma, Abolire il lavoro povero. Per la buona e piena occupazione, Roma e Bari, 2024,
Pp- 68 ss.
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ordine pubblico: si € tralasciato di «investire su un lavoro sicuro, sta-
bile, garantito» e di «porre al centro politiche rispettose del territorio
e dell'lambiente» e «si & preferito lasciare queste questioni alla repres-
sione giudiziaria, criminalizzando l'azione di coloro che credono che
un mondo diverso sia ancora possibile» (Locati). Il tutto realizzato da
una «magistratura ben diversa da quella che si era sentita soggetto at-
tivo nella realizzazione di un progetto di attuazione dei valori costitu-
zionali»: una magistratura prona al «pensiero economico dominante»,
buona solo a emanare «sentenze aggrovigliate su indici e parametri
tutti frutto di elaborazioni logico giuridiche che ignorano il contenuto
economico del rapporto, il modo in cui si manifesta, gli interessi che va
a soddisfare, i valori che entrano in gioco» (Terzi).

A ben vedere una simile critica puo essere relativizzata, ove si ten-
ga conto della circostanza per cui la regulation through litigation, oltre
a corti aperte a progetti emancipatori, presuppone una classe di av-
vocati pronti alla «lotta per il diritto», e che alcuni istituti del diritto
processuale assecondano un simile programma: in particolare l'azione
di classe (Caponi). Detto questo, la critica trova riscontro nel favore
tipicamente neoliberale per una disciplina dell’ordine economico af-
fidata ai giudici, e piu precisamente per la distribuzione del potere
legislativo tra parlamento e corti tipica del common law: il primo ema-
na soprattutto «regole di organizzazione» per «disciplinare l'apparato
del governo», mentre le «regole di mera condotta le quali formano la
base dell’ordine spontaneo della societa» sono di norma prodotte dalle
seconde, quindi «dal basso»¥. Di qui l'inferiorita dei Paesi di civil law,
dovuta alla circostanza per cui le regole di condotta sono contenute nei
codici e sono dunque il prodotto di un atto di imperio del parlamento,
il che le renderebbe meno adatte a fornire una soddisfacente tutela dei
diritti soggettivi patrimoniali subordinati al volere dei pubblici poteri.
Motivo per cui tra i caratteri identificativi dei sistemi di common law
occorre annoverare la loro efficienza, in misura decisamente superiore
rispetto a quanto si puo affermare invece per i sistemi di civil law®.

Questa conclusione stride con quella di una copiosa letteratura pro-
pensa a vedere nel codice civile di matrice ottocentesca lo strumento

¥ F.A.von Hayek, Legge, legislazione e liberta. Critica dell'economia pianificata (1973-1979),
Milano, 2000, p. 154 s.

¥ Cfr. R.A. Posner, Some Uses and Abuses of Economics in Law, in 46 University of Chicago
Law Review, 1979, p. 281 ss.
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della borghesia®*, e dunque un complesso di regole non certo difettose
dal punto di vista della capacita di alimentare I'efficienza. Si tratta del
resto di una conclusione tutta ideologica, concepita come abbiamo det-
to a corredo di un sostegno incondizionato per il modo neoliberale di
disciplinare I’ordine economico, in ultima analisi complementare rispet-
to alla predilezione per un approccio microeconomico e alla correlata
avversione verso le visioni macroeconomiche tipicamente keynesiane.
Di qui il sospetto nei confronti «della capacita del diritto di formazione
legislativa di prevedere e prescrivere in via generale e astratta le azioni
utili a incrementare il benessere sociale», ovvero la «fiducia verso una
conoscenza frammentata, che viene radicata presso le corti, a preferenza
di una conoscenza aggregata da una mente pianificatrice» (Caponi).

5. Segue: il processo neoliberale

Occorre a questo punto riconoscere che, per quanto il processo sen-
za conflitto sociale sia scarsamente produttivo di effetti emancipatori,
il ruolo della corti appare comunque non secondario: «il diritto esiste,
infatti, nella misura in cui puo essere fatto valere in giudizio ove venga
leso o ne sia incerta 'esatta portata». Il problema € semmai riconoscere
quali sono i presupposti affinché cio avvenga, e quali le strategie messe
in campo per piegare il processo alle finalita allineate all’ortodossia
neoliberale: il meccanismo processuale non e neutrale «rispetto ai con-
flitti interindividuali nonché rispetto ai conflitti di classe» (Nappi).

Da un simile punto di vista occorre sottolineare come il processo sia
stato nel tempo trasformato in un meccanismo sempre pit inadatto a
rispecchiare un approccio keynesiano all’ordine economico e sempre
piu asservito al modo neoliberale di intenderlo. E come si sia a tal fine
utilizzato uno strumento particolarmente affilato quanto a capacita di
produrre uno snaturamento dei sistemi di civil law a favore di una as-
sunzione da parte di questi ultimi di istituti e approcci tipici del com-
mon law: i Rapporti Doing business, prodotti annualmente in seno alla
Banca mondiale per misurare i costi economici della regolamentazione
giuridica sopportati dalle imprese nei diversi ordinamenti nazionali, e

¥ Scontato il riferimento ad A.J. Arnaud, Essai d‘analyse structurale du Code civil frangais.
La régle du jeu dans la paix bourgeoise, Paris, 1973.
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individuare cosi i modelli giuridici virtuosi di cui auspicare la circola-
zione®.

Il primo Rapporto e stato pubblicato nel 2004*. Considera piu di
centotrenta Paesi, analizzati con riferimento a cinque aspetti esem-
plificativi dellintero arco di vita di una impresa: (i) gli adempimenti
richiesti per la sua costituzione, (ii) la disciplina del rapporto di lavo-
ro, (iii) I'implementazione dei contratti, (iv) l'accesso al credito e (v)
la gestione della sua crisi. Va da sé che la regolamentazione di questi
aspetti e valutata positivamente nella misura in cui soddisfa i requisiti
tenuti in considerazione dalla Nuova economia comparata®: se cioe
testimonia un’ingerenza contenuta dei pubblici poteri, i quali devono
impegnarsi soprattutto a tutelare i diritti soggettivi patrimoniali e a
promuovere la loro implementazione. Questo intendono affermare i
Rapporti Doing business nel momento in cui sostengono la superiori-
ta degli ordinamenti nazionali che: (i) richiedono un numero limitato
di procedure necessarie alla costituzione di un’impresa, (ii) affidano
all'autonomia delle parti la definizione delle principali vicende con-
cernenti il contenuto del rapporto di lavoro, inclusa la sua instaura-
zione e cessazione, (iii) promuovono l'efficienza del sistema delle corti
e dunque costi e tempi contenuti per la risoluzione delle controversie,
(iv) facilitano l'accesso al credito e assicurano nel contempo tutela al
creditore, e (v) favoriscono i creditori in genere, non i soli lavoratori e
l'erario, nel caso di fallimento dell’impresa.

Tutti questi dati conducono gli autori del Rapporto a vedere con-
fermata la superiorita del common law sul civil law quanto a capacita di
creare un ambiente idoneo allo sviluppo delle attivita imprenditoriali
e dunque di elevati livelli di benessere. La conclusione, infatti, e che i
primi costituiscono un punto di riferimento in quanto regolano poco,
laddove i secondi, in particolare se modellati sull’esempio francese,
non sono da prendere in considerazione giacché regolano troppo®.

Questo stesso schema viene riprodotto, talvolta con affermazioni
perentorie, talaltra in forme pil1 prudenti, in tutti i successivi Rapporti
Doing business. Si € nel tempo ampliato il numero dei Paesi presi in

% IRapporti sono disponibili in rete: https://archive.doingbusiness.org/en/doingbusiness.

. The World Bank, Doing Business in 2004. Understanding Regulation, Washington,
2004, p. 17 ss.

Approccio notoriamente sviluppato a partire da S. Djankov et al., The Regulation of
Entry, in 117 Quarterly Journal of Economics, 2002, p. 1 ss.

% The World Bank, Doing Business in 2004, cit., p. xiv.
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considerazione, nell’'ultima edizione ben centonovanta*, e si sono nel
contempo aumentati gli aspetti utilizzati come punto di riferimento
per valutare l'efficienza del loro diritto: si prendono ora in conside-
razione anche (vi) le procedure per ottenere permessi di costruzione
e l'energia elettrica, (vii) le modalita di acquisto della proprieta, (viii)
la tutela degli investitori con particolare riferimento agli azionisti di
minoranza, (ix) il sistema fiscale, e (x) la disciplina del commercio tran-
sfrontaliero. Anche la valutazione di questi aspetti viene condotta se-
guendo gli insegnamenti della Nuova economia comparata, e dunque
valorizzando gli ordinamenti in cui minore e l'ingerenza statale nella
vita economica. Sono cosi premiati quelli che (vi) contengono le proce-
dure richieste per costruire e ottenere energia elettrica, (vii) facilitano
e velocizzano l'acquisto della proprieta, (viii) impongono trasparenza
nelle operazioni con parti correlate e prevedono un’estesa responsa-
bilita dei consiglieri di amministrazione, (ix) contengono la pressione
fiscale e semplificano le procedure di riscossione, e (x) prevedono costi
e tempi ridotti per organizzare un trasporto merci oltrefrontiera®.

Va da sé che la conclusione ricavata da questi dati si pone in con-
tinuita con quanto si e voluto dimostrare sin dal Rapporto del 2004,
anche se come abbiamo detto il linguaggio e pitt sfumato. Quanto oc-
corre in questa sede mettere in luce ¢ il ruolo di uno specifico aspetto:
I'implementazione dei contratti, relativo in ultima analisi all'impatto
sull’ordine economico del funzionamento della giustizia. Un aspetto
preso in considerazione ad arte per vincolare 'amministrazione del-
la giustizia «ad una massima strumentalita rispetto ad un diritto so-
stanziale che pone al centro la liberta contrattuale e la sua idoneita a
essere cardine e motore propulsore anche nel settore della risoluzione
delle controversie». Il risultato & un processo il cui esito non presuppo-
ne pit un collegamento tra la singola controversia e il complesso dei
valori cui viene informato I’ordine economico in quanto «dimensioni
sovraordinate e trascendenti rispetto alla mera gestione efficiente del

#  The World Bank, Doing Business 2020. Comparing Business Regulation in 190 Economies,
Washington, 2019.

% IRapporti Doing business hanno cessato le loro pubblicazioni dopo che in occasione di
una verifica interna si € scoperto che gli ultimi contenevano dati alterati per favorire
Cina e Arabia saudita: cfr. World Bank Group — Group Internal Audit, Management
Review of Data Irregularities in the Doing Business Reports from 2016 to 2020 (8 dicembre
2020), Report no. FY21-2-4-2104615. Sul punto ad es. D. Clercq, Why Conflict between
International Economic and Rights-Based Governance Is Inevitable, in 40 Berkeley Journal
of International Law, 2022, p. 18 ss.
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contenzioso» (Caponi). Con il risultato che, in ambiti come il diritto
del lavoro, il processo cessa di incidere «sul contenuto dei rapporti
economico sociali»: pone loro limiti «esclusivamente in base a criteri di
convenienza economica di mercato» (Terzi).

Insomma, i neoliberali pretendono di spoliticizzare il mercato an-
che attraverso la riduzione della controversia a vicenda che riguarda le
singole parti e non anche la collettivita, che pure ha un interesse a che
«attraverso il processo si arrivi a una tutela giurisdizionale dei diritti
in maniera giusta, efficiente ed effettiva». Con la precisazione che qui
l'efficienza non coincide, come invece nei Rapporti Doing business, con
la «performance economica della giustizia civile», esattamente come la
«funzione sociale del processo» non puo essere ridotta a vicenda rela-
tiva al «corretto funzionamento dell’economia» (Nappi).

6. Lo spazio del conflitto e la lotta contro i poteri globali

Il nesso tra diritti fondamentali e conflitto sociale si e storicamen-
te sviluppato entro un «ring delimitato» (Bin): lo Stato nazionale in
quanto contesto nel quale l'esito della lotta per 'emancipazione po-
teva tradursi direttamente in scelta politica. Questo nella misura in
cui lo Stato era libero di adottare le misure fiscali e di bilancio indi-
spensabili a implementare politiche redistributive, e a monte perché
la sua comunita di riferimento le accettava in virtt di meccanismi
solidaristici a cui si sentiva vincolata: e stata questa la ricetta di fondo
dei Trenta gloriosi*.

Tutto cio € mutato radicalmente nel contesto europeo, dove i mec-
canismi in discorso sono evidentemente ancora un carattere distinti-
vo delle comunita statuali, e tuttavia sono frustrati da quanto viene
riassunto nel concetto di vincolo esterno. Quest'ultimo impedisce di
tradurre il conflitto sociale in scelte di politica economica, oramai al-
locate a livello sovranazionale, ovvero in un contesto nel quale sono
sconosciuti i vincoli solidaristici indispensabili a sostenere misure re-
distributive. La loro espulsione dall’orizzonte della politica economica
¢ anzi il movente primo della costruzione europea, concepita per im-
pedire che il conflitto possa determinare una allocazione delle risorse
alternativa a quella risultante dal libero incontro di domanda e offerta
(Somma).

% ], Fourastié, Les Trente Glorieuses ou la révolution invisible de 1946 a 1975, Paris, 1979.
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Altrimenti detto, «senza uno spazio definito» la lotta per I'emanci-
pazione viene ridotta a «inseguimento infinito del piti debole nei con-
fronti del piu forte», il che rende «evanescente il conflitto sociale e la
difesa dei diritti fondamentali». E proprio per questo la dimensione
sovranazionale ha «delocalizzato il ring ove il capitale & chiamato a
confrontarsi con le forze sociali antagoniste»: ha voluto sottrarre «ai
suoi competitori lo spazio e gli strumenti con cui lottare, costringendo-
li ad un inseguimento impossibile» (Bin).

Se cosi stanno le cose, se cioe il conflitto sociale non ¢ dissociabile
dalla sua dimensione nazionale, occorre concludere che nel tempo
presente non vi e spazio per il nesso tra esso e i diritti fondamentali.
Non € pero questa la lettura di coloro i quali reputano che il conflit-
to sociale abbia oramai una dimensione ultranazionale, esattamente
come i poteri che si intendono contrastare: quelli alimentati «dallo
sviluppo scientifico e tecnologico» e «dall’espansione del mercato».
Questi poteri darebbero «vita ad una nuova sovranita che si snoda
su di un piano diverso da quello esclusivamente nazionale» (Marini),
lo stesso piano al quale si sviluppano i conflitti tipici del tempo pre-
sente, come ad esempio quelli per la «rivendicazione dei commons»
(Marella).

Che gli impedimenti al riconoscimento dei diritti fondamentali
derivino oramai da poteri globali e evidentemente un fatto incon-
testabile, che tuttavia non deve condurre alla conclusione per cui la
lotta per il loro contrasto possa o addirittura debba prescindere dal
piano nazionale. Innanzi tutto perché, come abbiamo detto, la redi-
stribuzione come esito del conflitto presuppone un suo sviluppo en-
tro una comunita coesa e questa al momento non puo che coincidere
con quella statale. E poi perché il successo del conflitto presuppone
una redistribuzione delle relative armi secondo le ricette contemplate
dal costituzionalismo democratico e sociale, che come sappiamo pre-
suppone a sua volta la dimensione nazionale.

Se cosi stanno le cose, sono davvero limitate le possibilita di rende-
re la costruzione europea 'arena di una confrontazione capace di con-
trastare efficacemente 1'ortodossia neoliberale”. E ritenere il contrario
porta ad assumere una postura sovranazionalista speculare rispetto a
quella nazionalista rimproverata ai critici dell’'Unione europea: la di-

¥ Come sostenuto per tutti da L. Marsili e Y. Varoufakis, Il terzo spazio. Oltre
establishment e populismo, Roma e Bari, 2017.
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mensione sovranazionale, esattamente come quella nazionale, deve
potersi considerare uno strumento attraverso cui perseguire valori e
non anche come un valore in sé. Certo, il recupero della seconda dimen-
sione «non e detto che ci restituisca il costituzionalismo democratico»
(Guazzarotti), ma cio non toglie che essa concerne lo «spazio entro cui
un demos puo avere dei punti di riferimento, esprimersi compiutamen-
te, lottare per la realizzazione del progetto costituzionale» (Zolea). E la
costruzione di un demos europeo ¢ forse una nobile aspirazione, le cui
possibilita non appartengono pero a un orizzonte temporale di breve
o medio termine®.

Il tutto mentre «un ordine costituzionale sovranazionale allinea-
to alla tradizione del costituzionalismo democratico e sociale» non si
puo ottenere ricorrendo a espedienti in funzione supplente: come in
particolare la considerazione dell’Europa unita come una «comunita
di diritto»*. Tanto che la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione eu-
ropea, per la quale «era stato allestito un apparato scenografico», si e
poi rivelata buona solo ad «anestetizzare quegli attori (sindacati, parti-
ti politici, corti costituzionali) che ne avrebbero potuto contrastare I'at-
tuazione» (Dani). Parliamo del resto di un articolato che non conosce la
parita sostanziale e i diritti sociali, ovvero di un documento in ultima
analisi concepito per determinare un arretramento del costituzionali-
smo™. E per assecondare lo «slittamento, perlomeno in ambito di teoria
dei diritti fondamentali, del discorso sul fondamento dei diritti sociali
dai bisogni verso altri concetti, primariamente gli interessi o in alter-
nativa le capacita», funzionale ad alimentare la «depoliticizzazione»
dell’ordine economico e pit precisamente a «riformulare i termini del
conflitto sociale come questione di organizzazione dei processi pro-
duttivi, riproduttivi e distributivi» (Goldoni).

% Per tutti D. Grimm, Una Costituzione per I’Europa?, in G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro
e ]. Luther (a cura di), Il futuro della Costituzione, Torino, 1996, p. 356 ss.

% Al proposito M. Stolleis, Europa, comunita di diritto, in Materiali per una storia della
cultura giuridica, 2012, p. 293 ss.

% A.Somma, La dittatura dello spread. Germania Europa e crisi del debito, Roma, 2014, p. 236 ss.
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7. Il conflitto sociale e il ruolo del giurista
fra tecnocrazia e recupero della dimensione politica

Se il recupero della dimensione nazionale del diritto attiene alla ri-
affermazione della sua essenza di strumento di direzione politica della
societa, il riverbero sulla figura del giurista appare inevitabile. Essa
non puo pil corrispondere a quanto tradizionalmente dettato dal giu-
spositivismo: il giurista e finalmente visto come un attore politico e
non anche come il pallido tecnocrate distante dalle arene delle passioni
e delle idealita, ovvero come ingegnere sociale il cui operato non risen-
te del contesto in cui e inevitabilmente immerso?'.

E noto che proprio quest'ultima ¢ I'immagine tradizionalmente vei-
colata dal cultore del diritto occidentale™, la cui autorappresentazione
fa leva proprio sul suo essere il detentore di un sapere specialistico.
Da tempo pero si tratta di una immagine decisamente stridente con la
realta: il giurista ha smesso di recitare un copione scritto da lui, come
accadeva all'epoca in cui i testi normativi impiegavano il linguaggio
dell’economia reale. Le trasformazioni subite dall’ordine economico, e
pitu precisamente l'avanzata della finanza, hanno infatti determinato il
diffondersi di un linguaggio governato da espressioni il cui significato
e interamente sottratto al controllo del giurista. Di qui la trasformazio-
ne radicale del suo ruolo in quanto cultore del positivismo legislativo
o scientifico: diviene ora bocca delle leggi economiche, nella prima ipo-
tesi, o fonte di un ordine concettuale ricavato dalla scienza economica,
nella seconda ipotesi. In ogni caso non riesce a riempire con un suo
progetto lo spazio apertogli dal ripensamento del ruolo attribuito al
diritto statuale, che pure avrebbe potuto condurre a rifondare a suo
favore I'autonomia del giuridico™.

In effetti 'autonomia del giuridico risulta cancellata o quantomeno
ridimensionata in modo determinante, e con essa la possibilita di rap-
presentare il giurista come tecnocrate legittimato dal suo essere deten-
tore esclusivo di un patrimonio sapienziale. Se infatti il discorso giuri-
dico diviene la mera parafrasi o riproduzione del discorso economico,

5t M. Brutti, La solitudine del presente, in I. Birocchi e M. Brutti (a cura di), Storia del diritto
e identita disciplinari: tradizioni e prospeftive, Torino, 2016, p. 295 ss.

%2 Per tutti H.]. Berman, Diritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica occidentale
(1983), Bologna, 1998.

% Gia P. Grossi, Globalizzazione e pluralismo giuridico, in Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, 2000, p. 551 ss.
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il diritto perde la sua ragion d’essere: diviene postdiritto, espressione
nella quale il prefisso indica la negazione di cio cui allude la parola
a cui viene anteposto, ovvero che il diritto si riduce oramai a mero
riflesso di altri fenomeni sociali. E lo stesso accade a coloro i quali pre-
tendono, per il tramite del diritto, di disciplinare lo stare insieme come
societa: i cultori del postdiritto sono oramai incapaci di svolgere, pur
in un contesto nel quale «la scienza del diritto ha un valore puramente
pragmatico e strumentale», una «attivita perfettamente autonoma» né
tanto meno di rivendicare una «specie di fiera indipendenza»®.

Il tutto e aggravato da un fenomeno per molti aspetti paradossale,
sul quale soprattutto i linguisti hanno concentrato le loro riflessioni:
quello per cui, mentre il linguaggio economico conosce un momento
di capillare diffusione alimentata dalla finanza virtuale, i cultori della
scienza economica non si dedicano a chiarirne il significato a beneficio
dei non addetti ai lavori. Tanto che si puo parlare di una vera e propria
«finanziarizzazione della lingua», coincidente oltretutto con un cre-
scente impiego di espressioni anglofone fonte di ulteriori fraintendi-
menti®, ovvero della «applicazione di un unico linguaggio, di un’unica
retorica con i suoi stilemi, a tutte le situazioni comunicative».

Intendiamoci: I'incrocio tra il linguaggio del diritto e il linguaggio
dell’economia e della finanza e fisiologico ove il primo intenda disci-
plinare le seconde, cosi come del resto avviene con i fenomeni sociali
in genere. Si sfocia peraltro nella patologia se il linguaggio del diritto
e determinato dal linguaggio dell’'economia e della finanza, ovvero se
indica un disciplinamento del primo da parte delle seconde: se produ-
ce «verita» capaci di orientare i comportamenti individuali e «piegare
la realta»™.

A queste condizioni si puo contrastare 'immagine del diritto come
fenomeno necessariamente ridotto «a una delle forme in cui si mani-
festa o si cristallizzano le relazioni di potere», e dunque promuovere
«discorsi di resistenza che possono realizzarsi attraverso il suo uso»
(Marini). Si puo cioe ancora rivendicare per i cultori del diritto un ruo-
lo attivo nella direzione dello stare insieme come societa, tuttavia solo

% G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, Milano, 1937, p. 5 s.
% R. Gualdo, L'italiano dell’economia, Roma, 2023, pp. 21 e 34 ss.

% J.-L. Egger, Dall'anatocismo allo spread: esperienze di linguaggio finanziario, in C.
Marazzini (a cura di), L'italiano delle banche e della finanza, Firenze, 2016, p. 46.

% ].-P. Fitoussi, La neolingua dell’economia ovvero come dire a un malato che ¢ in buona
salute, Torino, 2019, p. xii.
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se a monte si abbandona l'approccio tecnocratico e si sottolinea la di-
mensione tutta politica del diritto e della sua interpretazione: il loro
essere funzionale a sostenere la lotta per 'emancipazione o al contrario
la neutralizzazione in chiave neoliberale del conflitto sociale.

Altrimenti detto, occorre rigettare «una autonomia della sfera giuri-
dica divaricata nelle sue differenze rispetto alla politica» e riconoscere
finalmente che «le prerogative della politica nella produzione del diritto
sono un tratto di fondo dell’eta moderna di cui e bene che i giuristi si fac-
ciano scudo, pit1 che vederle come un ostacolo». Promuovendo anzi una
alleanza tra la politica e il diritto fondata sul riconoscimento di interessi
comuni: entrambi «si ritrovano dalla stessa parte della barricata nel ten-
tativo di arginare il predominio di poteri privati transnazionali che ope-
rano nei settori dell'economia-finanza e della scienza-tecnica» (Caponi).

E proprio da una simile alleanza si possono trarre le ragioni per
sperare in un futuro disallineato rispetto ai desiderata neoliberali e
dunque capace di rilanciare la lotta per I'emancipazione. Questo alme-
no ricaviamo in modo esemplare dalle decisioni che in materia di di-
ritto del lavoro hanno consentito al «conflitto soffocato» di riemergere
«costringendo a uscire dalle vie tradizionali», ad esempio dichiarando
illegittimi i contratti collettivi nazionali di lavoro in violazione del pre-
cetto costituzionale per cui la retribuzione deve essere sufficiente ad
assicurare una vita libera e dignitosa (Terzi). Con ci0 riaffermando un
principio che la magistratura aveva riconosciuto quasi sessant’anni or
sono, in occasione del 12. Congresso dell’ Associazione nazionale ma-
gistrati®®, quando venne approvata all'unanimita una mozione con cui
si rigettava la «concezione che pretende di ridurre l'interpretazione ad
una attivita puramente formalistica indifferente al contenuto e all’inci-
denza concreta della norma nella vita del Paese»: il giudice deve essere
«consapevole della portata politico costituzionale della propria funzio-
ne di garanzia, cosi da assicurare, pur negli invalicabili confini della
sua subordinazione alla legge, un’applicazione della norma conforme
alle finalita fondamentali volute dalla Costituzione»*.

L’alternativa € una deriva decisamente preoccupante, dal momento
che ci troviamo in una situazione assimilabile a quella che ha precedu-

% Su questo evento «iconico», da ultimo R. Ferrante, Tra Gardone e via Fani. Ideologie
della giurisdizione tra associazionismo dei magistrati e storia politica del Paese, in Historia
et ius, 2022, 20, p. 1 ss.

% Associazione nazionale magistrati, Atti e commenti XII Congresso nazionale Brescia-
Gardone 25-28-1X-1965, Roma, 1966, p. 307 s.
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to I'avvento del fascismo tra i due conflitti mondiali. Ora come allora
«una minaccia esistenziale alla democrazia costituzionale sorge dalla
pretesa di primato del mercato nella societa» (Zolea). Ora come allora
le richieste di protezione dallo sconfinamento dell’economia, quando
non restano semplicemente inascoltate, si risolvono in massima parte
nell’affermazione di identita forti ed escludenti buone solo a disinne-
scare il conflitto redistributivo. Sono pero richieste in linea con le tat-
tiche elaborate per consentire al capitalismo di guadagnare tempo, le
cui probabilita di successo sono direttamente proporzionali al livello
di compressione della dimensione nazionale: il ring delimitato, 'unico
di cui disponiamo, entro cui sviluppare una lotta per 'emancipazione
all’altezza dei tempi. E senza questa lotta, come abbiamo detto, la ri-
scoperta della dimensione politica della giurisdizione avra il respiro
corto.






Diritti e conflitto sociale: I'insorgenza
dei movimenti

Alessandra Algostino

Vorrei muovere da una breve premessa teorica sul rapporto fra dirit-
ti e conflitto, per sottolineare come esso sia costitutivo e permanente
e come coinvolga il senso e il concetto di diritto, per provare quindi
a riflettere sui conflitti sociali del presente attraverso l'insorgenza dei
movimenti sociali che si situano nello spazio dei diritti, ovvero del co-
stituzionalismo. E nelle isole di insorgenza sociale dal basso che oggi
risiede la forza alternativa che agisce conflitto sociale dalla parte dell’e-
mancipazione?

1. Diritti e conflitto: un rapporto costitutivo e
permanente

I diritti «<sono sempre il prodotto di un conflitto sociale», si legge
nell’invito alla riflessione del seminario. Aggiungerei che il diritto in sé
e esito di conflitti ed & oggetto di conflitto, permanentemente — sottolineo
— oggetto di conflitto.

Il diritto rappresenta la conclusione di conflitti (I'esito di rapporti di
forza)!, una modalita di risoluzione di conflitti’ e, data la sua pluralita,
nei modi di produzione giuridica come nei contenuti, e oggetto di con-
flitto. Del resto, la realta in sé — della quale il diritto e parte in quanto
fenomeno sociale — & costituita e attraversata da contraddizioni, emble-
maticamente rappresentate dal conflitto sociale, dalla lotta tra oppressi
€ oppressori.

1 Sia consentito rinviare ad A. Algostino, Diritto proteiforme e conflitto sul diritto. Studio
sulle trasformazioni delle fonti del diritto, Torino, 2018.

2 G. Azzariti, Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma e Bari, 2010.
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Il terreno dei diritti mostra con particolare evidenza l'esistenza di
un conflitto intorno al diritto. Si pensi allo scontro fra il diritto legitti-
mato in base al principio di validita® e il diritto che si impone in ragione
del principio di effettivita, dal punto di vista dei modi di produzione
giuridica come del contenuto, laddove, ad esempio, il primo garantisce
i diritti dei lavoratori e il secondo flessibilizza e de-regolamenta, de-
gradando le tutele del e sul lavoro a contrattazioni private e diseguali
fra le parti.

II conflitto si pone come elemento fondante rispetto ai diritti in una
duplice accezione: da un lato, in quanto & costitutivo rispetto alla loro
creazione (i diritti nascono attraverso conflitti); dall’altro, in quanto i
diritti vivono inseriti in un contesto storico e sono esposti a tensioni
costanti. Il riconoscimento giuridico, detto altrimenti, non esaurisce il
conflitto intorno ai diritti.

L’inserimento dei diritti in una Costituzione (rigida) e la sottrazio-
ne a revisione costituzionale attraverso l'assunzione fra i principi fon-
damentali li mettono al riparo da turbolenze ordinarie ma non da tem-
peste straordinarie o da un’erosione che, lenta nel tempo ma costante,
ne mina le fondamenta sociali (una rivoluzione passiva). La tensione
che accompagna i diritti, anche una volta che siano giuridicamente ri-
conosciuti, si esprime nell’effettivita, nello scostamento tra il dato rea-
le e il dato normativo (scostamento paradigmaticamente riconosciuto
nell’art. 3 c. 2 Cost.).

La normativita, la definizione come posizione giuridica soggettiva
circondata da determinate garanzie, € l'esito di un conflitto, ma nel-
lo stesso tempo, nella complessita dei determinanti sociali e politici, e
una delle variabili che riguardano la vita concreta, ovvero l'esercizio,
del diritto.

Qual ¢ il peso specifico del riconoscimento normativo di un diritto?
E un interrogativo che coinvolge il senso del diritto sospeso fra ma-
terialita e mera forma. La sussunzione dell’effettivita nello spazio del
diritto costituzionale e, in senso lato, il costituzionalismo emancipante
possono essere letti come un modo per superare la distinzione, apren-
do il diritto alla considerazione del fatto nella direzione di una sua

Il riferimento prima facie & all'approccio kelseniano (H. Kelsen, Reine Rechtslehre,
La dottrina pura del diritto (1934), Torino, 1961), con la precisazione che 1’orizzonte
della validita non esclude, come mostra la norma fondamentale presupposta (che,
se non resta in una dimensione puramente logica, accede al principio di effettivita),
la considerazione del diritto come fenomeno materiale incardinato nella societa.
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trasformazione che concretizzi il riconoscimento giuridico: muovere
dalla realta per trasformarla. Non, dunque, una lettura tesa a depo-
tenziare e svuotare il senso della normativita ma a integrarla con una
lettura materialistica che la inserisca nella complessita del reale e la
poggi con i piedi sulla terra, nella prospettiva che solo in tal modo e
possibile guardare alla luna, e raggiungerla.

2. La spoliticizzazione come mancanza di collettivo
e di futuro

Muovendo da questa premessa sul rapporto pluridimensionale fra
diritti, conflitto e diritto, vorrei riflettere in concreto sui conflitti intorno
ai diritti nel XXI secolo, senza ovviamente pretesa di completezza, ma
provando ad evidenziare alcune linee di faglia.

Lo stato di cose presente ci consegna I'immagine di un mondo do-
minato dall'egemonia neoliberista, che ha colonizzato gli spazi eco-
nomici, sociali, politici; tratteggiato un modello antropologico a sua
immagine e somiglianza, 1"homo oeconomicus o «<homme compétitif»*
imprigionato il tempo in un eterno presente, chiudendo 1'orizzonte
delle alternative, se non, vista la violenza e la voracita del capitalismo,
della sopravvivenza umana. E il capitalismo cannibale descritto da
Nancy Fraser®.

Il neoliberismo persegue la neutralizzazione del conflitto, il suo
annichilimento; il suo ideale e una non-societa, senza legami sociali,
una dis-aggregazione spoliticizzata di individui autoreferenziali e soli,
dove conflitto e pluralismo politico sono rimossi perché la lotta & vinta
dall'alto®. La societa e spoliticizzata, dunque, nel senso che nega esi-
stenza al conflitto; non solo: € spoliticizzata, in quanto e priva di visio-

¢ P.DardoteC.Laval, Lanuovaragionedel mondo. Criticadellarazionalitaneoliberista (2009),
Roma, 2013; di individuo sciolto «nell’ordine proprietario» e di «funzionalizzazione
delle sue condotte al mantenimento del principio di concorrenza», ragiona A.
Somma, Sovranismi. Stato, popolo e conflitto sociale, Roma, 2018, p. 58.

®  N.Fraser, Capitalismo cannibale. Come il capitalismo sta divorando la democrazia, il nostro
senso di comunita e il pianeta (2022), Roma e Bari, 2023.

¢ «Non e affatto venuta meno la lotta di classe. Semmai, la lotta che era stata condotta
dal basso per migliorare il proprio destino ha ceduto il posto ad una lotta condotta
dall’alto per recuperare i privilegi, i profitti e soprattutto il potere» (L. Gallino, La
lotta di classe dopo la lotta di classe, intervista a cura di P. Borgna, Roma e Bari, 2012,
p- 12); «la lotta di classe c’e», ma «eé diventata unipolare»: «i capitalisti fanno lotta di
classe a senso unico» (M. Tronti, Lavoro, in Democrazia e diritto, 2012, 1-2, p. 10 s.).
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ne collettiva, di comunita politica, e, dato 'appiattimento sul presente,
senza futuro.

Riprendo dalla voce “Politica” di Nicola Matteucci nell’ Enciclopedia
delle scienze sociali: «la politica si riferisce all’azione umana, che si da in
un mondo di azioni: cid implica una molteplicita di soggetti agenti in
una situazione sempre precaria e mutevole. Questa azione vuole mu-
tare l'esistente»”. E una politica che richiede, seguendo la distinzione
weberiana, il politico (autentico), non il professionista della politica,
ovvero colui che ha «passione, senso di responsabilita, lungimiranza»®.

Spoliticizzare, dunque, implica perdere il senso del collettivo, della
comunita, la volonta di proiettarsi nel futuro, alias il desiderio di tra-
sformazione e connesso ad esso la speranza; 'assenza della politica ri-
chiama il dominio, il potere dispotico, secondo la distinzione presente
per secoli tra potere politico e potere dispotico.

Non e un caso che al neoliberismo si accompagnino solitudine e
paura, una percezione di ineluttabilita e di mancanza di futuro.

Al freddo siderale e vuoto del neoliberismo — venendo al cuore del
mio intervento — si contrappongono i movimenti sociali, che, in quan-
to si pongono nello spazio di una trasformazione emancipante, con
la loro mera esistenza esprimono e concretizzano di per sé I'idea del
collettivo, della comunita, e il desiderio di futuro, che e al contempo
trasformazione del presente e immaginazione di alternativa.

Invero, il gelo della disgregazione e competitivita neoliberale ha
anche un correttivo, per cosi dire, “autoctono”, che, tuttavia, non ne
smentisce la struttura, ma la occulta e distrae: il populismo identitario,
con la sua schmittiana logica dicotomica e di sopraffazione’, intriso di
conservatorismo all'insegna del “Dio, patria, famiglia”.

Il nazionalismo populista — identitario ma rigorosamente neolibe-
rista — unifica, semplifica, individua un nemico altrove (rispetto all’e-
gemonia neoliberista): € un surrogato del conflitto sociale, utile a ste-
rilizzarlo.

I movimenti, invece, si puo ancora annotare, nel loro agire conflitti,
si situano nello spazio della politica, in implicita opposizione, dunque,
ad un potere che si pone come “assoluto” e unico, spoliticizzato, come

7 N. Matteucci, Voce Politica, in Enciclopedia delle scienze sociali, vol. 6, Roma, 1996.

8 M. Weber, La politica come professione (1919), in 1d., La scienza come professione. La
politica come professione, Torino, 2001, p. 94.

®  F.Remotti, L'ossessione identitaria, Roma e Bari, 2010, p. 140.
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il dominio neoliberista. Esercitano conflitto sociale, se pur in forme di-
verse rispetto a quelle “classiche”, quali le lotte operaie.

3. I movimenti sociali, la rivolta e il conflitto sociale

L’intento dell'intervento ¢, dunque, riflettere sui conflitti e sui di-
ritti, sul conflitto sociale, attraverso la chiave di lettura dei movimen-
ti sociali, ovvero sulle fratture aperte dal basso, nello spazio politico
dell’auto-organizzazione'’, nelle isole di insorgenza sociale.

I movimenti sociali veicolano una conflittualita “nuova”, si situano
lungo le faglie che in un contesto dinamico si aprono nel terreno del
conflitto sociale; in questo senso, i movimenti costituiscono la cartina
di tornasole delle trasformazioni e delle tensioni che attraversano la
societa, molto spesso sono la prima voce a rivendicare diritti in fieri,
evidenziare contraddizioni, esprimere bisogni, ovvero sollevare un
conflitto'. Le fratture sociali assumono contorni inediti, nascono nuo-
vi soggetti collettivi, si modificano gli strumenti di azione: i movimenti
rivoluzionano i modi e gli obiettivi della protesta'>.

Ora, non ci si nasconde che il disagio sociale puo dar luogo a mo-
vimenti antidemocratici, razzisti, fascisti, che non agiscono, nemmeno
implicitamente, nell’orizzonte dei diritti, ma in questa sede si intende
riflettere sulle caratteristiche e sulle potenzialita dei movimenti che
agiscono all’interno dello spazio democratico, se pur, a volte, forzando
i confini attraverso rivolte e azioni di disobbedienza. Si ragiona, in altri
termini, dei movimenti che costituiscono esempio di «effettiva parteci-
pazione» (art. 3, c. 2, Cost.), esercitando diritti costituzionali e agendo,
in modo esplicito o implicito, nel segno della Costituzione.

Sono isole frammentate, a volte atolli isolati, altre arcipelaghi; il
loro rapporto con il continente delle istituzioni e della politica “ufficia-

1 Sulle mobilitazioni collettive, che, nella loro eterogeneita, «hanno 1’obiettivo di
cambiare la societa nel suo insieme o un suo aspetto specifico attraverso l'azione
stessa» (p. 11), cfr. L. Bosi e L. Zamponi, Resistere alla crisi. I percorsi dell’azione sociale
diretta, Bologna, 2019.

" In tema, si vedano, fra gli altri, G. Allegri, Nuovi movimenti sociali e teorie critiche
del costituzionalismo postnovecentesco oltre la new European governance, in M. Blecher,
G. Bronzini, R. Ciccarelli, ]. Hendry e C. Joerges (a cura di), Governance, societa
civile e movimenti sociali. Rivendicare il comune, Roma, 2009 e P. Pellizzetti, Conflitto.
L’indignazione puo davovero cambiare il mondo?, Torino, 2013, spec. cap. 3.

2 Considerazioni in merito, in ordine a movimenti odierni, in C. Raimo, Fenomenologia
dello stare in piazza, in il manifesto dell’8 giugno 2020.
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le” e dialogante, rivendicativo, oppositivo, indifferente (indifferenza
sia come indipendenza sia come rifiuto). Tuttavia, qui non vorrei riflet-
tere sulla loro interazione con la politica “istituzionale”"?, bensi su come
essi innervino di “politica” la societa, agendo conflitto sociale.

In primo luogo, mi pare utile introdurre una possibile differen-
ziazione fra tipologie di movimenti: quelli che si connotano per il ca-
rattere esplosivo, molto intensi ma piu effimeri, e spesso frammenta-
ti e disarticolati; e quelli caratterizzati da eruzioni effusive, che, pur
non escludendo momenti ad alta intensita, si contraddistinguono per
un’organizzazione e un‘attivita che perdurano nel tempo.

La distinzione, peraltro, ¢ fluida, in quanto spesso nelle proteste
esplosive un ruolo chiave & comunque giocato da organizzazioni pre-
esistenti, cosi come, d’altro canto, le esplosioni spesso lasciano sedi-
menti, reti di collegamento, gruppi strutturati. Esempio del primo tipo
sono le proteste scoppiate a Minneapolis e dilagate negli Stati Uniti
(e non solo) dopo l'uccisione di George Floyd da parte della polizia
durante l'arresto, Black Lives Matter (2020)'; mentre, a rappresentare
il secondo genere, possono essere alcuni movimenti territoriali, fra i
quali in Italia emerge, per I'ormai ultratrentennale azione, il movimen-
tono Tav.

La classificazione, tuttavia, come detto, non puo che essere indi-
cativa, sia per la contemporanea presenza di proteste organizzate e
spontanee sia per il carattere dinamico dei movimenti, per loro stessa
natura refrattari all'incasellamento in definizioni rigide e statiche'™.

La commistione di lotte & particolarmente evidente in Francia e re-
gistra nel suo percorso un progressivo avvicinamento tra le differenti
forme di protesta: la mobilitazione di vari soggetti collettivi organizza-
ti, a partire dai sindacati (la Cgt per tutti), e la presenza di una parteci-
pazione immediata, spontanea, segnata dalla rabbia. Si pensi al movi-

B Sul punto, sia consentito rinviare ad A. Algostino, La partecipazione dal basso:
movimenti sociali e conflitto, in Quaderni di Teoria Sociale, 2021, 1, p. 61 ss.

A proposito della protesta Black Lives Matter, si sottolinea come la stessa abbia una
forte connotazione antirazzista, che si intreccia con la presenza di diseguaglianze
sempre piu laceranti (si vedano E. Grande, No justice no peace. George Floyd e la
rivolta sociale: gli Stati Uniti al Redde Rationem?, in MicroMega online, 4 giugno 2020;
L. Celada, L’America brucia e il tiranno é asserragliato nel palazzo, in il manifesto del 31
maggio 2020 e Id., Vite nere della lotta collettiva, in il manifesto del 13 luglio 2023).

> Similmente, cfr. L. Caruso, Per una teoria dialettica del rapporto tra movimenti e sistema
sociale: communitas, immunitas, individuazione e azione collettiva, in Partecipazione e
conflitto, 2010, 3, p. 129.
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mento del 2016 contro la Loi Travail' (sotto la presidenza socialista di
Francois Hollande), seguito dalle proteste dei gilets jaunes nel 2018 e,
da ultimo (2023), dalle lotte, che si distinguono per costanza e parteci-
pazione, contro la macroniana riforma delle pensioni'.

La natura esplosiva di un movimento richiama I'immagine del riot,
della rivolta, e, implicitamente, una qualificazione che ne sminuisce il
valore politico. Ora, le rivolte possono essere episodiche, frammenta-
te, per cosi dire, “scomposte”, ma non per questo prive di significato
politico'®. Leggerle come mera irruzione disorganica ed estemporanea
di insensatezza ne depotenzia il valore controegemonico e sovversivo.

Un filo rosso, che le lega, ¢ la ribellione al malessere, al disagio eco-
nomico sociale, alle contraddizioni, percepite, se pur magari senza una
(piena) consapevolezza. Le rivolte in tal senso sono uno scatto d’ira dai
margini, dal sotterraneo dei subalterni: non e lo scavo organizzato di
una talpa ma una eruzione improvvisa dal sottosuolo.

Le rivolte non sono pre-politiche o protopolitiche, ma, come osser-
va Donatella Di Cesare, piuttosto iper-politiche": esprimono un con-
flitto che sovverte e rifiuta lo stesso spazio politico, le istituzioni, lo
Stato e la sua organizzazione. «In gioco e la ridefinizione stessa dello
spazio politico»®: non € un caso, allora, che durante la rivolta del 2023
delle banlieues in Francia, scoppiata con l'uccisione il 27 giugno da par-
te della polizia di Nahel Merzouk a Nanterre, siano assaltate e date alle
fiamme non solo caserme della polizia ma anche scuole.

Sono gli esclusi, coloro che sono definiti «posterita inopportuna»,
che si ribellano contro un assetto sociale percepito come «responsabile
della propria “inopportunita”», per cui «la distruzione mira non solo
alle automobili — simbolo della societa in cui i genitori si sono integrati
con tanti sacrifici —, ma anche alle scuole, alle palestre, alle aree per
i giochi dei figli delle periferie»; & «una reazione spontanea dei gio-
vani delle periferie “maledette” a uno sviluppo economico e politico
che oggi non riserva loro alcunché di promettente o di semplicemente

% Legge n. 2016-1088 dell’8 agosto 2016, nota come Loi Travail o Loi EIl Khomri.

7. Cfr. F. Ortona, La Francia in fismme: tra scioperi e protesta sociale, in Volere la luna,
https://volerelaluna.it/, 27 aprile 2023, nonché, in versione pit1 ampia, La Francia, gli
scioperi: fenomenologia dello zbeul, in Alternative per il Socialismo, 2023, 68.

8 In tal senso, cfr. D. Di Cesare, Il tempo della rivolta, Torino, 2020, spec. p. 14 ss.
¥ Ivi, p. 18.
2 Jvi, p. 20.
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accettabile»?!. E la voce dei dannati della terra (Fanon), delle «vite di
scarto» (Bauman), degli espulsi (Sassen).

La natura politica di rivolte, anche caotiche e senza direzione, e,
d’altro canto, comprovata se si guarda I'humus dal quale germoglia-
no: la diseguaglianza e 'abbandono delle politiche di emancipazione.
Sono moti che nascono come effetto del conflitto sociale agito dall’alto,
quando non riconducibili altresi a politiche coloniali, del passato e del
presente.

«Il riot puo essere compreso soltanto se lo si considera dotato di
valenze interne e strutturali» e risulta «inscindibile» e «illuminante»
rispetto all’«attuale crisi sistemica del capitalismo»*.

La rivolta puo essere definita come un’espressione del conflitto
sociale che manca in organizzazione e consapevolezza, ma da conto
della violenza — fisica e culturale — della lotta di classe giocata dall’alto.
Lungi dall’essere impolitica, la rivolta esprime un rifiuto radicale del
sistema esistente, se pur insistendo su un ribaltamento dell’orizzonte
prima ancora di rivendicarne una trasformazione. Il desiderio di rom-
pere un futuro blindato come primo passo per un altro futuro?

4. Faglie sui diritti e movimenti

Il conflitto sociale ¢ il terreno dove, se pur a volte sotto altre spoglie,
si radicano molte delle nuove faglie che attraversano la societa nella
rivendicazione di vecchi e nuovi diritti; come osserva Franco, militante
no Tav: fra le ragioni della lotta contro l'alta velocita vi e «il conflitto
sociale che € nato e continua a perdurare in questa storia»®.

Quali sono le nuove faglie? E quali sono le loro caratteristiche?

Vorrei affrontare il discorso concentrandomi su alcuni elementi che
emergono per la loro ricorrenza e il loro potenziale trasformativo e
veicolano una politicita — con la loro esistenza, con le loro azioni, con la
loro visione — che spesso si pone in sé come strutturalmente antitetica

2 S.Palidda, Mobilita umane. Introduzione alla sociologia delle migrazioni, Milano, 2008, p. 150 ss.
2 ]. Clover, Sciopero. Riot. Una nuova epoca di rivolte (2016), Milano, 2023.

B Strada facendo - Storia di Franco, in M. Bo e M. Cappellino (a cura di), Voci narranti.
Storie resistenti dalla Val di Susa, Quaderni del Controsservatorio Val Susa, n. 5,
Napoli, 2023, p. 55; sul punto, cfr. anche L. Pepino e M. Revelli, Non solo un treno...
La democrazia alla prova della Val Susa, Torino, 2012; ci si permette di citare anche
A. Algostino, Democrazia, rappresentanza, partecipazione. Il caso del movimento No Tav,
Napoli, 2011.
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rispetto alla spoliticizzazione della societa e del mercato. Si tratta di
chiavi di lettura e di concetti attraverso i quali & possibile legare insie-
me la riflessione teorica e l'esperienza concreta.

11 territorio, la trasversalita (la classe in senso trasversale), la conver-
genza: sono questi i concetti attraverso i quali vorrei riflettere sul con-
flitto sociale del presente.

4.1. Territorio

Il territorio e elemento chiave in molte proteste: le lotte contro le
grandi opere (dal movimento no Tav alla protesta contro l'aeroporto di
Notre Dame des Landes o i mega bacini in Francia alle lotte in Cile con-
tro la costruzione di dighe), la resistenza delle comunita native contro
l'estrattivismo, le azioni nonviolente degli ambientalisti, le rivolte ur-
bane, le occupazioni abitative, sino alle migrazioni.

Il conflitto sul territorio e per il territorio, che nasca in relazione alla
tutela di un ambiente naturale o al modo di concepire e vivere lo spa-
zio urbano, puo essere letto come nuova rappresentazione del conflitto
sociale, dello scontro fra visioni del mondo: il territorio mercificato e
oggetto di predazione nel contesto di una razionalita di governo neoli-
berale versus il territorio come spazio di una nuova socialita che riven-
dica la centralita della persona e dei suoi bisogni, nella consapevolezza
di essere parte di un ecosistema?.

Il territorio & il motivo per il quale e nel quale nasce un movimento: e
la ragione scatenante il movimento e, al contempo, lo spazio fisico nel
quale il movimento si organizza®.

Cio non implica, sia chiaro, né la qualificazione delle mobilitazioni
come Nimby (Not In My Back Yard), attraverso la quale si intende male-
volmente che i partecipanti siano «mossi dal cieco egoismo di chi non
vuole un certo impianto a casa propria, ma non muoverebbe un dito

2 Cfr. A. Bonomi, Territorio e politica, in Id., L. Mazzone e C. Villiot, Geografia, Territorio,
Relazioni, Pinerolo, 2023, p. 17 ss.

»  Cfr. L. Pellizzoni, Territorio e movimenti sociali. Continuita, innovazione o integrazione?,
in Poliarchie/Polyarchies, 2014, 2, p. 9; si veda altresi il filone di studi che insiste sulla
rilevanza delle citta come luoghi di conflitto (per tutti, cfr. D. Harvey, Citta ribelli.
I movimenti urbani dalla Comune di Parigi a Occupy Wall Street, Milano, 2013; M.
Bookchin, Dall'urbanizzazione alle citta (2021), Milano, 2023), cosi come le riflessioni
sulla centralita delle «lotte di confine» (S. Mezzadra, Metamorfosi di un solco. Terra e
confini, in Parolechiave, 2018, 59, p. 41 ss.).
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se esso fosse proposto a casa d’altri»?, né la loro configurazione come
esclusivamente locali.

Nelle proteste si manifesta un nuovo modo di intendere il terri-
torio, che scardina forme, decisioni e orizzonti del potere politico ed
economico dominante.

In primo luogo, il luogo viene ad essere sede di relazioni, un’op-
portunita per ricostituire legami sociali*: ovvero, il contrario di un
«nonluogo»®. Si recupera in tal modo una dimensione collettiva e il
territorio diviene spazio di vita della comunita, in opposizione al di-
lagare della visione di una liberta ed autonomia del singolo ripiegata
sull’auto imprenditorialita, nella prospettiva di una ricerca individuale
del successo nello scenario del mercato globale®.

Si pensi al ruolo dei presidi, come estrinsecazione concreta della
mobilitazione. Il presidio ¢ il luogo catalizzatore della protesta, il sim-
bolo di una ri-appriapriazione in chiave comunitaria e di ri-attribu-
zione di significato al territorio. Nei presidi si respira il senso di una
mobilitazione popolare; ai presidi si incontrano generazioni e appar-
tenenze diverse, restituendo concretamente 'immagine di una lotta
popolare. Il presidio ¢ forma di mobilitazione, luogo di aggregazione,
di discussione, di decisione, laboratorio politico. E nei presidi che si
sperimentano forme spontanee di democrazia e un‘autogestione dove
ciascuno apporta il suo contributo.

Analogo ragionamento puo farsi in relazione all’esperienza delle
“zone liberate”, quale in Val Susa la Libera Repubblica della Maddale-
na (2011), dove, lungi da qualsivoglia suggestione di tipo secessionista
—se mai ad essere evocate sono le esperienze resistenziali, come quella
di Alba, sorte «ad onta delle grigie premesse e delle nere futurita»®* —,

% L. Bobbio, Un processo equo per una localizzazione equa, in L. Bobbio e A. Zeppetella (a
cura di), Perché proprio qui? Grandi opere e opposizioni locali, Milano, 1999, p. 186.

# Il recupero della socialita, dell’essere parte di una comunita, e ricorrente nelle storie

biografiche di partecipanti al movimento no Tav (ad esempio, si veda Una vita
“movimentata” — Storia di Mira, in M. Bo e M. Cappellino (a cura di), Voci narranti,
cit., p. 134: «questa lotta ha contribuito a creare comunita; da questo punto di vista,
abbiamo gia vinto»); un approfondimento sul punto e in M. Aime, Fuori dal tunnel.
Viaggio antropologico nella val di Susa, Milano, 2016.

B Cfr. M. Augé, Nonluoghi. Introduzione ad una antropologia della surmodernita (1992),
Milano, 2002.

»  Considerazioni in merito, e ulteriori rinvii bibliografici, sono in F. Pizzolato, Mutazioni
del potere economico e nuove immagini della liberta, in Costituzionalismo.it, 2017, 3.

% B. Fenoglio, Il partigiano Johnny, Torino, 1968, p. 178.
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si sperimenta democrazia dal basso®, attraverso forme di autogestio-
ne, dove i cittadini — la partecipazione e trasversale e popolare — or-
ganizzano seminari, dibattiti, cortei e preghiere. E un luogo efferve-
scente, dalla vita intensa, ricca di analisi e immaginazione, se pur con
i suoi conflitti, 1 suoi contrasti e tensioni e, indubbiamente, facilitata
dall’entusiasmo proprio degli esordi.

Si puo pensare, ancora, allo spazio anarchico dei rave come speri-
mentazione politica, che evoca la sospensione e/o rovesciamento delle
regole propria di feste come il carnevale, con il loro potenziale trasfor-
mativo®. Sono occasioni per sovvertire I'ordine costituito, le divisioni
sociali, immaginare — e sperimentare — altri rapporti sociali.

In secondo luogo, la difesa del territorio, dell’ambiente, inducono
ragionamenti intorno allo sviluppo sostenibile, ai beni comuni, alla
decrescita, all’articolazione del sistema economico, alla distribuzione
delle risorse, agli stili di vita: il modo di intendere il territorio diviene
parte di una visione del mondo, altra rispetto a quella riconducibile ai
sostenitori della scelta oggetto di contestazione. La singola issue locale
diviene occasione per lanciare lo sguardo oltre I'orizzonte; in questo
senso l'identita dei movimenti territoriali pare caratterizzarsi per una
dinamica “espansiva”, una progressiva generalizzazione.

Il richiamo al territorio evoca un nuovo modo di intenderlo, ovve-
ro una ecologia politica (si pensi alle cosmovisioni delle popolazioni
native, al buen vivir), che a sua volta ¢ legata ad un modo diverso di
intendere i rapporti sociali e anche a nuove pratiche di mobilitazione.

Come esempio, si puo citare il Malén de la Paz (nome che riprende
una tattica militare mapuche) che ha portato i rappresentanti di piu
di trecento comunita native a percorrere in marcia il paese e ad ac-
camparsi a Buenos Aires “in veglia” davanti alla Corte Suprema per
protestare contro una riforma che favorisce le attivita estrattive di mul-
tinazionali minerarie®.

Non solo: la riappropriazione del territorio e il suo mutamento di
significato si accompagnano alla sperimentazione, e all'immaginazio-

3 In argomento, cfr. J. Brecher, T. Costello e B. Smith, Come farsi un movimento globale.
La costruzione della democrazia dal basso (2000), Roma, 2001; nonché, M. Kaldor, S.
Selchow, S. Deel e T. Murray-Leach, The ‘Bubbling Up’ of Subterranean Politics in
Europe, London School of Economics Research online, Luglio 2012.

2 D. Graeber e D. Wengrow, Lalba di tutto. Una nuova storia dell umanita (2021), Milano, 2022.

#  F. Ciancaglini, Tutto un mese davanti alla corte suprema, il «malén» non se ne va, in il
manifesto del 31 agosto 2023.
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ne, di nuovi modi di intendere la democrazia. Nella gestione del movi-
mento si utilizzano per lo piti strumenti riconducibili alla democrazia
diretta, con decisioni assunte attraverso discussioni assembleari, che
privilegiano la ricerca dell’unita rispetto a votazioni nette, in aderenza
ad una concezione orizzontale, e non formalizzata e burocratizzata,
dei rapporti politici*.

Quando il movimento si articola sul territorio vengono create strut-
ture di coordinamento dei comitati, le quali, a loro volta, si inseriscono
in reti pit ampie che collegano movimenti analoghi sorti in altri terri-
tori, a livello nazionale e oltre. Non di rado, poi, i movimenti, nel loro
sviluppo, creano sinergie con la democrazia rappresentativa a livello
locale, sostenendo liste civiche, dando vita ad una rappresentanza che
mantiene un rapporto permanente e continuo con i movimenti, con
una legittimazione reciproca, bi-direzionale.

Il luogo diventa lo spazio fisico nel quale sperimentare forme nuo-
ve di organizzazione sociale e partecipazione, contrapponendo un ter-
ritorio sentito come proprio, dove si vive la democrazia e si ragiona di
nuovi modelli di rapporti sociali ed economici, a non-luoghi, da dove
“calano” decisioni percepite come eteronome. Non & egoistica difesa
del territorio locale, ma una sua re-interpretazione che, in un certo
qual modo, lo trascende, con la presa di coscienza che l'espropriazio-
ne del proprio territorio e parte di un processo globale di predazione
neoliberista.

Il territorio veicola una rivendicazione di partecipazione che spesso
insiste sul legame con il luogo (urbanistica partecipata, gestione dei
beni comuni, etc.), cosi come anche le “classiche” lotte operaie — per
tutte I'esperienza della Gkn — costruiscono sinergie con il territorio.

Dunque, i movimenti territoriali contrappongono socialita e con-
divisione all’individualizzazione e alla frammentazione competitiva
del mercato, si fanno portavoce di visioni del mondo dove valori uni-
versali, come la tutela della persona e dei suoi bisogni, sono centrali
versus modelli retti dalle pretese di profitto di pochi, propongono e
sperimentano nuovi modi di intendere la democrazia: i movimenti ter-
ritoriali sono soggetti collettivi che esprimono e veicolano un modello
alternativo di societa rispetto a quello dominante, rappresentano in

3 In tema, cfr. P. Ceri (a cura di), La democrazia dei movimenti. Come decidono i no
global, Soveria Mannelli, 2003 e T. Vitale (a cura di), In nome di chi? Partecipazione e
rappresentanza nelle mobilitazioni locali, Milano, 2007.
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modo nuovo rispetto alle contrapposizioni dei partiti novecenteschi il
conflitto sociale.

Creare comunita, vivere solidarieta € sovversivo in sé, in quanto si
pone contro I'individualismo e la competitivita, agendo cosi di per sé
conflitto contro il modello dominante.

Nello stesso tempo, recuperare il territorio, come luogo di svolgi-
mento concreto di un conflitto, presenta una eccedenza di significato
se solo si pensa che ci0o avviene contro la smaterializzazione della glo-
bal economic governance, con l'evanescenza dei suoi nuovi irraggiungi-
bili sovrani, i suoi processi decisionali senza forma e senza luogo, il
suo diritto soft, liquido e de-territorializzato, che rendono impossibile
I'espressione fisica del conflitto e tendono ad occultarne l'esistenza®.
Dunque, la lotta sulla e per la terra come espressione di dissenso che
restituisce fisicita e concretezza ad un conflitto che le forze egemoni
vorrebbero invisibile, mistificato dietro la retorica di modelli come
I'economia sociale di mercato o la falsa eguaglianza della governance,
o distratto e distorto nella logica della guerra, che sia “tradizionale”
come in Ucraina, che sia “invisibile” come quella ai migranti®.

Ancora: il territorio € elemento centrale nelle lotte urbane, nei mo-
vimenti legati all’abitare®. Nelle citta il territorio con la sua divisione
fra centro e periferia raffigura plasticamente il conflitto sociale e lo sca-
tena. Le citta sono luoghi di conflitto®, terreno di scontro fra il diritto
alla citta, intesa come “spazio di vita per tutti”, e la citta come “merce”,
come luogo dal quale estrarre profitto. Attraverso concetti come smart
city e global city* le citta divengono raffigurazione concreta dell’egemo-

*  Sul tema, sia consentito rinviare ad A. Algostino, Diritto proteiforme e conflitto sul
diritto, cit.

%  Appare una versione crudele della sovranita, che si manifesta come «controllo
sulla mortalita» (A. Mbembe, Necropolitica (2003), Verona, 2016, p. 8); con taglio
giornalistico, si veda M. Pagliassotti, La guerra invisibile. Un viaggio sul fronte dell’odio
contro i migranti, Torino, 2023.

¥ Un abitare inteso come «rapporto politico esistenziale a sé, agli altri, alla terra» (D.
Di Cesare, Il tempo della rivolta, cit., p. 67).

% Per tutti, cfr. D. Harvey, Citta ribelli, cit.; nella dottrina italiana piti risalente, si segnala
G. Della Pergola, Diritto alla citta e lotte urbane. Saggi di sociologia critica, Milano, 1974;
da ultimo, P. Pellizzetti, Il conflitto populista. Potere e contropotere alla fine del secolo
americano, Verona, 2019.

3 Cfr. P. Costa, La sicurezza della global city. Prassi globale e critica costituzionale, in
Costituzionalismo.it, 2018, 2, p. 101 ss.: 1a smart city sarebbe «la proiezione urbanistica,
amministrativa e socioeconomica “interna” della citta globale», intesa — quest'ultima
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nia neoliberista, oggetto di un processo di gentrification*’, realizzato con
una pacificazione forzata attraverso l'espulsione del disagio sociale e
del dissenso e la declinazione del conflitto sociale come lotta fra metro-
poli e periferie®.

Infine attraverso il territorio passa la meta contraddizione, asse im-
prescindibile delle politiche future, rappresentata dalle migrazioni: il
territorio diviene fortezza del privilegio e, di nuovo emblema, di un
conflitto sociale agito su scala mondiale. La persona migrante incarna
le contraddizioni del capitalismo, dal colonialismo all’estrattivismo; ne
e doppiamente vittima per le sue condizioni originarie e in quanto co-
stretta a migrare e respinta. E l'atto di migrare, la volonta di attraversa-
re — e rompere — confini & un atto sovversivo: una denuncia degli effetti
del neoliberismo e una rivendicazione di uguaglianza. La migrazione
si pone come atto esistenziale e politico di ribellione*.

Le frontiere sono quelle degli Stati ma anche delle condizioni di
vita. E il conflitto sociale, di nuovo.

4.2. Trasversalita

Nei movimenti territoriali, compare una classe in sé¢, che acquisisce
sempre pil la consapevolezza di essere una classe anche per sé*, rag-
giunge «la coscienza che i propri interessi corporativi, nel loro svilup-
po attuale e avvenire, superano la cerchia corporativa... e possono e
debbono divenire gli interessi di altri gruppi subordinati»*.

Si assiste ad un “salto in generalita”, con la maturazione di consa-
pevolezza politica, la capacita di collegare locale e globale, di cogliere

— come «irradiazione del potere postnazionale dell’economia globale» (pp. 102-103);
sul tema, cfr. S. Sassen, Le citta nell’'economia globale, Bologna, 2003.

% In argomento, si segnala G. Semi, Gentrification. Tutte le citta come Disneyland?,

Bologna, 2015.

«La citta capitalistica sara sempre (come gia e oggi) la “citta per pochi”, di alcuni
solo; mentre gli altri (i pit)) dovranno vivere segregati nei ghetti delle periferie
anonime»; «simbolicamente, il luogo dello sviluppo del capitalismo e anche il luogo
dove massimamente si concentrano le ingiustizie sociali, e dunque dove poi si
annidano i conflitti» (G. Della Pergola, Dirifto alla citta e lotte urbane, cit., p. 18).

41

2 Cfr. D. Di Cesare, Stranieri residenti. Una filosofia della migrazione, Torino, 2017.

# ... riprendendo il pensiero marxiano sulla classe “di fatto” senza coscienza di classe.

# A, Gramsci, Quaderno 13, par. 17, in Quaderni del carcere, vol. 3, Quaderni 12-29 (1932-
1935), a cura di V. Gerratana, Torino, 2014, p. 1584.
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le connessioni e le ragioni attraverso una chiave di lettura complessa e
complessiva.

Come racconta Celerina (classe 1940), sarta prima dei quattordici
anni, operaia alla Fiat, partecipante al movimento no Tav: «io mi scal-
do per tutte le cause sulla liberta»* o, come osserva un‘altra parteci-
pante, Mira: «la nostra lotta... non € solo una lotta contro il treno, ma
e una lotta contro l'oppressione di una certa parte del mondo verso
un’altra che ha meno voce»*.

Oggi mi pare che lo stesso salto in generalita lo stiano compiendo
i movimenti ambientalisti (Fridays For Future, Extinction Rebellion,
Ultima generazione, per citare i pit1 noti): dal riscaldamento climatico
al modello di sviluppo in senso complessivo.

Sapranno fare lo stesso i movimenti per i diritti civili? Penso in par-
ticolare alle mobilitazioni Lgbtq+ che animano i Pride, coinvolgendo
migliaia e migliaia di persone. Oppure essi sono espressione — lo dico
provocatoriamente — della liberta senza uguaglianza del neoliberismo?
L’alta e vivace partecipazione ai Pride, ma non ad altri cortei, diretta-
mente riconducibili alla materialita delle condizioni di vita (il tema del
lavoro per tutti), interroga il tipo di consapevolezza dei partecipanti a
tali mobilitazioni.

La trasversalita concerne ad un tempo la composizione dei movi-
menti, le rivendicazioni (la vicinanza tra rivendicazioni, la convergen-
za con altre lotte) e le pratiche.

Per tutti, si pensi alla partecipazione plurale al movimento no Tav*":
gruppi organizzati e singoli; centri sociali e cattolici per la valle; i sin-
dacalisti e gli imprenditori di Etinomia; gli anarchici e gli amministra-
tori locali; giovani e anziani; e poi agricoltori, artigiani, operai, docenti,
etc.

E una pluralita che tiene insieme anche le diverse pratiche, che si
contaminano, dalle barricate di carta alla disobbedienza civile sino al
“disarmo” dei Soulévements de la Terre®, e conduce al rifiuto della
distinzione fra “buoni” e “cattivi”. Emblematico in tal senso e lo slo-

% Amo la liberta — Storia di Celerina, in M. Bo e M. Cappellino (a cura di), Voci narranti,
cit., p. 37.

% Una vita “movimentata” — Storia di Mira, ivi, p. 132.

¥ Si veda M. Aime, Fuori dal tunnel, cit. e A. Algostino, Democrazia, rappresentanza,
partecipazione, cit.

% Il “disarmo” inteso dal movimento e - riprendendo dalla descrizione del movimento
nel rapporto dell’intelligence — un «rendere inutilizzabili le armi» che distruggono
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gan del movimento no Tav: «si parte insieme, si torna insieme», che
testimonia la volonta di mantenere 1'unita e 'autonomia a fronte della
repressione come dei tentativi di sterilizzazione.

Emerge la costituzione di una “classe in senso trasversale”: non vi e
una composizione di classe in senso tradizionale, ma la partecipazione
alla classe nasce dal condividere I'essere da una parte nel conflitto socia-
le, nella contrapposizione fra chi governa e trae benefici dal finanzca-
pitalismo* e chi ne e soggetto e subisce gli effetti di un mondo sempre
pitu diseguale e mercificato. In questo senso i movimenti citati possono
essere definiti come movimenti di classe.

4.3. Convergenza

La trasversalita, il “salto in generalita”, hanno uno sbocco quasi na-
turale nella convergenza; per chiarire cosa si intende, si pud muovere
da una citazione “di movimento”. Gli operai della Gkn in lotta chie-
dono a chi li incontra «Voi come state?»"; € un porsi immediato nella
prospettiva di un «“Insorgiamo”» come «messaggio responsabilizzan-
te e collettivo»..

E una convergenza che coinvolge sia il territorio: «abbiamo visto la
fabbrica fondersi con il territorio... abbiamo visto una comunita insor-
gere, solidarizzare, autorganizzarsi»™; sia altre lotte.

E la consapevolezza dell'interdipendenza espressa, ad esempio, ni-
tidamente nel comunicato di lancio delle mobilitazioni nazionali del 25
marzo 2022 per la giustizia climatica e di “Insorgiamo” del 26 marzo
2022, a firma di Fridays For Future e Collettivo di Fabbrica-Lavoratori
Gkn Firenze®: «Due giorni che sfidano ogni tentativo di contrapporre
questione sociale e questione ambientale, e che si fondono idealmen-
te in un’unica giornata di lotta... E visto che non esiste processo piu

il pianeta, una “rivisitazione” del sabotaggio (Perché Soulévements fa cosi paura, in
https://comune-info.net/, 29 giugno 2023).

# L. Gallino, Finanzcapitalismo. La civilta del denaro in crisi, Torino, 2011.

% Collettivo di fabbrica Gkn, Insorgiamo. Diario collettivo di una lotta operaia (e non solo),
Roma, 2022, p. 19 s.

St Joi, p. 8.
2 Jvi, p. 116.

% Restando alla Gkn, da segnalare ¢ anche il progetto, e processo, di recupero della
fabbrica dal basso, con un nuovo piano produttivo e il ricorso a forme di mutualismo
(politico).
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inquinante della guerra — per il suo impatto ambientale e per come
ridefinisce le priorita economiche e sociali dei Paesi — il 25 e 26 marzo
non potra che essere anche una scadenza di lotta contro la guerra»™.
E I'orizzonte intersezionale delle posizioni di Non Una di Meno, lad-
dove si coniugano emancipazione nel mondo del lavoro, prospettiva
femminista e pacifismo®. Come afferma un partecipante al movimento
no Tav: «Non ha senso partecipare alle manifestazioni qui [n.d.r.: Val
Susa; movimento no Tav] ma non riportare poi nel tuo posto il fuoche-
rello che possa far partire una lotta»™.

La volonta e capacita di convergenza ¢ colta come elemento con-
notante, ancora, anche nel Rapporto dell’intelligence sul movimento
Soulevements de la Terre, laddove si sottolinea come «questo movimen-
to ha saputo incarnare il concetto di trasversalita delle lotte, riunendo as-
sociazioni, sindacati e movimenti ambientalisti attorno a lotte comuni»®.

E la stessa consapevolezza — si pud annotare — che lega nella Co-
stituzione i differenti profili della democrazia, politica, economica e
sociale, e che individua nel lavoro come strumento di dignita, eman-
cipazione e partecipazione, un trait d’union®. Inequivoco, quindi, & il
legame fra democrazia — sociale — e pace; basti qui citare le parole di
Teresa Mattei: «...accanto alla formula che delinea il volto nuovo, fatto
di democrazia, di lavoro, di progresso sociale, della nostra Repubbli-
ca, accanto alla solenne affermazione della nostra volonta di pace e
di collaborazione internazionale, accanto alla riaffermata dignita della
persona umana, trova posto... la non meno solenne e necessaria affer-
mazione della completa eguaglianza di tutti i cittadini».

*  Fridays For Future Italia, https://fridaysforfutureitalia.it/.

% Cfr. Non Una Di Meno, 8 marzo, sciopero contro la guerra, per il disarmo! (7 marzo
2022), https://nonunadimeno.wordpress.com.

% Noi qui viviamo e vogliamo restarci! — Storia di Marisa, in M. Bo e M. Cappellino (a cura
di), Voci narranti, cit., p. 124.

7 Perché Soulévements fa cosi paura, cit.

% Sullavoro come asse di una strategia di trasformazione della societa, cfr. G. Bucci, La
sovranita popolare nella trappola delle reti multilevel, in Costituzionalismo.it, 2008, 1, p. 5

eS. D’ Albergo, Cultura giuridica, Stato democratico e fascismo, in Aa.Vv., Per una analisi
del neofascismo, in Quaderno di Democrazia e Diritto, 1975, 1, p. 104.

% T. Mattei, Assemblea costituente, sed. pom. 18 marzo 1947 (che di seguito esplicita
anche il legame con l'antifascismo).
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5. Scenari futuri: I'insorgenza sociale come alternativa

II conflitto evoca strutturalmente scenari futuri differenti.

Il primo scenario, distopico, e quello di un conflitto sociale vinto
dall’alto: dominio, diseguaglianze, repressione, paura, guerra e deva-
stazione ambientale.

E I'orizzonte del neoliberismo autoritario, che si innesta in un popu-
lismo identitario, passivo e passivizzante, dove — come anticipato — il
freddo di un modello economico vorace e competitivo e mistificato dal
calore irrazionale della triade “Dio, Patria, famiglia”. Verticalizzazione
del potere e logica dicotomica “vincente/perdente” accompagnano la
repressione del dissenso e la riduzione artificiale del pluralismo. La
guerra ai migranti, con la retorica emergenziale e la sindrome della
cittadella assediata, chiude il cerchio.

Un inciso sul contesto italiano. Il conflitto sociale in Italia e partico-
larmente debole? Il primo istinto e rispondere “si”; una risposta affer-
mativa che invero si smorza se si pensa a Genova 2001, alla stagione
dei social forum, ai cortei contro la guerra degli anni Novanta e 2003,
ai movimenti studenteschi, alle insorgenze diffuse®, ma anche all’atti-
vismo climatico®'.

Resta che in Italia il classico conflitto sociale € debole (anche se come
I'esperienza della Gkn insegna capace di notevole vivacita) e le rivol-
te che attraversano la Francia, non vi sono. Perché? Provo a elencare
alcune possibili ragioni: debolezza (ritrosia?) delle grandi organizza-
zioni sociali (in primis, i sindacati); sfiducia nelle istituzioni; frattura fra
societa e politica; estrema frammentazione sociale; «palliativi generati
dai legami familiari» (Palidda)®.

€ Scrivono L. Bosi e L. Zamponi, Resistere alla crisi, p. 12: «se le piazze e le strade del
nostro Paese sono state, negli ultimi anni, pitt vuote di quelle greche e spagnole,
a essere sempre pilt pieni sono stati gli spazi dell'aggregazione collettiva, della
cooperazione, dell'autogestione e del mutualismo».

¢ «Nel 2019 I'ltalia e risultata il Paese con la partecipazione piu alta in assoluto agli
scioperi climatici» (intervista ad A. Manconi, «Sta emergendo un immaginario
ecologista e di classe» (15 settembre 2023), in Dinamo Press, https://www.
dinamopress.it).

¢ S. Palidda, Mobilita umane, cit.; cfr. anche F. Barbera, Francia e Italia, piazze piene,
piazze vuote, in il manifesto del 7 aprile 2023; S. Labate, L'Italia ripudia il conflitto (13
aprile 2023), in Volere la luna, https://volerelaluna.it.
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Il secondo scenario € lo spazio di una societa solidale, fiduciosa nel
futuro, emancipata ed uguale; capace di ragionare a fronte delle mi-
grazioni — linea di faglia del futuro — in termini di diritti e umanita.

E una via impegnativa: occorrono I'immaginazione e la speranza
di pensarla possibile; la capacita di creare convergenza fra le lotte®®; la
costruzione di forze alternative consapevoli e radicate. E necessario,
in sintesi, pensare e agire il conflitto sociale, nel segno dell'emancipa-
zione e della classe trasversale; non cadere nella suggestione del male
minore ma mantenere radicalita e fantasia.

Qualche domanda. Quali sono le forze sociali in grado di assumere
questo — difficile, difficilissimo — compito? Saranno le isole di insor-
genza sociali ad espandersi e connettersi, dando vita a nuovi soggetti
collettivi organizzati? Sara la disobbedienza civile dei movimenti am-
bientalisti a rovesciare il presente? Saranno le rivolte che nascono dal
peso insostenibile delle diseguaglianze e della devastazione climatica
a imporre una inversione di rotta? Sara una ribellione dei migranti?

Come? Con quali mezzi e modalita lottare per la trasformazione?
Come creare consapevolezza? In societa sempre pitt frammentate, com-
petitive, passive e anestetizzate da cappe omologanti e arruolate in mi-
stificatorie logiche dicotomiche, come recuperare la speranza e I'azione?

Si innesta qui, fra l'altro, la riflessione sulla disobbedienza civile,
sui confini e i parametri dell’«illegale legittimo»®; un tema che assume
connotati nuovi, sia per la diffusione di azioni nonviolente e disobbe-
dienti sia per l'intolleranza crescente verso ogni dissenso.

Resta che e nei movimenti, nel variegato mondo dell’associazio-
nismo, nelle lotte nei luoghi di lavoro, nelle proteste nel mondo del-
la scuola e dell’universita, nelle battaglie dei movimenti territoriali,
nelle occupazioni per la casa, nelle azioni degli ecologisti, nelle im-
prese autogestite, nel mutualismo politico®, che risiede una forza in-

% Fra i molti, ]. Clover, Riof, cit., p. 243, che ragiona di «interconnettere, estendere
e consolidare trame e infrastrutture di conflitto in piattaforme»; M. Bersani, La
rivoluzione della cura. Uscire dal capitalismo per avere un futuro, Roma, 2023, spec. p. 110
ss. e P. Imperatore e E. Leornardi, L'era della giustizia climatica. Prospettive politiche per
una transizione ecologica dal basso, Napoli e Salerno, 2023.

¢ A. Algostino, Persona, conflitto e limite: tre parole per una lettura costituzionalmente
orientata dell’obiezione di coscienza e della disobbedienza civile, in Costituzionalismo.it,
2022, 2, p. 198 ss.

¢ Cfr. S. Cannavo, Mutualismo. Ritorno al futuro per la sinistra, Roma, 2018 e L. Mazzone,
Il mutualismo politico come promessa e strategia di emancipazione (25 novembre 2021), in
Volere la luna, https://volerelaluna.it.
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sorgente, I'immaginazione e la pratica di visioni del mondo inscritte
nel conflitto sociale dalla parte dell’eguaglianza, dell'emancipazione
e della solidarieta.

Come detto, la loro stessa esistenza, con la partecipazione in prima
persona, la ricostruzione di legame sociale contro I'atomizzazione del-
la societa, € un atto contro la gabbia del dominio neoliberista, € conflit-
to sociale agito dal basso.

Non solo: essi restituiscono vitalita alla democrazia nel loro con-
cretizzare partecipazione effettiva; esercitano e rivendicano liberta e
diritti riconosciuti dalla Costituzione®; fungono da antidoto alla ste-
rilizzazione del pluralismo e del dissenso che della democrazia costi-
tuiscono l'essenza e allo scivolamento in una «confortevole, levigata,
ragionevole, democratica non-liberta»®.

Sono spesso i movimenti sociali ad assumere come propri i valori e
il progetto della Costituzione, in opposizione a scelte politiche dei go-
vernanti inserite nel quadro della governamentalita neoliberale: i mo-
vimenti esercitano una “resistenza costituzionale”. Non & una resisten-
za intesa puramente come difesa ma una riattivazione dell’idea della
costituzione come fondamento e strumento di trasformazione sociale.

La sinergia dei movimenti, nella pluralita dei loro obiettivi, delle
loro azioni, delle persone che li fanno vivere, propone e pratica alterna-
tiva, collega giustizia sociale e ambientale, rendendo evidente come si
tratti di declinazioni diverse dello stesso conflitto (sociale), in coerenza
con un costituzionalismo emancipante che tiene insieme i differenti
profili della democrazia, politica, economica e sociale.

Certo, non ci si nasconde che la forza dei movimenti & soggetta al
rischio di perdersi nell’istituzionalizzazione o nella burocratizzazione,
cosi come nel settarismo, nelle divisioni, per stanchezza, o per la re-
pressione® (se pur la storia mostra come al declino di un movimento
corrisponde la nascita di nuovi movimenti). Cosi come insidioso puo

% «Nelle lotte per i diritti dal basso, sui territori» si puo vedere «la possibilita di
un rilancio politico del “costituzionalismo dei bisogni”» (G. Preterossi, Residui,
persistenze e illusioni: il fallimento politico del globalismo, in Scienza&Politica, 2017, p.
105 ss.; di “costituzionalismo dei bisogni” ragiona S. Rodota, Il diritto di avere diritti,
Roma e Bari, 2013).

& Cosil'incipit di H. Marcuse, L'uomo a una dimensione. L'ideologia della societa industriale
avanzata (1964), Torino, 1999, p. 15.

% Si vedano J. Brecher, T. Costello e B. Smith, Come farsi un movimento globale, cit., p.
67 s.; nonché, sui meccanismi di smobilitazione, C. Tilly e S. Tarrow, La politica del
conflitto (2007), Milano, 2008, spec. pp. 128 ss. e 170 ss.
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essere talvolta il rapporto con le istituzioni (che varia, come accennato
ante, dalla rivendicazione all’opposizione, dall’indifferenza al netto ri-
fiuto) e, in senso ampio, «il problema della mediazione tra autonomia
sociale e delega istituzionale»®.

Ancora, 1 movimenti sono isole frammentate, devono “uscire nella
societa”, assumere carattere popolare, creare consapevolezza. Devono
organizzarsi, collegarsi, trovare le forme per costruire un canale che
veicoli e strutturi in visioni del mondo le istanze e rivendicazioni che
vivono nel basso.

Invero, una democrazia vitale ed effettiva necessita sia di movi-
menti, espressione diretta dell’autorganizzazione sociale, sia di stru-
menti ibridi, di intermediazione fra societa e istituzioni, quali sono
stati i partiti novecenteschi, in grado di contribuire alla realizzazione
di un’osmosi fluida tra i due elementi e di veicolare e rappresentare il
conflitto presente nella societa all'interno delle istituzioni.

E un «lungo ed assiduo lavoro»”; «occorre 'egemonia, e per questo
occorre un certo periodo di tempo»”'; ma, con le parole di una parte-
cipante al movimento no Tav, «questa lotta fa parte dell’aver voglia
di migliorare il mondo... Se partecipi e anche perché sei ottimista, ci
vuoi credere»’’; perché immagini e speri —immaginazione e speranza’
come fondamentale motore della trasformazione — un mondo diverso.

Ottimismo & eccessivo, forse I'epoca attuale induce non tanto a ve-
dere la rivoluzione come locomotiva della storia (Marx) ma a vederla
come il freno d’emergenza del treno (Benjamin)™: un pessimismo, ma
pur sempre rivoluzionario.

% Questione centrale negli anni Settanta, quando ne scriveva C. Donolo (Mutamento
o transizione? Politica e societa nella crisi italiana, Bologna, 1977, p. 141), a fronte di
protagonisti forti della vita politica, ma anche oggi a fronte di soggetti sperduti.

7 F. Engels, Prefazione (1895), in K. Marx, Le lotte di classe in Francia dal 1848 al 1850,
Milano, 1896, p. 18.

" N. Bobbio, Mutamento politico e rivoluzione, Lezioni di filosofia politica, a cura di L.
Coragliotto, L. Merlo Pich ed E. Bellando, Roma, 2021, p. 409.

2 In valle per caso — Storia di Tifti, in M. Bo e M. Cappellino (a cura di), Voci narranti, cit.,
p- 179.

7 1l principio-speranza di E. Bloch, Il principio speranza (1959), vol. 1 (Sogni a occhi
aperti), Milano, 2019.

M. Lowy, Ecosocialismo. Una alternativa radicale alla catastrofe capitalista, Verona, 2021, p. 76.






Per una teoria dei conflitti*

Gaetano Azzariti

1. La risoluzione giuridica dei conflitti

«Il conflitto € componente integrante della vita umana, si trova den-
tro di noi e intorno a noi»: cosi scriveva Sun Tzu nel IV secolo avanti
Cristo'. Vi sono due modi per risolverli: la guerra o il diritto.

Dal punto di vista del diritto le modalita di risoluzione dei conflitti
possono essere classificate in base a tre paradigmi che, grossomodo, si
legano alle forme di Stato che si sono succedute nella storia della mo-
dernita. Esse, inoltre, si ricollegano a tre forme del pensiero giuridico:
quella decisionista, quella normativista, quella istituzionalista.

La prima modalita & espressione di un paradigma che puo definirsi
autoritativo, propria della forma di Stato assoluta, in cui la risoluzione
del conflitto avviene in base ad una decisione assunta da un‘autorita che
da il torto o la ragione.

Il secondo paradigma e di natura procedurale, tipico della forma
di Stato ottocentesca e liberale in base al quale la soluzione si trova
basandosi su una procedura formale e neutra. In questi casi si tende
a neutralizzare il conflitto attraverso una regola di diritto (in primo
luogo quella della maggioranza) e confidando sulla sufficienza di una
procedura discorsiva (government by discussion).

Infine, c’e il terzo paradigma, che potremmo dire propriamente co-
stituzionale. Esso si afferma nel corso del Novecento, in particolare con
le costituzioni del secondo dopoguerra e la formazione degli Stati plu-
ralistici. Questa particolare modalita di soluzione dei conflitti, in real-

Questo scritto riprende, con alcune omissioni e correzioni formali, quanto gia scritto
in Contro il revisionismo costituzionale, Roma e Bari, 2016, p. 28 ss.
1 Sun Tzu, Larte della guerra, Milano, 2013.
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ta, ne prospetta la loro semplice legittimazione. Il conflitto trova la sua
soluzione nella convivenza all’interno degli ordinamenti. In questo caso
non si tende tanto a un superamento del conflitto quanto alla loro coesi-
stenza entro una societa plurale. Cio e reso possibile dall’accettazione
da parte di tutti di quelle particolari regole giuridiche (costituzionali)
che definiscono i principi in base ai quali le diversita, anche radica-
li, sono legittimate a operare. Da questo punto di vista le costituzioni
rappresentano il momento unificante allinterno del quale opera la di-
visione del conflitto. Alle costituzioni democratiche contemporanee e
affidato questo essenziale compito di tenere unite le diversita.

Non deve credersi pero che i tre paradigmi siano tra loro nettamen-
te separati. Essi operano invece contemporaneamente entro i diversi
ordinamenti. Caratteristici di ciascuna delle tre diverse forme di Stato
sopra indicate, tuttavia non ¢ esclusa la loro applicazione in ognuna
di queste. Per dirla in breve: nel nostro ordinamento costituzionale
operano contemporaneamente tanto il paradigma autoritativo, quanto
quello procedurale, oltre — ovviamente — a quello propriamente costi-
tuzionale. S'intende che, a seconda della forma di Stato, il paradigma
tipico dovrebbe essere la regola, gli altri due l'eccezione.

Volendo allora ragionare sulla confusa trasformazione dei nostri
ordinamenti, si potrebbe adottare questo criterio: valutiamo la solidita
del paradigma costituzionale confrontando questo con gli altri due. Se
dovessimo alla fine costatare che questi ultimi non sono piu 'eccezio-
ne, ma sono diventati la regola, o che hanno comunque una forte esten-
sione a discapito del paradigma costituzionale, cio dovrebbe indurre a
ritenere che il nostro Stato costituzionale non goda di buona salute.

2. La risoluzione autoritativa

Per esaminare, allora, qual e il ruolo e I'estensione del paradigma
autoritativo entro lo Stato costituzionale & anzitutto necessario preci-
sare in cosa esso consista. Prendendo spunto dalla teorizzazione di
Carl Schmitt si potrebbe dire che questo si sostanzia in una decisio-
ne, una «decisione» assai particolare, in quanto essa e fondamentale; e
questo carattere di «decisone fondamentale» viene assunto a prescin-
dere dal suo contenuto. Non importa, infatti, cosa si stabilisce, basta
che una scelta venga compiuta da un’autorita legittima per ottenere la
soluzione del conflitto. A ben vedere scopo essenziale della decisione
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non ¢ neppure la risoluzione del (singolo) conflitto, poiché in realta
essa tende a un valore pit1 alto. E 'unita del popolo - ci dira Schmitt
— che deve essere conservata. A questa unita tutto e asservito, persi-
no la Costituzione (che non ¢ null’altro se non una «decisione politica
fondamentale»)?.

Questo paradigma ha una sua naturale torsione autoritaria, almeno
se riferito ai sistemi politici, che pone il decisionismo in immediato
contrasto con le logiche proprie delle democrazie pluraliste.

Un’altra osservazione deve essere tenuta in considerazione, poiché
essa rende evidente come 1'uso di tale paradigma entro gli ordinamen-
ti democratici contemporanei sia ancor piu forzato. Non solo, come
s'e detto, il paradigma autoritativo non si concilia facilmente con la
democrazia costituzionale, ma sono gli stessi presupposti storici e ideali
che ne hanno legittimato in passato l'utilizzazione che sembrano ormai
venuti meno.

Anzitutto, la «decisione» presuppone l'unicita dell’ordine. L’affer-
marsi delle nostre societa pluraliste ora ha fatto venir meno questo
elemento. Non solo frammentando la composizione sociale delle no-
stre comunita nazionali e rendendo pili complessa la risoluzione dei
conflitti, ma anche affermando un principio di molteplicita che tende a
sostituire quello d’esclusivita delle norme e delle istituzioni di gover-
no. Cosj, all’interno dell’ordinamento costituito, lo Stato costituziona-
le & ormai caratterizzato da diversi livelli di decisione (basta pensare
all’articolazione territoriale e alle garanzie costituzionali riservate alle
“decisioni” delle autonomie locali). Principi di molteplicita si affer-
mano anche all’esterno dell’ordinamento statale, ove l'apertura degli
spazi giuridici, collegata alle complesse vicende della globalizzazione,
hanno esteso e moltiplicato i diversi livelli di governo (basta, in questo
caso, pensare all’intreccio tra “decisioni” che vengono assunte nell’am-
bito eurounitario e ai riflessi che queste esercitano sulle diverse “deci-
sioni” degli Stati membri). Per dirla in breve: la fine del monopolio sta-
tale (o meglio statocentrico) della produzione normativa e il diffondersi
delle sovranita, tanto all'interno quanto all’esterno degli ordinamenti
giuridici nazionali, mi sembrano ormai dati storicamente acquisiti. C'e
da chiedersi, in questo contesto, come possa operare una “decisione”
che non puo essere espressione di un’unica autorita sovrana, ma, in

2 C. Schmitt, Dottrina della costituzione (1928), Milano, 1984, spec. p. 41 ss.
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caso, solo di un‘autorita divisa. Pertanto, non piu in grado di costituire
o ricomporre l'unita dell’ordine sociale.

Cio che viene meno, per usare il lessico schmittiano, sono tutti i
presupposti storico spirituali della decisione. Infatti, oltre all'unicita
dell’ordine, anche l'unicita dell’autorita — il secondo presupposto del
paradigma autoritativo — sembra ormai un dato svanito. Si € appena
rilevato: dalla sovranita dello Stato si € passati a una costellazione di
sovranita divise. La stessa primazia dello Stato, artificialmente deter-
minata entro lo schema schmittiano mediante il conferimento di un
plusvalore politico (politischer Mehrwert), non trova pili, ormai, alcuna
giustificazione®. Eppure la “decisione” presuppone la supremazia di
un soggetto sovrano, deve essere posta in essere da un unico “capo”
che impone la decisione (Fiihrerprinzip). Solo un soggetto che & in gra-
do di esprimere nella sua totalita 'identita del popolo & legittimato a
dare espressione alla decisione. Non sembra proprio che possa ormai
pil riconoscersi, entro i nostri ordinamenti concreti, un’unica autorita.
Se non altro perché essa non c’e piti.

La conclusione che possiamo trarre da queste rapide considerazio-
ni e la seguente. Oggi il paradigma autoritativo opera in assenza dei
suoi presupposti legittimanti (unicita dell’ordine e unicita dell’autori-
ta). Cio non toglie pero che esso continui a rappresentare un criterio
tra i pit utilizzati di risoluzione dei conflitti. E vero, infatti, che negli
ordinamenti contemporanei puo operare solo un decisionismo senza
autorita e senza unicita dell’autorita; ciononostante, il “decisionismo”
come pratica di governo si va estendendo.

3. Decisione autoritativa come pratica di governo

Per dare conto in breve dell’ultima affermazione ci limiteremo in
questa sede a richiamare le due esplicite disposizioni costituzionali
che, all’interno del nostro ordinamento, legittimano 1'utilizzazione del
modello decisionistico. Sono gli artt. 77 e 78 della nostra Costituzione
che, per ragioni di straordinaria necessita e urgenza, ovvero in caso
di guerra, prevedono la possibilita che vengano assunte decisioni da
parte di un’autorita (il governo) al di la delle sue ordinarie competen-
ze. 1l fatto che sia prevista, con caratteri d'eccezionalita, la possibilita di
assumere una decisione extra ordinem, non contrasta con — anzi a ben

3 C.Schmitt, Legalita e legittimita (1932), in Id., Le categorie del politico, Bologna, 1972, p. 239.
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vedere conferma — il rifiuto, in via di principio, del modello decisionista.
Significativo in proposito ¢ l'incipit dell’articolo 77, che pure legittima
I'adozione «straordinaria» dei decreti legge del governo, ma che sta-
bilisce anzitutto la “regola”: «Il Governo non puo, senza delegazione
delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge ordinaria».
Divieto che puo essere superato solo a seguito di una situazione straor-
dinaria che richiede una decisione di «necessita», perché di fronte alla
necessita la decisione e d’obbligo.

D’altronde, tutte le costituzioni pluraliste prevedono la possibili-
ta di soluzioni di carattere decisionista. Il piti noto esempio & l'art. 48
della Costituzione di Weimar (la prima e la piut sofferta tra le costitu-
zioni di democrazia pluralista), il quale stabiliva che il Presidente del-
la Repubblica poteva emanare decreti sostitutivi delle leggi, che pero
avrebbe dovuto revocare su richiesta del Reichstag (che mai ebbe la
capacita politica di opporsi al “Capo” del Reich!). Una norma d’ecce-
zione che divenne la regola, aggravando, anziché risolvere, i laceranti
conflitti che portarono alla disfatta di Weimar. Gli storici ritengono che
l'ascesa del nazionalsocialismo in Germania abbia avuto cause diverse
e complesse. Tra queste — dal punto di vista istituzionale — viene co-
stantemente indicato proprio l'art. 48, che favori la degenerazione del
sistema. Una degenerazione del complessivo sistema costituzionale
(e democratico) che fu provocata non tanto dall’esistenza della norma
d’eccezione, quanto dal suo abuso.

Non e mia intenzione fare alcun parallelo storico. Pero e vero che
l'estensione del paradigma autoritativo e 'abuso che di esso si tende
a fare finiscono regolarmente per indebolire i sistemi di democrazia
costituzionale e pluralista. Nella Germania di ieri l'art. 48, nell’Italia
d’oggi la decretazione di urgenza o le altre procedure d’eccezione. E
forse necessario riflettere sul fatto che il paradigma autoritativo, che
pure ha una sua legittimita, deve tornare a essere eccezione rispetto a
una regola.

4. La neutralizzazione del conflitto: l1a risoluzione
procedurale

Passo rapidamente al secondo paradigma, quello procedurale.
Esso, che ha dominato per tutto I'Ottocento e opera tutt’ora, si fonda
sulla convinzione che sia in ogni caso possibile giungere a dare solu-
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zione al conflitto definendo un compromesso sempre realizzabile. Per
far cio, pero, € necessario scontare l'astrazione della procedura dalla
materialita e politicita del conflitto sottostante. Un’astrazione dai sog-
getti reali (ovvero tout court dalla realta sociale) resa possibile dalla
capacita che ha il diritto di trascendere i rapporti giuridici entro schemi
logico-formali validi in sé e per sé. Sul punto Hans Kelsen € molto chia-
ro: egli nella Dottrina pura del diritto non nega l'esistenza del conflitto,
non esclude la sua politicita, afferma soltanto che il diritto deve essere
necessariamente «puro», separato dal mondo reale. Il mondo delle nor-
me ha difatti una natura autopoietica che si basa sul principio di vali-
dita (Stufenbautheorie). Poi, pero, quando riflette sulla Grundnorm, che
l'intero ordinamento giuridico fonda e legittima, riconosce che questa
e «posta» da una autorita «superiore» non giuridica, esterna alle nor-
me (e dunque al mondo del diritto). Li si riaffaccia la realta della poli-
tica, tenuta fuori dalla porta delle norme*.

Puo dirsi allora che il paradigma procedurale ¢ un modo di risolu-
zione neutra dei conflitti, che si fonda su un principio di separatezza
delle norme dalla realta.

E questa, in verita, un’ambiguita irrisolta della dottrina. Non é facile,
infatti, tenere assieme, da un lato, l'astrattezza della norma (la sua “pu-
rezza”) indotta dalla procedimentalizzazione delle decisioni politiche,
dall’altro, la concretezza del conflitto che non viene negato, ma solo reso
neutrale. Quest'ambiguita della dottrina — ma anche i presupposti ne-
cessari per 'utilizzazione del collegato paradigma procedurale — risulta
in modo evidente quando Kelsen applica i canoni della sua costruzio-
ne teorica alle istituzioni democratiche. Si pensi solo alla riflessione sul
primato del parlamento. Kelsen, in sostanza, teorizza l'esistenza di due
diversi parlamenti: il primo espressione di una “divisione del lavoro”.
Un parlamento tecnico e mero produttore di norme. In questo tipo di
parlamento il rispetto del paradigma procedurale ¢ piu che sufficiente
per assicurare la formazione della norma e dare dunque soluzione al
conflitto®. Ma c’e poi un secondo parlamento, che si innesta e sostiene il
primo: quello politico, dominato dai partiti politici (Kelsen era un fau-
tore dello «Stato dei partiti»). In questo “secondo” parlamento si defi-

¢ H.Kelsen, La dottrina pura del diritto (1960), 2. ed., Torino, 1990, pp. 9 ss. e 217 ss.

5 H. Kelsen, Il problema del parlamentarismo (1925), in Id., Il primato del parlamento,
Milano, 1982, p. 176 ss.

¢ H.Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), in Id., La democrazia, 4. ed., Bologna,
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niscono le condizioni affinché il compromesso parlamentare e la pro-
cedura legittimante la produzione di norme possano dare un’effettiva
soluzione al conflitto. Non importa neppure — scrivera Kelsen — che il
compromesso sia definito all’esterno o all'interno del parlamento, pur-
ché tale compromesso sia raggiunto e, poi, assuma le forme procedurali
che legittimano — in base ad un principio di divisione del lavoro — le
norme legislative. In questo contesto si spiega la necessaria adozione di
un sistema elettorale proporzionale e il ruolo essenziale assegnato alle
minoranze parlamentari: senza di essi verrebbero meno le stesse precon-
dizioni del compromesso procedurale’. Appare insomma evidente che
il rispetto della procedura finisce per essere strumentale alla risoluzione
del conflitto politico e non viceversa.

Quel che qui importa rilevare e che il paradigma procedurale non
esclude la realta della divisione pluralistica, bensi la incorpora entro le
forme del procedimento. Puo anzi dirsi che presupposto necessario af-
finché possa operare ¢ che nelle forme del procedimento siano riflessi
i conflitti reali sottostanti, che la procedura sublima e neutralizza, ma
non per questo vi puo prescindere. La realta del conflitto € dunque un
presupposto che la procedura semplicemente traduce rendendo possi-
bile la sua soluzione.

Alla luce delle considerazioni svolte possiamo chiederci quale sia
il possibile ruolo e l'utilizzazione che viene fatta del paradigma pro-
cedurale nei nostri ordinamenti. In questo caso piu dell’abuso si deve
costatare una sua perdita di senso, causata (come nel caso precedente)
dal venir meno dei presupposti legittimanti il paradigma procedurale
come mezzo di risoluzione dei conflitti. Cio che sembra cadere ¢ infatti
il presupposto della realta, separata ma non negata, neppure dalla dot-
trina “pura” del diritto. Oggi, invece la procedura sembra assurgere
a valore in sé, come se fosse librata nel vuoto. Non credo pero che in
queste condizioni di fatto il paradigma procedurale possa continuare a
rappresentare una modalita di corretta risoluzione dei conflitti sociali
e politici.

Basta, in fondo, osservare i parlamenti d’oggi (il nostro in particola-
re): sorge immediata la domanda se questi conservino ancora la dupli-
cita di forma e realta che si e visto costituire I'essenza e il valore della
procedura come modalita di risoluzione del conflitto politico. La mia

1981, p. 55.

7 H.Kelsen, Il problema del parlamentarismo, cit., p. 193 ss.
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impressione e che il sistema parlamentare e le procedure in esso uti-
lizzate per giungere a definire il compromesso politico stiano suben-
do una particolare involuzione. E, infatti, ormai legittimo chiedersi se
dietro alla procedura parlamentare esista ancora la realta del conflitto.
Ci si puo forse anche domandare se il nostro sia ancora un parlamento
rappresentativo degli interessi reali.

Se pensiamo, anzitutto, ai nostri sistemi elettorali, sempre piu di-
storsivi della rappresentanza reale e votati ad un unico scopo: assi-
curare artificialmente una maggioranza parlamentare ad ogni costo; se
consideriamo, inoltre, 'abbandono di ogni rapporto privilegiato tra
elettori ed eletti, privati i primi di ogni effettivo potere di scelta dei
secondi, prevalendo ormai le decisioni dei partiti nella composizione
delle liste e nella stessa scelta dei futuri eletti (diventati questultimi
fiduciari dei leader di partito, pitt che rappresentanti del corpo elet-
torale); se osserviamo, infine, la centralita del governo in parlamen-
to e la marginalita ormai assunta dal confronto politico nelle Came-
re, schiacciato dall’abuso della decretazione, dai maxiemendamenti,
dall’uso continuo e strumentale della fiducia, dai tempi di discussione
contingentati; se valutiamo tutto cio, possiamo ben dire che anche per
quanto riguarda il paradigma procedurale sembrano venuti meno i
suoi presupposti storico filosofici.

Eppure, dobbiamo constatare come ormai tutto sembra volersi ri-
durre a procedura. Non importa pit granché il contenuto dei provve-
dimenti assunti in sede parlamentare, che non vengono discussi, ma
solo approvati. La stessa realta appare sfumata, evaporata assieme
alla capacita rappresentativa delle forze parlamentari. Cio che sembra
esclusivamente rilevare e il rispetto di una procedura svuotata di sen-
so, che permette una soluzione tecnica del conflitto. Dunque, anche
un parlamento che non discute e in cui i rappresentanti degli interessi
in gioco non hanno voce & legittimato a definire il compromesso. Un
compromesso pero privo di legittimazione. Una soluzione del conflitto
solo apparente. Anche questa appare una degenerazione del sistema.

5. Legittimare il conflitto: il paradigma costituzionale

L'estendersi dello spazio occupato dai due paradigmi, autoritativo
e procedurale, di soluzione dei conflitti sociali, per come s’e andato qui
sinteticamente esponendo, ha ridotto I'ambito di applicazione e vigen-
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za della terza modalita. Quella propriamente costituzionale, che si fon-
da sul riconoscimento e sulle garanzie delle diversita, anche radicali.
L’arretramento del modello costituzionale di risoluzione dei conflitti
ha, in realta, cause molteplici. Nell’'ordine del discorso che stiamo qui
sviluppando possono richiamarsi quelle di natura pit strettamente pa-
radigmatica.

Anche in questo caso, come nei due precedenti, lo scopo ultimo &
quello di garantire 'unita dell’ordinamento, permettendo cosi al dirit-
to di porsi come regola di condotta sociale, in grado di ordinare e di venire
ordinata, costituendo una comunita. In questo caso, per conseguire lo
scopo del diritto non si pretende né di “imporre” una decisione, legit-
tima in base al principio d’autorita, né si segue la via della semplice
neutralizzazione del conflitto, idonea a definire una procedura legale
di validazione delle norme. Riprendendo la visione istituzionalista di
Santi Romano, puo dirsi che al centro della riflessione giuridica di le-
gittimazione dei conflitti si colloca «ogni forza che sia effettivamente
sociale», per chiedersi come essa possa essere «organizzata» al fine di
trasformarsi «per cio stesso in diritto». L'unita dell’ordinamento viene
ricercata guardando cosa c’e oltre la pura norma (la procedura legale),
ma anche oltre il mero fatto (la decisione legittima), nel tentativo di for-
nire una «esatta valutazione della realta in cui il diritto si estrinseca»®.

La peculiarita del paradigma costituzionale ¢ che il fine di conser-
vare un “ordine all’'ordinamento” si persegue assegnando ai princi-
pi costituzionali, che si pongono a fondamento di legittimazione dei
poteri e alla base della legalita complessiva dell’operato delle norme,
il compito di garantire una superiore unita: quella costituzionale, ap-
punto. Le costituzioni del secondo dopoguerra, in particolare, hanno
affermato la possibilita di fondare e salvaguardare le nostre societa
plurali, garantendo le diversita di ciascuno, in nome del rispetto della
Costituzione e dei suoi principi non neutrali, bensi assiologicamente
orientati. Un’unita del pluralismo che e resa possibile grazie ad alcuni
valori storico-politici di civilta da tutti accolti.

Sono ben noti i caratteri che definiscono la realta dello Stato co-
stituzionale. Senza bisogno, dunque, di richiamare l'intero corpus di
principi che innervano il nostro ordinamento sociale, possiamo con-
clusivamente domandarci solo se questo e ancora determinante per
dare soluzione ai conflitti che si moltiplicano nelle nostre societa divi-

8 5. Romano, L'ordinamento giuridico (1918), Firenze, 1977, pp. 5 e 43.
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se. Se si pensa alla crescente svalutazione del valore della Costituzione,
ovvero al progressivo e parallelo affermarsi di tecniche di soluzione
dei conflitti al di fuori dalle logiche proprie della Costituzione (solu-
zioni di conflitti sempre pil spesso definite in sede sovranazionale in
base ad una legittimazione puramente tecnica o economica, a prescindere
da ogni considerazione di compatibilita con i principi costituzionali),
credo che la risposta alla domanda appena posta non possa essere del
tutto positiva.

L’estendersi del decisionismo e l'affermarsi di una procedimenta-
lizzazione fine a sé stessa, in fondo, si spiegano anche con il regredi-
re della forza delle costituzioni. Trovare una soluzione ai conflitti in
nome delle ragioni del costituzionalismo democratico appare oggi piu
difficile, ma non per questo — io credo — meno necessario.



Diritti fondamentali e cartografia del conflitto

Roberto Bin

1. I1 diritto nasce dal conflitto

La premessa e scontata: il diritto nasce dal conflitto, la sua funzione
immediata consiste nel regolare il conflitto tra interessi (e tra i loro
portatori) fissando un punto di equilibrio — o forse, per dirla in termini
meno irenici, una regola di prevalenza. Che si tratti del diritto privato,
del diritto penale, del diritto amministrativo, del diritto costituzionale,
la prospettiva non cambia di molto: sara, rispettivamente, il conflitto
tra gli interessi dei privati, il conflitto tra gli interessi della collettivita e
I'autonomia della persona, il conflitto tra interesse pubblico e interesse
individuale, o del conflitto tra interessi delle classi che si contendono
il dominio sociale e politico: in ogni modo il diritto nasce dall’esigenza
di regolare il conflitto, ridurlo nella scacchiera delle mosse consentite,
sdrammatizzarlo nelle forme del duello procedurale e processuale.

Il punto di bilanciamento degli interessi che si confrontano ¢ sem-
pre provvisorio, instabile, destinato ad essere superato e sostituito da
un nuovo assetto normativo. L'evoluzione del diritto segue l'evoluzio-
ne del conflitto e quando smette di evolversi significa che il conflitto si
e attenuato, ha perso la sua centralita e forse € stato soppiantato da un
nuovo conflitto, sorto nel frattempo in un’area diversa da quella sinora
messa a fuoco.

Non diversamente da tutti gli altri diritti, i diritti fondamentali sono
punti di arrivo della ricerca di un assetto stabile e garantito degli in-
teressi, di interessi che nascono e continuano ad affermarsi “dialetti-
camente”, cioe in conflitto con altri interessi concorrenti. Nella misu-
ra in cui essi trovino la loro affermazione in Costituzione, codificano
nelle sue disposizioni il punto di equilibrio, inevitabilmente precario,
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il bilanciamento tre istanze diverse e spesso opposte. Le norme costi-
tuzionali sui diritti sono percio una sintesi, frutto di una stratificazio-
ne complessa di conflitti emersi con forza nella storia europea e delle
composizioni che essi hanno ottenuto. In larga parte sono risposte a
fasi diverse della lotta di classe che ha per due secoli segnato le vicende
europee.

In epoca liberale i diritti costituzionali regolavano le garanzie mini-
me ottenute contro la repressione del pensiero e dell’azione “sovversi-
va”: lariserva di legge fissata nella costituzione “flessibile” — che, come
ironizzava Marx', negava nel secondo comma quello che era affermato
come «diritto assoluto» nel primo — affidava al parlamento censitario
il compito di limitare I'ambito di applicazione dei diritti censiti. Nelle
costituzioni del Novecento ¢ il suffragio universale a garantire le qua-
lita della legge, cui la costituzione affida il compito di bilanciare gli
interessi confliggenti. Per cui il conflitto sociale e regolato e trasferito
in parlamento; la rappresentanza politica eletta a suffragio universa-
le ¢ la garanzia che l'assetto si mantenga stabile, affidando al giudice
costituzionale il compito di bloccare eventuali sbilanciamenti prodotti
dalla legge approvata dai rappresentanti del popolo — ircocervo che
riassume in sé tutte le istanze che chiedono di essere riconosciute come
“diritti”.

2. Sovranita e conflitto sociale

Il problema e che la competizione sociale richiede che sia delimitato
lo spazio entro cui essa puo prendere forma, I’“arena” in cui si svolge il
confronto sociale, la gara elettorale, la rappresentanza e I'applicazione
della legge: in una parola, implica la sovranita. Con cio tiriamo in ballo
uno dei concetti pilt ambigui e controversi della teoria politica: ma non
per cercare di metterlo a fuoco (che sarebbe ambizione eccessiva, con
tutta evidenza), ma solo per indicare come il fattore spaziale (che & solo
un piccolo ingrediente nella costruzione del concetto) sia fondamen-
tale per capire 'elemento critico della costruzione teorica e normativa
della nostra visione dei diritti fondamentali, esattamente come per ca-
pire che senso abbia parlare di conflitto sociale.

Quando Dieter Grimm, a conclusione del suo noto saggio sul-
la sovranita, afferma che «sovranita oggi significa anche difesa della

' 1118 Brumaio di Luigi Bonaparte (1852), 2. ed., Roma, 1974, p. 69.
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democrazia»?, e all’indissolubile legame che colloca il conflitto politico
nel ring che fa riferimento. Senza le corde e i pali nei quattro angoli
il ring non ci sarebbe: senza uno spazio definito il confronto divente-
rebbe un inseguimento infinito del piii debole nei confronti del piu
forte. Ed ¢ esattamente quello che sta accadendo nella nostra realta e
che rende percio evanescente il conflitto sociale e la difesa dei diritti
fondamentali.

L’imperialismo — o se vogliamo addolcire e modernizzare i termini,
la globalizzazione — ¢ la «fase suprema del capitalismo», come spiega-
va gia Lenin piu di un secolo fa: esso ha compiuto un’opera davvero
strategica, ha delocalizzato il ring ove il capitale € chiamato a confron-
tarsi con le forze sociali antagoniste; ha cioe sottratto ai suoi competi-
tori lo spazio e gli strumenti con cui lottare, costringendoli ad un inse-
guimento impossibile.

Non c’e dubbio che, in questo contesto, I'Unione europea abbia pre-
so una posizione netta a favore di una parte contro l'altra: il «lavoro»
—alla cui dignita e centralita la nostra Costituzione dedica, oltre a molti
altri, il primo suo articolo, che non a caso & anche I'unico in cui si parla
di «sovranita» — & degradato a merce e come merce ¢ abilitato a circola-
re in uno spazio senza frontiere alla ricerca del prezzo piu basso. Karl
Polanyi ci aveva avvertiti che la trasformazione del lavoro in merce e
la grande rivoluzione culturale che avrebbe stravolto il nostro mondo,
ed e stato cosi anche grazie all’'Unione europea: One money, one market
e un raggelante studio preliminare al Trattato di Maastricht che chiari-
sce sino a che punto la degradazione del lavoro a merce possa segnare
la fine dello storico conflitto sociale tra capitale e lavoro®. L'ideologia
del mercato e I'ideologia del capitale, e in essa il lavoro degrada a costo
da abbattere per spingere la competitivita delle merci prodotte.

3. L’Unione europea e la neutralizzazione del conflitto

Purtroppo questa ideologia ha preso possesso delle istituzioni eu-
ropee e, prima fra tutte, della Corte di giustizia. Essa ha fatto dell’inte-
grazione del mercato la sua stella polare, 'interesse a cui € votata: ma

2 D. Grimm, Sovranita. Origine e futuro di un concetto chiave, Roma e Bari, 2023.

®  Commission of the European Communities, European Economy. One Market, One
Money. An Evaluation of the Potential Benefits and Costs of Forming an Economic and
Monetary Union (October 1990), https://ec.europa.eu/economy_finance/publications/
pages/publication7454_en.pdf .



78 DIRITTI FONDAMENTALI E CONFLITTO SOCIALE

I'integrazione del mercato guarda agli interessi del capitale, e quindi
provoca un netto sbilanciamento degli interessi protagonisti del con-
flitto sociale storico. Il mondo del mercato europeo € un mondo di ca-
pitali e di merci, a quest’ultime essendo ridotto il lavoro. Avere come
fine fondamentale l'integrazione del mercato europeo, comporta una
rigida selezione degli interessi di cui la Corte di giustizia intende pren-
dersi cura. Al punto che si potrebbe persino dubitare che la Corte di
giustizia possa essere ancora considerata un giudice: perché ha per-
so quella caratteristica strutturale che un giudice deve avere in uno
Stato di diritto, cioe I'imparzialita; il giudice deve perseguire un unico
interesse, quello espresso dal mantra sempre ripetuto e ben espresso
dall’art. 101 comma 2 Cost., «il giudice ¢ soggetto solo alla legge»; se invece
il giudice funzionalizza la sua attivita alla promozione di un interesse
particolare — sia pure quello dell'integrazione dell’istituzione di cui fa
parte — cessa di essere un giudice e si trasforma in un organo dell’'am-
ministrazione di settore, quella preordinata — appunto — alla promo-
zione di uno specifico interesse.

La differenza tra un organo giurisdizionale e un ufficio ammini-
strativo sta appunto in questo. Tanta parte della giurisprudenza delle
Corte di giustizia puo essere letta in questa chiave, cioe nell’acritico
perseguimento dell’integrazione del mercato europeo e della rimozio-
ne degli ostacoli alla concorrenza (le «quattro liberta», di cui i lavora-
tori godono solo in quanto degradati a merce, libera di circolare senza
barriere). Ostacoli e barriere sono senza dubbio, da questo punto di
vista, tutte quelle norme nazionali che vengono poste a tutela delle
dignita del lavoro.

La stessa Corte di giustizia ha elaborato nella sua giurisprudenza
due grimaldelli con cui scassinare qualsiasi barriera opposta al merca-
to in nome di interessi estranei alla sua liberalizzazione: mi riferisco
alla giurisprudenza Centros* (C-212/97), con cui si consente alle societa
commerciali di stabilire la propria sede fittizia in qualsiasi Paese offra
le condizioni pil1 vantaggiose — pit1 vantaggiose per il capitale, € ovvio,
e a danno per il lavoro, come poi dimostrano le ben note sentenze Vi-
king, Laval ecc.’; ma mi riferisco anche al grimaldello ancora piu antico,
la famosa giurisprudenza degli anni Sessanta sulla supremazia del di-

¢ Centros Ltd v Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, C-212/97.

5 Del tutto condivisibili le considerazioni critiche di A. Guazzarotti, Neoliberismo e
difesa dello Stato di diritto in Europa, Milano, 2023, p. 137 ss.
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ritto europeo su quello nazionale che introduce il conseguente obbligo
per il giudice nazionale di disapplicazione del secondo se in contrasto
con il primo.

Come si concili I'obbligo per il giudice di disapplicare la legge vo-
tata dal parlamento dello Stato da cui dipende con i “sacri principi”
dello Stato di diritto — principi che giustamente I'Unione europea e la
sua Corte vogliono che non subiscano deroghe negli Stati membri — &
davvero difficile da spiegare. Nessuna spiegazione potrebbe prescin-
dere dal fatto che la legge nazionale puo vantare blasoni di “nobilta
democratica” a cui le norme di origine europea non possono in nessun
caso ambire. Perché la legge nazionale ha le radici che affondano nel
conflitto sociale “storico” e costruisce le garanzie costituzionali che ne
regolano il corretto svolgimento; mentre le istituzioni europee appar-
tengono a un mondo differente, dove quel conflitto si e risolto con la
riduzione del lavoro a merce soggetta al mercato e il conflitto si e tra-
sferito su un tavolo del tutto diverso, quello della competizione interna
al capitale, tra settori e tra aggregati nazionali.

La stessa configurazione del rule of law, ridotta al principio di lega-
lita e all'indipendenza del potere giudiziario dal potere politico, € una
sorta di pantomima che riduce la portata storica del Rechtsstaat a una
filigrana in cui due soli sono i fili intrecciati: i giudici nazionali sono
invitati a violare il rispetto del principio di legalita “interno” per as-
sicurare la prevalenza del diritto europeo, e nessun condizionamento
possono ricevere dal potere politico nazionale.

Se silegge cio che scrivevano gli inventori della teoria del Rechtsstaat
(il principio che secondo la Corte di giustizia traduce adeguatamente
il rule of law, essendone l'equivalente) si sorprendera a leggere la do-
manda teorica con cui Robert von Mohl rispondeva ai suoi critici che
sostenevano una visione altrettanto ridotta e formale di quella che pia-
ce alla Corte di giustizia: chi vorrebbe e potrebbe vivere in uno Stato
che si preoccupasse solo della giustizia e non prevedesse alcuna poli-
tica pubblica®? Il rule of law cui si appella la Corte europea e ridotto al
mercato regolato e garantito da giudici indipendenti e nulla pit: € una
concezione formale che tradisce la stessa tradizione europea.

¢ R. von Mohl, Die Polizei-wissenschaft nach den Grundsiitzen des Rechtsstaates, vol. 1,
Tiibingen, 1832, p. 9 (in nota): «Wer mochte und kénnte in einem Staate leben, der
nur Justiz {ibte, allein gar keine polizeiliche Hiilfe eintreten liefle?».
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Ben si comprende allora che la reazione delle istituzioni europee
alla soppressione delle garanzie di indipendenza della magistratura in
Ungheria e Polonia sia avvenuta attraverso un regolamento che fa scat-
tare sanzioni finanziarie come risposta a comportamenti degli Stati che
minaccino gli interessi finanziari dell’'Unione europea, in primo luogo
quelli che distorcono la concorrenza, come le procedure di appalto.
Che in quegli stessi Paesi si fossero introdotte anche norme molto gravi
per la tutela del lavoro non viene percepito affatto come un’infrazione
a cui si debba reagire’.

4.1 diritti fondamentali oltre il conflitto tra capitale
e lavoro

Questo significa che, dissolto il conflitto storico tra capitale e lavo-
ro, sono ormai affievoliti anche i diritti fondamentali, che di quel con-
flitto segnavano i punti fermi, raggiunti con tanta fatica? Certo che no.

Per decenni il conflitto tra capitale e lavoro ha dominato la scena e
si e sovrapposto agli altri conflitti sociali che si erano sviluppati lungo
cleavage diversi: movimenti sociali reclamavano il riconoscimento di
“valori” ormai non pilt minoritari e ottenevano precisi riconoscimenti
legislativi. Si pensi alle lotte contro la discriminazione delle donne e
per la riforma dei rapporti di famiglia. Capitava anche che un conflitto
si sovrapponesse materialmente all’altro: in Italia, le grandi manifesta-
zioni di massa per il divorzio e per l'aborto, per esempio, sono state
“appoggiate” sulle spalle organizzative del sindacato pur non essendo
coinvolti direttamente gli interessi dei lavoratori in quanto tali.

Si e verificato un effetto di «surdeterminazione» (per usare il termi-
ne freudiano ripreso da Althusser®) che sembra nascondere nelle trame
del conflitto sociale storico conflitti sociali diversi, che non sempre si
offrono senza veli alla vista. Per un verso erano conflitti “storici”, tipici
delle aspirazioni liberali contro l'apparato autoritario dello Stato; ma
poi sono comparse rivendicazioni un tempo non pensabili. Era in uso
negli anni passati parlare di «<nuovi diritti»’, collocati sul crinale che se-
para il diritto dall’etica, sospinti da esigenze generate specie laddove la

7 Cfr. A. Guazzarotti, Neoliberismo e difesa dello Stato di diritto in Europa, cit., p. 36.
8 L. Althusser, Contraddizione e surdeterminazione, in Id., Per Marx, Roma, 1972, p. 183 ss.

®  Per una critica alla categoria dei «nuovi diritti» rinvio a R. Bin, Critica alla teoria dei
diritti, Milano, 2018, p. 55 ss.
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scienza offriva nuovi strumenti con cui affrontare i nodi pit1 profonda-
mente connessi alla vita umana. Oggi, quando nel dibattito pubblico si
parla di diritti fondamentali, si fa riferimento essenzialmente a queste
prospettive: I'orientamento sessuale, la procreazione, la cura, la morte.
I lavoro sembra retrocesso in secondo piano, almeno laddove non sia
coniugato alla discriminazione su base dell’identita sessuale o di pro-
venienza etnica. Ma anche questa ¢ una conclusione che va guardata
criticamente.

Il sistema del mercato e la ferrea legge della concorrenza riprodu-
cono di continuo situazioni di sfruttamento del lavoro e di emargina-
zione sociale: le banlieue non sono un fenomeno solo francese, ma la
Francia ha mantenuto una tradizione di rivolta sociale che altrove si e
persa. Il fenomeno della concentrazione della ricchezza € un fenomeno
mondiale, che ha pero¢ in Italia uno dei suoi picchi statistici. A parte le
zone di vera e propria emarginazione sociale, prive di una fonte sta-
bile di guadagno, quello che piu fa impressione e quel fenomeno che
non senza una dose di pietismo si € ormai soliti denominare «lavoro
povero»: con riferimento alle persone che, pur avendo un rapporto di
lavoro stabile, non ne traggono un vantaggio economico sufficiente ad
uscire dalla zona di poverta. Sono anch’esse vittime della concorren-
za e dell’'outsourcing a cui imprese ed altri soggetti ricorrono per assi-
curarsi servizi indispensabili all’assolvimento dell’attivita principale.
Non solo le imprese — si badi — che si trovano a cercare soluzioni che
abbassino i costi e rendano quindi piti competitivi le merci e i servizi
prodotti; ne sono protagonisti anche gli enti pubblici, costretti anch’es-
si ad una politica di contenimento dei costi. E cosi che universita e
ospedali, persino gli uffici di polizia, ricorrono a soggetti esterni per
assicurarsi i servizi di vigilanza, custodia e pulizia. Questi servizi, pur
indispensabili alla produzione dei beni e dei servizi che sono I'oggetto
principale della attivita istituzionale, sono retribuiti con salari molto
inferiori a quelli relativi all‘attivita principale: ecco da dove nasce la
riduzione dei costi, garanzia di competitivita.

Non sono - si badi — esempi di lavoro «in nero» o precario, ma di
lavoro contrattualizzato, retribuito pero con salari che non consento-
no di superare il livello della «poverta assoluta» (che il Censis fissa a
poco piut di 839 Euro mensili); i lavoratori sono costretti ad ammaz-
zarsi di straordinari per cercare di raggiungere i fatidici mille Euro
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al mese. Sicché e capitato che il giudice del lavoro" sia intervenuto
per dichiarare I'invalidita dello stesso ccnl che, non rinnovato negli
anni, non garantisce livelli di retribuzione corrispondenti a quel livello
di retribuzione capace di assicurare al lavoratore e alla sua famiglia
«un’esistenza libera e dignitosa», come prescrive I'art. 36 Cost. E diffi-
cile ritenere che in un Paese come I'ltalia, in cui un quarto della popo-
lazione e «a rischio poverta» (€ sempre il 36. Rapporto Censis a dircelo),
le condizioni del conflitto sociale siano superate. E piuttosto che esse
non sono fatte risalire alla controparte, cioe ai datori di lavoro italiani,
anch’essi soggetti alle regole della concorrenza e del mercato.

5. L’immigrazione e il futuro dei diritti fondamentali

E dunque l'allargamento della dimensione del ring a rendere dif-
ficile che capitale e lavoro trovino luoghi di confronto e di scontro,
se non episodici e statisticamente poco rilevanti, poco chiari anche
nella loro definizione. La liberta di delocalizzazione delle imprese ha
reso impossibile che il conflitto sorga in ambito nazionale; ma anche
la dimensione europea appare difficilmente delimitabile, oltre a dimo-
strarsi spezzettata al suo interno proprio a causa dei diversi interessi
nazionali.

Rileggere a distanza di un secolo e mezzo il Manifesto di Marx e
Engels fa impressione perché il loro appello all’'unita dei lavoratori
presenta la stessa necessita e le medesime implicite difficolta che si
potrebbero rilevare oggi. Il fronte del conflitto sociale non e pit traccia-
bile con un tratto sicuro e quindi si dissolve in episodi locali e saltuari,
che fanno da termometro di un malessere che non trova né rimedio né
modi di manifestarsi in una dimensione pit vasta. Ma, d’altra parte, gli
effetti della globalizzazione, sebbene la sua crisi sia ormai conclamata,
rendono lo spazio del conflitto sociale incomprensibile se non proietta-
to su una dimensione mondiale, per il resto non cartografabile.

L’Europa vive in una serra che traccia con severita i confini tra den-
tro e fuori. Il dentro e troppo vasto e troppo diviso per istituirsi come
uno spazio in cui possa svilupparsi il tradizionale conflitto tra capitale
e lavoro, che pure le enormi distanze sociali dovrebbero alimentare.
Ma il fuori e troppo esteso per non costituire una minaccia per le strut-

1 Trib. Milano, 22 marzo 2022 n. 673. Il cenl dichiarato illegittimo e «Istituti di vigilanza
privata — Servizi fiduciari».
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ture delicate della serra. Dentro la serra sembra che il conflitto sia spo-
radico e non minacci affatto la tenuta delle strutture portanti: la rego-
lazione (apparentemente) burocratica della temperatura e dell'umidita
mantiene in stato di efficienza I'impianto, marginalizzando le zone di
crisi che sporadicamente si manifestano e vengono represse dalle forze
dell’ordine degli Stati (come € accaduto per le rivolte in Francia). Ma
fuori la serra i nodi vengono al pettine.

Come per tutte le serre, anche per I'Unione europea € una questio-
ne di squilibrio delle condizioni “fisiche” tra dentro e fuori — tra un
dentro che ¢ in lento declino demografico e un fuori che all’opposto
¢ demograficamente in espansione, per dirne una; e poi si dovrebbe
aggiungere una riflessione sull’enorme divario di ricchezza e di condi-
zioni di vita. Da sempre le citta ricche si sono difese dalla invidia del
contado erigendo mura e difendendole con le armi: ma questo modo
di proteggersi dal conflitto non puo durare a lungo. L'immigrazione
finira con destabilizzare gli equilibri europei, a rendere piti profonde
e intollerabili le ingiustizie sociali che si manifestano sotto 'apparente
assenza di conflitto sociale.

E evidente che gia oggi il gran tema dei diritti fondamentali si ri-
propone in relazione al trattamento degli immigrati. Sono loro quindi
i protagonisti del nuovo conflitto sociale. E siamo soltanto all’inizio.






Nei contflitti sociali i diritti muoiono.
Riflessioni di un avvocato dalla parte
delle vittime

Marco Bona

1. I1 conflitto come fallimento dei diritti

I conflitti sociali “occidentali” (quelli extra-occidente non vengono
qui trattati) sono sempre di piu il banco di prova della effettivita (o
piu precisamente del fallimento) dei diritti fondamentali dei quali la
Western legal tradition va molto fiera; in tali contesti i diritti vengono
vieppiu violati e muoiono.

A testimonianza di ci0 si annoverano innumerevoli vittime, an-
che tra i piu piccoli: Alan Kurdi, bimbo siriano di tre anni deceduto
nel 2015 in un naufragio con tutto il suo futuro, accovacciato su una
spiaggia turca ed immortalato in una fotografia che non lo resuscitera
mai; Raed Mohammad, siriano morto a sette anni nel 2014 nel rogo
del traghetto Norman Atlantic mentre viaggiava da solo in clandesti-
nita, costretto ad affrontare una terribile fine in piena solitudine dalla
disumana lotta all'immigrazione (il padre era stato arrestato nel tenta-
tivo di imbarcarsi); i bimbi in cammino verso I’"Europa che ogni giorno
muoiono di sete e stenti nei deserti o nei campi tunisini, libici, turchi
(con il beneplacito anche dei nostri governi di destra, centro e sinistra);
i 34 minori deceduti nel febbraio 2023 dinanzi alla spiaggia di Steccato
di Cutro, lasciati privi di soccorsi a pochi metri dalla salvezza; i lavo-
ratori bambini morti in fabbriche e campi di lavoro del “terzo mondo”,
spesso vittime di outsourced torts come accaduto nella tragedia occorsa
nel 2012 a Baldia in Pakistan (fabbrica tessile andata a fuoco in cui
producevano anche imprese occidentali spesso dedite a campagne con
forti messaggi sociali, fabbrica certificata come sicura da una nota so-
cieta italiana con base a Genova); gli infanti che — nel contesto di socie-
ta dilaniate da conflitti di ogni genere ed in cui tutte le classi scivolano
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verso il fondo (ad eccezione delle élite) — ogni giorno ed in ogni parte
del globo, anche da noi, sono vittime di adulti miserabili senza che
nessuno intervenga a proteggerli.

Mi riferisco ai bimbi perché non ha molto senso creare miti intorno
all’era dei diritti fondamentali (od umani) se non riusciamo a tutelare
su cosi larga scala i pilt piccoli ed indifesi.

Eppure, per quanto in alcune occasioni ci siano forti ed altrettanto
fugaci sentimenti collettivi di commozione, anche loro sono considera-
ti just numbers: vittime di conflitti sociali alle quali se ne aggiungeranno
altre ancora in una serie di catene per le quali non si prospetta alcuna
fine.

Sono anelli di catene mortali dei quali si perdera o si e gia persa
memoria, posto che delle tragedie sotto certe latitudini sin da subito ci
si cura poco (basti pensare agli striminziti trafiletti usciti sull’affonda-
mento del traghetto Al Salam Boccaccio 98 che nel 2006 annovero oltre
mille morti tra cui moltissimi bambini, una delle pit1 grandi tragedie
del mare, ma con vittime “solo” dal mondo arabo; tragedia eppure
riconducibile anche a responsabilita italiane).

Gia solo dinanzi ai bimbi morti nei disumani percorsi ad ostacoli,
che I'Occidente (dall’Europa agli USA) mantengono ed inaspriscono
contro I'immigrazione, non puo oggi che risultare nettamente in crisi
e da rimeditare 1'idea che i conflitti sociali siano ancora utili per 'affer-
mazione di gia noti o di nuovi diritti.

E un’idea per I'appunto smentita da innumerevoli tragedie quoti-
diane e da societa al collasso sotto ogni profilo.

Del resto, soltanto in relazione ad un novero sempre piu ristretto di
conflitti puo prendere forma una vera e propria fase finale in occasione
della quale possono venire sanciti diritti individuali. Purtroppo, tolti
questi casi, siamo nell’era di conflitti destinati a perdurare all’infinito:
«And the Germans kill the Jews And the Jews kill the Arabs And the
Arabs kill the hostages. And that is the news»'. I diritti cosi non solo
muoiono, ma le chance di loro rivitalizzazioni risultano tanto basse
quanto le possibilita che i conflitti abbiano a risolversi.

Peraltro, in questa era nessuna parte di un conflitto sociale parreb-
be indirizzata a vincere (tantomeno con affermazione di condivisibili
diritti) in un mondo in cui delle élite generano, fomentano, lasciano at-
tecchire, persino finanziano conflitti sociali tra “molto poveri” e “meno

1 Roger Waters, Perfect Sense, Part I, 1992.
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poveri” (compresi in questa categoria pure i “ceti medi” che non han-
no neppure il tempo di concedersi la partecipazione ad una manifesta-
zione di strada, per non parlare di iniziative di lotta sul lungo periodo).

A fine corsa, se tutto va bene, ci sono soltanto i tozzi di pane, i fal-
si diritti concessi agli indiani di Toro Seduto; nello scenario migliore
i “compromessi” ed i “nuovi equilibri”, ossia i “diritti collettivi” che
non possono bastare agli individui ed in cui questi ultimi vivono diritti
compressi e pregiudicati.

2. Sui diritti collettivi

I diritti soltanto “collettivi” non sono altro che diritti individuali
“sfigurati”, ossia livellati verso il basso, come dimostrato dai diritti
dei lavoratori, dei consumatori, dei cittadini bisognosi di cure o di as-
sistenza sociale; i diritti collettivi sono diritti individuali annacquati
sotto l'egida della “solidarieta sociale” che si concretizza in farlocchi
ed impossibili bilanciamenti tra diritti e interessi economici (da noi e il
caso dell’art. 2 della Costituzione, rivisto e corretto pure ad uso e con-
sumo di assicurazioni e mondo imprenditoriale).

Meglio diritti collettivi che nulla? Meglio per chi?

Ad ogni modo, tutte le parti di questi conflitti “senza fine” scivola-
no inesorabilmente verso il basso.

In questi scenari rischiano di naufragare anche le battaglie sul clima:
coloro, che per protesta si sdraiano sulle strade e magari ci si incollano
pure o si incatenano fra loro, finiscono per scontrarsi con chi, magari
in affanno, deve andare al lavoro, fare delle consegne, portare i figli a
scuola o godere di un risicato spazio di liberta (notizia del 9 Novembre
2023: a Panama professore universitario uccide due ambientalisti che
stavano bloccando l'autostrada Panamericana per protestare contro la
riapertura di una miniera di rame).

In queste situazioni si ritrovano in conflitto persone che in teoria
dovrebbero militare sugli stessi fronti ed invece si scontrano.

La vera controparte dei rivoluzionari del clima non sta da nessun
lato della strada; sta ai suoi margini, magari con qualche drappello di
polizia; assiste a queste proteste ben sapendo che i primi ed i secon-
di, che si ritrovano su strade e piazze, sono inconsapevoli pedine del
“sistema”, destinati a soccombere a epidemie, malattie respiratorie e
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altri mali (patologie psichiche) con cure sempre pil inaccessibili in una
sanita sotto il dominio delle assicurazioni private.

I protagonisti dei movimenti per il clima o contro la realizzazio-
ne di opere pubbliche o private vengono cristallizzati nei loro ruoli,
assurgono a folklore locale (un po’ come sta accadendo con il movi-
mento no-Tav), fino in alcuni casi a farsi assorbire dal sistema. L’esi-
stenza dei movimenti di protesta rende democratici contesti che non
lo sono affatto.

Per esempio: in una democrazia gli individui di una comunita loca-
le non avrebbero diritto ad esprimersi sul passaggio di un’imponente
ferrovia o di un’autostrada, oppure sulla permanenza di un’industria
inquinante o la costruzione di un impianto olimpico? Questo diritto
viene negato, devitalizzato. Entro limiti ristretti viene concesso il di-
ritto di protesta, il che nel lungo periodo diventa mera parvenza di
tolleranza democratica da parte statale.

Possiamo immaginare — e possibile riscontrarlo qui e la — che qualche
affermazione di diritti effettivi si possa ancora registrare in un futuro.

Oltre che, per esempio, ai diritti Igbtqia+ mi riferisco a chi magari
si oppone ad un’opera pubblica (scarseggiando le risorse non e mai
detto che la politica vi rinunci), oppure persegue giudiziariamente — in
solitaria, in gruppo od in “classe” — un suo diritto individuale. Giudici
sensibili ai diritti del quisque de populo ancora esistono, pur ovunque
trovandosi desolazione sul fronte giudiziario.

Purtroppo, pero, il livello di condizionamento culturale ha ampia-
mente raggiunto una cospicua parte della magistratura in ogni parte
del globo; sempre pitt numerosi sono i giudici reazionari o conserva-
tori. Peraltro, non puo immaginarsi quale unica soluzione per l'affer-
mazione di diritti la concessione, a distanza di tempo, di risarcimenti,
spesso comunque accordati in forma di peanut. Essi servono ben poco
a rendere concretezza ai diritti.

3. Conflitti tra perdenti

In ogni caso, se ci riferiamo ai grandi conflitti sociali, allora non
possiamo che essere pessimisti.

Si potrebbe anche ritenere che Elysium — blando film di fantascienza
del 2013 scritto e diretto da Neill Blomkamp, con protagonisti Matt Da-
mon e Jodie Foster — scatti una fotografia del futuro eccessivamente rosea.
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Sono conflitti che, fatta eccezione per situazioni episodiche (per
esempio: la repressione di una manifestazione di piazza; il ragazzo dei
quartieri agiati malmenato da una baby gang proveniente da zone di
barriera) non annoverano faccia a faccia o scontri diretti (quelli cruenti)
tra ricchi e poveri, élite e il resto, multinazionali e cittadini.

Annoverano al contrario contrapposizioni tra persone qualsiasi per
il fine ultimo della sopravvivenza: da un lato chi legittimamente cerca
di mantenere una “dignita sociale” (o benessere sociale), magari frutto
di generazioni e comunque di sacrifici quotidiani, e mira a garantire
anche a sé ed alla sua famiglia lavoro, vacanze, qualche pizzico di fe-
licita, consumi vari, talvolta delle proprieta (rigorosamente condivise
con le banche), anche educazione e cultura; dall’altro lato chi ha perso
tutto od ha poco da perdere.

Le differenze tra i due gruppi potrebbero cosi riassumersi: sempli-
cemente i primi rischiano di cadere da un precipizio piu elevato, ma al
fondo c’e sempre miseria e morte. I secondi conoscono meglio il fondo.
Gia ci vivono.

Tra i primi e pure tra i secondi vi sono anche coloro che si illudono
che i diritti debbano essere garantiti dal sistema, dai politici che alcuni,
nonostante tutto, continuano a votare; ma per la maggior parte dei se-
condi questa illusione & morta come lo e I'esercizio del voto.

Lo & per le nuove generazioni che per lo piu - tra suicidi, bullismo,
bande giovanili, disoccupazione, violenze fuori e dentro le famiglie, di-
struzione sistematica di qualsiasi sogno, natura alla malora, epidemie -
sono all’analfabetismo di qualsiasi forma di diritto ed educazione civica.

Sono spesso indifferenti, freddi dinanzi alle sofferenze che li cir-
condano o che causano (basti leggere le deposizioni dei giovani che a
Torino hanno distrutto la vita di un ragazzo dolosamente lanciandogli
in testa una bici elettrica dall’alto dei murazzi di Torino: autentica di-
sumanita; malvagita senza senso).

In un mondo, in cui ad ogni secondo che passa aumenta vertigino-
samente la popolazione mondiale (siamo ad oltre otto miliardi di per-
sone!) ed altrettanto vorticosamente diminuiscono, per i piu, risorse
(naturali ed economiche) e posti di lavoro (si consiglia di andare sul
sito worldometer per avere un’istantanea dei numeri in gioco), i conflitti
sociali sono destinati soltanto a esacerbarsi e cronicizzarsi.

Tra due contendenti il terzo gode: le élite.
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In questa categoria rientra chi non si sporca le mani nel conflitto,
ma lo osserva da posizioni privilegiate.

Sono coloro che guidano politica, economia, finanza, sanita; colo-
ro che detengono le risorse essenziali (dall'acqua all’energia); che ci
rifilano politici pessimi (spesso solo in grado di condurci a guerre e
sciagure); sono coloro che distruggono progetti inizialmente o lungo la
strada positivi (I'Unione europea ¢ divenuta inguardabile); coloro che
necessitano che i comuni mortali si abbassino continuamente di livello
per dare loro modo di costruire le piramidi del terzo millennio.

Sono anche coloro che investono cifre enormi in intelligenza artifi-
ciale, spacciando le nuove tecnologie come grondanti di benefici per
I'umanita quando e sin troppo evidente come, al di la di applicazioni
specifiche in campo medico ed in altri circoscritti ambiti, esse siano
ulteriori potenti strumenti di dominio e di controllo (correttamente si
parla di «capitalismo della sorveglianza» in ordine a cui non puo che
rinviarsi a Shoshana Zuboff)>.

Nell'era della rivoluzione digitale — idrovora di energie — viene
meno il lavoro, si spengono le relazioni sociali, si ghettizzano le perso-
ne (anche attraverso lo smart working), tutti sono sorvegliati e muoiono
le rivoluzioni sociali, per I'appunto scrutate sin dalle loro prime pulsa-
zioni in relazione ad ogni soggetto pronto ad attivarsi.

Non e questione di essere luddisti: semplice constatazione della
realta. Le élite ammettono tutto cio spudoratamente. Basti pensare a
quanto confermato da Elon Musk — campione del sistema elitario che
sta prendendo forma — a colloquio nell’autunno del 2023 con Rishi Su-
nak: «There will come a point where no job is needed».

Queste élite non sono gli imperatori romani, i re del Settecento o
gli zar che si contrapponevano al popolo e rischiavano di perdere la
testa nella pubblica piazza: stanno sopra i conflitti e non ne periranno.
Saranno i loro “diritti” ad uscirne vittoriosi.

Ovviamente tutte queste riflessioni lasciano il tempo che trovano:
non sono un fine pensatore, ma un avvocato che, come tutti i legali che
assistono vittime e contano ingiustizie, non sa parlare d’altro che dei
propri casi ed ¢ influenzato dagli stessi. Scarseggio di citazioni, abbon-
do pero di precedenti e vicende devastanti.

2 S. Zuboff, Il capitalismo della sorveglianza. Il futuro dell’'umanita nell’era dei nuovi poteri
(2018), Roma, 2019.
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Per me i conflitti sociali di oggi sono e saranno la morte dei diritti
perché me lo dicono i casi che seguo.

I diritti sono spesso violentati due volte: nelle tragedie e nelle aule
di giustizia, tra prescrizioni e assoluzioni che gridano vendetta, laddo-
ve le rare condanne intervengono a babbo morto.

4. L'immigrazione come terreno di conflitti

I miei casi mi hanno portato anche ad osservare da molto vicino il
principale tipo di conflitto sociale sotto gli occhi di tutti: quello dell'im-
migrazione gia citato all’inizio, che annovera innanzitutto la pretesa
in Occidente che i migranti stiano ai loro Paesi di origine o si fermi-
no altrove (dalla Turchia all’Arabia Saudita all’Egitto). Per “osserva-
re” intendo qualcosa di pili che leggere delle tragedie dei migranti sui
giornali, guardarli aggirarsi per le nostre citta o parlare con I'amico
marocchino conosciuto ancora bambino ai tempi dell'universita e sov-
venzionato con cospicui oboli per oltre trenta anni.

L’immigrazione (o, per chi si sposta, 'emigrazione) di massa verso
I"Europa non costituisce affatto un fenomeno nuovo, ma sta esploden-
do in dimensioni e conseguenze che vanno ben al di la di ogni prece-
dente storico, perché tutto e diverso, inclusi mezzi di trasporto ed i
contesti occidentali (certamente, tanto per fare un esempio, la densita
della popolazione in Europa non € in alcun modo paragonabile a quel-
la dei tempi delle invasioni barbariche).

L’immigrazione diviene e diverra sempre di piu terreno di conflitti
sociali per il semplice motivo che anche negli Stati occidentali tutto
scarseggia e gli stessi servizi essenziali sono progressivamente meno
accessibili se non a costi elevati per i pitL.

Da un lato ci siamo “noi”, nel senso di persone qualsiasi, non ap-
partenenti alle élite, non ricche, con un qualche livello di benessere o
gia reietti in un qualche squallido quartiere di periferia od in una citta-
dina spenta dalla criminalita e dalla poverta; dall’altro lato, troviamo
“loro”, gli immigranti che arrivano quotidianamente da ogni dove nel
globo in situazioni estreme.

Con guerre, calamita naturali, nuove forze coloniali a sfruttare le
vittime degli imperialismi occidentali (tanto quelli storici che quelli
pilt recenti) avremo sempre piu arrivi. Somali, senegalesi, nigeriani,
indiani, sudanesi, siriani, saharawi, afghani, palestinesi di Gaza non
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hanno piti tempo di attendere camion dell’Onu o svolte democratiche:
le iniziative militari degli Usa e dei loro alleati — ma anche di Russia,
Cina, Giappone, India, Paesi arabi, ecc. — non solo hanno clamorosa-
mente fallito, ma hanno pure prodotto ulteriori miserie e pericoli negli
Stati invasi militarmente e/o economicamente.

Quello dell'immigrazione & un fenomeno inarrestabile. E soltanto ai
suoi albori. Ne abbiamo visto solo una piccola parte, e gia i morti sono
oltre ogni limite immaginabile (basti pensare che, secondo i dati dell’Or-
ganizzazione internazionale delle migrazioni, in meno di dieci anni sul-
le tre rotte del Mediterraneo sono decedute piti di 26.000 persone’).

Forse solo unimmensa calamita umana (una guerra mondiale) o
naturale (un’epidemia non indotta dai cattivi di turno, un meteorite di
proporzioni importanti, ecc.) potrebbero arrestare il fenomeno.

Si potrebbe obiettare che non tutti i soggetti — tanto fra “noi” quanto
fra “loro” — si sentano in conflitto, ed anzi non lo siano affatto stando
alle definizioni pili accreditate di “conflitto sociale”: chi da “noi” —il
numero, pero, non risulta particolarmente elevato — accoglie sul serio i
migrati per certo non li combatte e non nutre pretese di segno negativo
nei loro confronti. Anche fra i migranti vi sono persone che sono lungi
dal concepire pretese negative.

Ma in realta i pitt di “noi” sono in conflitto con gli immigrati, e lo
saranno sempre di pili: la coperta e troppo corta per tutti, fuori si muo-
re. L’Europa non e I’America di fine Ottocento.

Dunque, qualcuno di “noi” —magari un po’ agiato e senza famiglia-
ri da mantenere — potra anche ritenersi estraneo al conflitto, ma questa
non € e non sara la situazione dei pit.

Ovviamente i politici sono bravi ad alimentare la sensazione del
conflitto (¢ generando paure che i politici acquisiscono potere) cosi
come le multinazionali a creare contrapposizioni e diversita (chi puo
permettersi di pagare polizze sanitarie e chi no; chi beneficera dell’in-
telligenza artificiale e chi no; ecc.).

Altro dato e che trattasi di conflitti sociali con sfaccettature diverse
fra loro: la contrapposizione tra “noi” e “loro” & in realta tra diversi
“noi” (quanti sono i Paesi in cui i migranti approdano) e diverse classi
di “loro”: i conflitti avvengono con societa/culture differenti, dalla co-
munita cinese a quella nigeriana a quella afghana.

®  Progetto Missing migrants, https://missingmigrants.iom.int.
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Venendo ai miei casi, alcuni gia li ho menzionati innanzi: il piccolo
siriano Raed, vittima dell'incendio del traghetto Norman Atlantic e la
tragedia di Steccato di Cutro in occasione della quale ancora una volta
la priorita del salvataggio delle vite in mare e rimasta lettera morta tra
istituzioni ed autorita preposte.

Proprio il caso di Cutro mi ha portato a seguire le vicissitudini dei
sopravvissuti e dei famigliari delle vittime: persone alle quali, nono-
stante la tragedia che ha accompagnato il loro approdo in Europa e
malgrado la fuga da scenari agghiaccianti (la maggior parte erano/
sono afghani fuggiti ai talebani dopo la vergognosa fuga delle forze
occidentali da Kabul il 15 agosto 2021), stiamo frapponendo ostacoli
di ogni genere contro la loro permanenza nell’Unione. Il padre di un
ragazzo deceduto nel naufragio, costretto in un centro di accoglienza
tedesco, non riesce pili a controllare la sua depressione, sta realizzando
che “noi” non gli offriamo alcunché, semplicemente non lo vogliamo.
Ed i centri di accoglienza in Germania (ne ho visitati cinque) sembrano
hotel di lusso al confronto di quelli italiani.

Molti migranti che approdano sulle nostre coste non vogliono
proprio saperne di fermarsi in Italia: sono disposti a rischiare la vita
in viaggi notturni tra i boschi ed i dirupi alpini fra le montagne delle
Olimpiadi di Torino 2006 (per inciso uno dei tanti scempi prodotti dal
Cio) e quelle francesi dell’alta Provenza.

Per incontrare una collega tedesca al fine di discutere dell’assisten-
za in Germania dei naufragi di Cutro mi sono ritrovato inaspettata-
mente in un rifugio della Val di Susa, che, nel bel mezzo di una citta-
dina di villeggiatura a pochi passi dalla stazione dei carabinieri locali,
ospita giorno e notte ingenti gruppi di migranti in attesa di tentare la
traversata. Vengono da ogni dove, sono disperati e provati da viag-
gi costellati da tragedie, hanno con loro minori. Ogni sera un gruppo
viene vestito alla bell’e meglio con vecchi giacconi o piumini, guanti,
cappelli, ghette, per essere condotto in una fila mesta e silenziosa al
bus locale: destinazione un Paese pil vicino al confine dove alcuni vo-
lenterosi di centri sociali ed anarchici li indirizzano lungo i sentieri.
Ogni tanto i gendarmi francesi li intercettano e li rispediscono in Italia,
non sempre con le buone. Queste traversate da autentico medioevo,
che cagionano morti e aprono ulteriori ferite nei migranti, avvengono
ogni notte mentre dormiamo nelle nostre case e sotto gli occhi delle
nostre forze dell’ordine: un “gioco mortale” in cui costringiamo queste
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persone a rimettere nuovamente a repentaglio le loro vite dopo essere
sopravvissute a perigliose traversate in mare od ai campi tra Turchia
e Grecia ed alle interminabili strade che dalla Macedonia attraversano
tutta la ex Jugoslavia.

Poi magari ci sorprendiamo se interi quartieri di Parigi si infiam-
mano in proteste quotidiane od inneggiano ai truci ed agghiaccianti
massacri ai danni di inermi israeliani, preceduti e seguiti da massacri
di altrettanto inermi palestinesi (da ultimo con scenari tipici del geno-
cidio a cui gli alleati occidentali — Italia compresa — non si oppongono
strenuamente in un‘autentica vicenda di complicity).

Obbligare le persone a rischiare tutto ed a subire la morte di con-
giunti e compagni di viaggio non induce a sentimenti di amore, ma
all’odio e, se tutto va bene, alla rivendicazione sociale. Magari il libico
arrestato agli inizi di novembre 2023 mentre gettava pietre da un ponte
sulle autovetture in transito sull’autostrada dell’Alta Val di Susa non
c’entra alcunché con tutto cid; magari si e trattato di una sua patologia
latente: eppure una sua rabbia cieca ci starebbe tutta contro la nostra
indifferenza, contro i nostri respingimenti.

Altro caso, nel medesimo segno: Nuomo Sylla, giovane ragazzo se-
negalese morto nel marzo 2019 nel rogo della tenda in cui dormiva. Lo
scenario del decesso era desolante: la “nuova” tendopoli di San Fer-
dinando, un piccolo comune calabrese a cui Stato e Regione Calabria
avevano affidato un compito enorme ed impossibile: gestire, a partire
dalla sicurezza, un campo braccianti senza risorse e mezzi adeguati.
La tenda, in cui si trovava il ragazzo, non ci sarebbe neppure dovuta
essere: una delle tante aggiunte per fare fronte al continuo incremento
di nuovi arrivi. Impianto elettrico a norma? Assolutamente no: violate
tutte le piu basilari precauzioni. Eppure in tutta fretta il procedimento
penale, in cui nessuno si ¢ dato la briga di coinvolgere i famigliari, si e
concluso rapidamente nel senso della “causa accidentale”. La morte di
Nuomo non e servita neppure a migliorare le condizioni di sicurezza
dei suoi compagni di sventura.

L’Italia del sud — ma anche il Nord non si sottrae a questi scenari
(basti pensare al Silos di Trieste) - pullula di baraccopoli e tendopoli
in cui releghiamo gli immigrati per consegnarli ai piti variegati sfrutta-
menti da parte delle mafie locali. Questo & autentico razzismo: a “loro”
possiamo rifilare impunemente campi fuori legge e lavori da moderna
schiavitti, tanto nessuno ne risponde.
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Nuomo aveva una giovanissima moglie e tre bimbi piccoli in un
angolo sperduto del sud del Senegal tra Gambia e Nuova Guinea. Pas-
sando per deserti e transitando per Lampedusa era venuto con una
missione semplice, banale: garantire un minimo di sostentamento alla
sua famiglia, alle prese con siccita, guerriglie locali, nuovi colonialismi.
Un autentico “migrante economico”, e maledetto sia chi ha coniato
questa vergognosa etichetta.

Per Nuomo e la sua famiglia quali diritti si sono prodotti dal con-
flitto fra “noi” e “loro”?

Raed, Nuomo, i 94 morti di Cutro sono tutte persone morte. Con
loro sono morti i loro diritti assolutamente fondamentali: il diritto a
vivere ed il diritto dei loro famigliari ad averli in vita.

Parlare di conflitti sociali richiede innanzitutto che si contino i mor-
ti: nessuna di queste persone potra godersi alcun diritto che abbia a
sgorgare dal conflitto di cui sono state vittime (posto che il conflitto
abbia mai una fine).

Inoltre: permettendo queste morti abbiamo seminato amore oppure
i germi dell’odio e della rivalsa?

Qualcuno crede seriamente che tutte queste tragedie, anche solo a
livello di inconscio se non persino di Dna, non abbiamo ad incidere sui
conflitti sociali tra “noi” e “loro”? Uno studio condotto negli Stati Uni-
ti, che ha analizzato i profili genetici di trentadue ebrei deportati e dei
loro figli, ha rinvenuto in questi ultimi alterazioni collegabili a deficit
dell’attenzione, stress e depressione, assenti nelle famiglie di origine
ebraica vissute lontano dall’Europa durante la guerra. Paure, avversio-
ni, sofferenze, emozioni negative si trasmettono geneticamente da una
generazione all’altra.

Dato che non possiamo risolvere i problemi, che affliggono i mi-
granti nei loro Paesi di origine, né porre validi argini ai nostri problemi
(ovunque in Europa tutte le risorse scarseggiano), dobbiamo almeno
pensare a scongiurare le tragedie che affliggono i viaggi migratori, per-
ché non fanno altro che incrementare il senso dell’ingiustizia in perso-
ne cariche di sofferenze.

Del resto, pensare di lasciarli crepare nei deserti che precedono il
Mediterraneo, nelle prigioni di qualche Stato del nord Africa, in mare,
o nei campi turchi, greci od italiani, oltre che risultare ripugnante (pur-
troppo, pero, non lo e per la totalita degli occidentali, tantomeno per
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diversi soggetti che ci governano), comunque non servirebbe a nulla:
come si rilevava innanzi, questo € un fenomeno inarrestabile.

Sanzionare, penalmente e civilisticamente, nelle aule di giustizia i
responsabili — sia persone fisiche che enti — € senz’altro importante, e
su questo fronte gli avvocati possono svolgere un loro ruolo (magistra-
tura permettendo).

Il problema, pero, e rimane politico: la prevenzione non puo di-
pendere da sparute sentenze di condanne che intervengono a distanza
di anni, ormai prive di qualsiasi funzione deterrente.

Iniziare a tutelare realmente gli immigranti tutti — anche quelli
“economici” — nei loro tragitti sarebbe un gran passo in avanti: non
eliminerebbe i conflitti sociali tra “noi” e “loro”, ma potrebbe almeno
smussare i sentimenti avversi che le tragedie tendono ad alimentare.

Inoltre, non dobbiamo smettere di credere in un mondo migliore,
anche perché non abbiamo alcuna alternativa. Non sono i conflitti che
producono i diritti, ma I'amore ed il rispetto per gli altri e per noi stes-
si, quando questi sentimenti riescono a sopravvivere ai conflitti. Saro
senz’altro un ingenuo, ma fuori dalle aule di Giustizia posso ancora
sperare.



Processo civile e conflitto sociale

Remo Caponi

1. Prologo: il «chi» dell’attivita di ricerca

Diritti fondamentali e conflitto sociale ¢ il tema generale sul quale
Alessandro Somma ha chiamato a discutere in questa seconda sessione
un gruppo di giuristi di diverse provenienze, specializzazioni e pro-
fessionalita. Egli ha invitato a dibattere senza ritrarsi dal mettere sul
tappeto tesi decise. Una sollecitazione alla quale e difficile sottrarsi,
ma e ancora piu difficile corrispondere. Il primo fattore di un tale indi-
rizzamento e dato proprio dalla diversita di esperienze che sono state
raccolte intorno al tavolo. Valersi delle differenze apre degli scorci sul-
la radice dei fenomeni, per la via delle scintille (e anche dei frainten-
dimenti) generati dallo sfregamento tra personalita e culture dissimili.
Un ambiente siffatto esorta chi partecipa ad assumere su di sé il compi-
to di formulare interrogazioni inattese e di praticare aperture di senso
inconsuete. Rende piu consapevoli che mai vi € una pratica conoscitiva
neutrale, ma sempre vi € una conoscenza di parte.

Dell'attivita di ricerca ¢ quindi importante il domandarsi «chi» la
svolge: donde proviene chi ricerca, quali ambiti di vita lo hanno spinto
a sollevare proprio quelle questioni di ricerca, in vista di che cosa egli
se le pone. Ed e fondamentale che se lo domandi per primo il ricerca-
tore stesso: che egli rivolga a s€, costantemente, quelle interrogazioni.
In gioco & la posta del rendersi consapevoli che gli ambiti di vita attra-
versati generano privilegiamenti prospettici, ma ¢ la parzialita dello
sguardo ad avviare il percorso verso risultati cognitivi critici, poiché
provoca gli interlocutori a contraddire. E il pensiero che si confronta
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con l'altro da sé e si nutre del confronto il fattore chiave della vitalita
di un assetto sociale.

2. Il punto di vista e il campo visivo

Nel dare contenuto al mio intervento non mi ha sorretto tanto il
proposito di indicare, come studioso e pratico della giustizia civile, la
possibilita di avviare i conflitti sociali a forme di definizione attraverso
i sistemi istituzionali di composizione delle controversie. Perché allo-
ra nel titolo hai convertito «diritti fondamentali» in «processo civile»
mi domanderete. Rispondo che & certamente difficile spogliarsi di un
punto di vista disciplinare acquisito ormai nell’arco di un quaranten-
nio di studi e di frequentazioni. Tuttavia: una cosa ¢ il punto di vista,
altra cosa e il campo visivo. Il punto di vista del processualista & che
il significato di «diritti fondamentali» si da attraverso le pratiche che
li incarnano nella vita dei loro titolari e che, in caso di mancata coope-
razione spontanea da parte di chi vi e tenuto, tali pratiche coincidono
sempre di meno con quelle proprie della tutela giurisdizionale dei di-
ritti dinanzi al giudice statale. Pertanto, e lo stesso punto di vista che
sollecita ad allargare il campo visivo. Tale compito se lo & assunto in
primo luogo Pasquale Nappi e lo ha svolto felicemente, dal momento
che egli ha rivolto principalmente l'attenzione verso il «diritto fonda-
mentale al processo», cioe verso il progressivo innalzarsi delle barriere
di accesso alla tutela giurisdizionale dei diritti, che e il fenomeno sa-
liente degli ultimi decenni, dipendente dal selvaggio aumento delle
disuguaglianze sociali nei Paesi occidentali®.

L’indirizzo determinante alle mie riflessioni lo ha impresso pero
la riproduzione campeggiante sulla locandina d’invito — il quadro di
Renato Guttuso, Comizio di quartiere del 1975. E come se un frammen-
to del passato mi avesse di nuovo raggiunto nel nostro presente, di
cui Pasquale Nappi ha cosi bene intarsiato un frammento con la lente
d’ingrandimento dello studioso del processo civile, senza omettere di
conferire al suo contributo —nell’iniziale richiamarsi alla stagione degli
studi degli anni Settanta sull’accesso alla giustizia — una profondita di
campo della quale provero a valermi nel proseguimento.

' Per un pili ampio discorso sul punto rinvio a R. Caponi, Specialismo e politica nella

scienza giuridica, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2022, p. 351 ss.

2 Cfr.P.Nappi, Il diritto di agire in giudizio nell’Italia competitiva, in questa pubblicazione.
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3. Apogeo e declino dello Stato sociale

Cominciai a vivere le prime esperienze politiche proprio intorno a
quegli anni, sull’onda della battaglia per il referendum sul divorzio,
partecipando anche a comizi simili a quello dipinto da Guttuso (nel
mio caso erano comizi di Paese). Di li a qualche anno mi avvicinai agli
studi di giurisprudenza animato da concezioni dell'individuo, della
societa, della politica, del diritto e dello Stato maturate, anche attraver-
so quelle esperienze politiche, nel clima di una forma di Stato, quello
sociale, delle cui politiche molti in quell’epoca si sentivano beneficiari
diretti, con la possibilita che fu data di accedere agli studi superiori.
Era al tramonto, ma dava ancora segni di vitalita, il compromesso tra
cultura liberale (laico risorgimentale), cristiano sociale e socialcomu-
nista che, sulla scia della crescita economica successiva alla Seconda
guerra mondiale, aveva composto la tensione tra liberalismo e demo-
crazia entro un disegno di avanzamento della societa nel suo comples-
so. In fondo lo si poteva ricondurre ad un impianto di socialismo libe-
rale in cui obiettivi di liberta e di giustizia sociale si intrecciavano e si
sostenevano reciprocamente.

Nel compromesso costituzionale del 1946-1947 tra le forze politiche
che esprimevano quegli orientamenti era inscritta la promessa di un
modello sociale in cui i valori politici della cultura liberale classica,
specialmente la liberta di manifestazione del pensiero, la concorrenza
delle idee e delle iniziative economiche, potessero conciliarsi dinami-
camente, nei limiti di cio che era oggetto possibile di conflitto e di con-
quista da parte delle forze sociali e politiche nella cornice di una forma
di Stato democratico costituzionale, con i valori politici della persona,
della solidarieta e sussidiarieta, propri soprattutto della cultura politi-
ca cristiano sociale, e i valori politici della piena occupazione, della di-
gnita del lavoro e della redistribuzione del reddito, propri soprattutto
della cultura politica socialcomunista®.

Fino alla meta degli anni Cinquanta del secolo XX, I'Italia era an-
cora in prevalenza un Paese sottosviluppato, nonostante gli stimoli
economici ricevuti dal Piano Marshall per la ripresa europea dopo la
Seconda guerra mondiale. Nel suo Discorso sulla Costituzione, tenuto a
Milano nel 1955 agli studenti, Piero Calamandrei, richiamando l'art.

3 Per un piu ampio discorso, cfr. R. Caponi, Forme del diritto e ambiti della vita, in Id.,
Dogmatica giuridica e vita, Milano, 2022, p. cxviii ss.
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3 comma 2 della Costituzione, «il pitt importante di tutti», aveva ri-
cordato, con parole destinate a lasciare il segno: «Dare lavoro a tutti,
dare una giusta retribuzione a tutti, dare una scuola a tutti, dare a tutti
gli uomini dignita di uomo. Soltanto quando questo sara raggiunto, si
potra veramente dire che la formula contenuta nell’articolo 1, “I'Italia
€ una Repubblica democratica fondata sul lavoro”, corrispondera alla
realta. Perché fino a che non c’e questa possibilita per ogni uomo di
lavorare e di studiare e di trarre con sicurezza dal proprio lavoro i
mezzi per vivere da uomo, non solo la nostra Repubblica non si potra
chiamare fondata sul lavoro, ma non si potra chiamare neanche demo-
cratica... E allora voi capite da questo che la nostra Costituzione ¢ in
parte una realta, ma soltanto in parte. In parte € ancora un programma,
un ideale, una speranza, un impegno di lavoro da compiere».

A partire dalla seconda meta degli anni Cinquanta, I'Italia comincio
ad essere uno dei protagonisti del periodo di espansione economica
globale che si era avviato poco dopo la fine della guerra. Le ragioni
di cio sono molteplici e fra gli economisti non vi & accordo sull’ordine
di importanza in cui dovrebbero essere indicate (ma in questa sede ci
interessa il fatto, non le cause del suo venire alla presenza). La crescita
economica che si ebbe dopo la Seconda guerra mondiale in Occiden-
te dischiuse anche in Italia una fase di crescita culturale, di apertura
sociale e di svolta politica (con l'avvento dei governi di centro sinistra
a partire dal 1962). Gli anni Sessanta e, nonostante la crisi petrolife-
ra del 1973, buona parte degli anni Settanta, segnarono un periodo di
emancipazione sociale ed economica in cui le speranze e 'impegno di
lavoro per l'attuazione della Costituzione si tradussero in realta, alme-
no in una parte significativa. Si tratto di una stagione caratterizzata da
grande fiducia nell'espansione del novero di interessi pubblici che le
pubbliche amministrazioni erano chiamate a proteggere, da una tem-
perie favorevole a un approccio interventista, redistributivo e demo-
cratizzante del settore pubblico®.

Negli anni di quell’avanzamento sociale, politico e giuridico, si poté
ambientare in modo incisivo anche un nuovo modo di concepire I'am-
ministrazione statale della giustizia e il ruolo del giudice, che, nell’am-
bito della giurisdizione civile, trovo uno dei veicoli principali di espres-
sione nell'applicazione sempre piu diffusa del procedimento cautelare

¢ Cfr. R. Caponi, Intervento, in Av.Vv., I conflitti economici e la giurisdizione, Bologna,
2023, p. 230 ss.
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ex art. 700 c.p.c. per soddisfare bisogni di tutela urgente. Uno dei mo-
menti salienti che segnarono la presa di coscienza del proprio nuovo
ruolo da parte dei magistrati fu il XII congresso nazionale dell’ Asso-
ciazione nazionale magistrati, che si tenne a Gardone nel settembre del
1965. La mozione finale rifiuto la «concezione che pretende di ridurre
l'interpretazione a una attivita puramente formalistica indifferente al
contenuto e all’incidenza concreta della norma nella vita del Paese» e
affermo che «il giudice, all’opposto, deve essere consapevole della por-
tata politico costituzionale della propria funzione di garanzia, cosi da
assicurare, pur negli invalicabili confini della sua subordinazione alla
legge, un’applicazione della norma conforme alle finalita fondamentali
volute dalla Costituzione»®. Evidente ¢ il riconoscimento che, nel nuo-
vo quadro costituzionale, il ruolo del giudice richiede un’applicazione
del diritto teleologicamente orientata, intessuta di opzioni di valore,
maturate anche in considerazione delle evoluzioni della costituzione
materiale, nonché degli orientamenti di fondo della societa, e bilan-
ciata dall’assoggettamento a un rigoroso controllo che i suoi risultati
siano persuasivamente argomentabili sulla base del sistema giuridico.

A ridosso di quegli anni si svilupparono anche approcci innovativi
allo studio del diritto processuale e della giustizia civile. L’accesso alla
giustizia e l'effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti poterono
essere considerati come ulteriori tappe dello Stato sociale®. In questo
clima di apertura ad innovazioni, alcuni studiosi del processo civile di
temperamento e formazione culturale assai diversi, nel breve volgere
di pochi anni I'uno dall’altro, avevano potuto intraprendere svolte me-
todologiche di notevole portata e lanciare innovativi progetti di ricerca
che, se da un lato riflettevano in modo paradigmatico tali differenze,
dall’altro lato traevano alimento in modo identico da questa temperie
politico sociale: si segnalano in questo contesto l'abbandono da parte
di Vittorio Denti dell'impostazione dogmatica in favore di un approc-
cio comparatistico e multidisciplinare nonché dell’apertura verso la di-
mensione sociale della giustizia’; il progetto mondiale sull’accesso alla

®  (Cli atti del congresso sono stati pubblicati a Roma, 1966. Per la citazione nel testo
cfr. p. 309 s. Sul punto cfr. E. Bruti Liberati, Considerazioni su magistratura e societa (10
febbraio 2017), www.questionegiustizia.it/articolo/considerazioni-su-magistratura-
e-societa_10-02-2017.php

¢ Su questa stagione, cfr. i cenni di A. Carratta, La «funzione sociale» del processo civile,

in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2017, p. 29 ss.

7 V. Denti, Processo civile e giustizia sociale, Milano, 1971; Id., Un progetto per la giustizia
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giustizia di Mauro Cappelletti®; il ripensamento integrale dei rapporti
tra diritto sostanziale e processo di Andrea Proto Pisani’; gli studi di
Sergio Chiarloni su processo civile e societa di classi'.

Sul piano istituzionale, gli anni Settanta si aprirono con la legge che
— insieme con la riforma del 1962 sulla scuola media unica — costituiva
forse la maggiore espressione dell’avanzamento politico: quello Statu-
to dei lavoratori che, grazie ai contributi determinanti del Ministro del
lavoro Giacomo Brodolini e di un giurista della tempra di Gino Giu-
gni, aveva fatto letteralmente entrare la Costituzione nelle fabbriche,
ove ancora si vedevano reparti confino, squadre di punizione, molestie
e violenze sessuali da parte di capi e capetti. La Repubblica democra-
tica fondata sul lavoro (art. 1 Cost.) andava a liberare il proprio fonda-
mento, affinché esso potesse dispiegarsi con pienezza di vita.

Rispetto alllamministrazione della giustizia civile, la riforma del
processo del lavoro del 1973 (ricordata in questo seminario dall’inter-
vento di Anna Terzi)" si colloco sullo stesso piano d’importanza dello
Statuto dei lavoratori e delle riforme in altri settori, politicamente sor-
rette dal cambiamento dei rapporti di forza nella societa che si verifico
in Italia negli anni Sessanta e nei primi anni Settanta. Esse sono tra i
frutti migliori dello Stato democratico «pluriclasse», affermatosi sulla
base della Costituzione del 1948: uno Stato nel quale «tutte le classi so-
ciali concorrono al governo politico, e cercano di introdurre istituzioni
a tutela dei propri interessi»'2. La riforma del processo del lavoro del
1973 differenzio la tutela giurisdizionale, la riforma della scuola nel
1962 unifico la scuola media, ma gli itinerari contrapposti (dall'uno al
molteplice; dal molteplice all'uno) erano riuniti entro le forme giuridi-
che complesse dettate dal principio di uguaglianza sostanziale'.

civile, Bologna, 1982.

8 M. Cappelletti (a cura di), Access to Justice, 6 voll., Alphen aan den Rijn, 1978-1979.

®  Cfr. fondamentalmente i saggi raccolti in A. Proto Pisani, Appunti sulla giustizia civile,
Cacucci, 1982.

10 Cfr. S. Chiarloni, Processo civile e societa di classi, in Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1975, p. 733 ss.

" Cfr. il Quaderno 7/2023, a cura di U. Carabelli e D. Dalfino, della Rivista giuridica
del lavoro e della previdenza sociale che ospita gli atti del convegno Il processo del lavoro
compie 50 anni, organizzato a Bari da D. Dalfino.

2 Cfr. M.S. Giannini, I pubblici poteri negli Stati pluriclasse (1979), in 1d., Scritti, vol. 7
(1977-1983), Milano, 2005, p. 314.

¥ Cfr. R. Caponi, Intervento, in Aa. Vv., I conflitti economici e la giurisdizione, cit., p. 237 ss.
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Gli anni Settanta furono anche altro oltre che anni di piombo, come
e stato scritto nella pagina introduttiva di un libro recente di Simona
Colarizi: «Stragi, terrorismo, criminalita organizzata hanno lasciato un
segno indelebile nella storia repubblicana tanto da far dimenticare gli
altri anni Settanta, un decennio di crescita democratica che ha consen-
tito di sconfiggere i terrorismi. Senza questa Italia, sarebbe stato assai
piu difficile uscire dalla “notte della Repubblica”; anzi, proprio gra-
zie a questa Italia, di gran lunga maggioritaria rispetto alle minoranze
criminali, si sono evitati i pericoli di un’involuzione autoritaria o di
un’esplosione rivoluzionaria, che erano poi gli obiettivi rispettivamen-
te degli strateghi del terrore e dei brigatisti. Chi ha vissuto quegli anni
ha una memoria altrettanto viva dei fermenti democratici che percor-
revano la sua generazione, decisa a liberarsi del passato autoritario e
conformista lasciato in eredita dalla dittatura. Al contrario dei loro coe-
tanei che si smarrivano nei miti rivoluzionari o si mettevano al servizio
dei golpisti o della mafia, distruggendo la propria e l'altrui esistenza,
questi altri giovani e meno giovani saliti prepotentemente alla ribalta
della politica sulla scia del boom economico legavano il proprio im-
pegno agli ideali della democrazia e del progresso. Il salto dell'Italia
nella modernita e la conquista di liberta e di diritti negati vanno attri-
buiti alle generazioni maturate negli anni Sessanta e Settanta, al loro
entusiasmo politico, alla loro passione civile, che hanno segnato nella
storia del Paese una pagina di intensa partecipazione, fino a oggi mai
eguagliata»'®.

A quei tempi non pochi giovani si iscrissero all'universita pensan-
do di investire le loro energie intellettuali al servizio di un progetto di
emancipazione politica, sociale e umana delle «classi subalterne» (per
riprendere il lessico gramsciano), sulla falsariga segnata da quella sta-
gione di apertura politica, compatibile con quella forma di Stato ed an-
che concretamente realizzabile sulla base delle forze politiche e sociali
allora in campo. Nello stesso anno in cui Guttuso dipingeva Comizio di
quartiere, Alberto Asor Rosa chiudeva il volume sulla Cultura, scritto
per la Storia d’Italia di Einaudi, con le seguenti parole: «Oggi il movi-
mento operaio ¢ nella fase ascendente della sua egemonia; mentre il
grande capitale ha visto entrare in crisi la sua rappresentanza politica
diretta. Nulla pero e affidato allo sviluppo meccanico delle cose. Quali

1 Cfr.S. Colarizi, Un Paese in movimento. L'Italia negli anni Sessanta e Settanta, Bari, 2019,
Introduzione.
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che siano gli sviluppi di questa situazione, non par dubbio che essa
non possa evolvere utilmente senza il rapido accumulo di una mole
immensa di conoscenze e d’iniziative culturali, che accompagnino,
agevolino e tutelino l'ascesa al potere della nuova classe insieme con
un ulteriore sviluppo della democrazia. La critica dei vecchi strumenti,
che e irrinunciabile e perenne, deve fare un corpo solo con la creazione
del nuovo»®. I propositi giovanili di liberazione e di lotta all'ingiustizia
avrebbero potuto trovare negli studi universitari uno strumento per
tradursi nella prassi. Impadronirsi di forme di sapere specialistico era
il modo di compiere la «lunga marcia nelle istituzioni» (A. Gramsci).

Si era convinti che una sorta di spirito oggettivo si sarebbe alla fine
manifestato nella realizzazione di un progetto di graduale trasforma-
zione della societa verso un assetto sostenuto da una maggiore giusti-
zia sociale. Entro quel progetto ci si era ripromessi di mettere a frutto il
sapere specialistico acquisito con gli studi universitari.

Tuttavia, proprio al tempo in cui si iscrissero all'universita e fecero
il passo pit importante nella logica della precedente epoca di apertura
della societs, il terreno sotto i piedi di quei giovani comincio a franare.
Sul finire degli anni Settanta, la temperie ideale e politica in Occidente
comincio a cambiare in modo progressivamente radicale, assumendo i
tratti di una «rivoluzione passiva»'®. Si assunse che le politiche del Wel-
fare State erano troppo costose. Protezioni sociali, sanita, istruzione e
assistenza giudiziaria alle persone prive di mezzi sufficienti furono le
prime vittime dei tagli di spesa. L'inizio dell’eta neoliberale si puo sim-
bolicamente individuare negli anni 1979-1980 e lo si puo collegare al
biennio in cui il neoliberalismo, gia coltivato dalle cerchie di studiosi
che fin dal secondo dopoguerra si raccolsero nella Mont Pelerin Socie-
ty e sperimentato in Cile dopo il colpo di stato che nel 1973 aveva ab-
battuto il governo democratico di Salvador Allende, si avvio ad ispira-
re le politiche governative di Paesi chiave del mondo occidentale. Nel
1979 Margaret Thatcher vinceva le elezioni politiche nel Regno Unito
e nel 1980 Ronald Reagan riportava la vittoria nelle elezioni presiden-
ziali degli Stati Uniti. Per via di questi successi elettorali, la dottrina
neoliberale divenne rapidamente la corrente di pensiero pili influente
a livello globale nel mondo contemporaneo. Il mutamento dello spirito
del tempo si accelerd prepotentemente un decennio dopo, in seguito

Cfr. A. Asor Rosa, Storia d’Italia. La cultura, Torino, 1975, p. 915.
16 Cfr. A. Gramsci, Quaderni del carcere (1929-1935), vol. 1, Torino, 1977, p. 41
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alle vicende politiche che determinarono la fine delle esperienze del
«socialismo reale». Da quel momento, 1'Occidente non visse piu «sot-
to 'occhio dei Russi»'”: caduto tale spauracchio, non ebbe piu argini
l'applicazione dell'impianto neoliberale, nelle sue diverse varianti, alle
politiche economiche dei Paesi occidentali e su scala planetaria.

4. Eta neoliberale

Fra tutte le definizioni del neoliberalismo, quella proposta da Da-
vid Harvey e una delle pit1 adatte a indicarne scheletricamente alcuni
aspetti rilevanti rispetto al diritto e alla giustizia civile: «Il neoliberali-
smo e in primo luogo una teoria della prassi politico economica che pro-
pone che il benessere umano puo essere promosso nel modo migliore
liberando le energie e i talenti imprenditoriali individuali, all'interno
di un quadro istituzionale caratterizzato da una tutela forte dei diritti
di proprieta, della liberta dei mercati e del commercio. Il ruolo dello
Stato e quello di creare e preservare una cornice istituzionale appro-
priata a tali pratiche... Inoltre, nei settori in cui condizioni di mercato
non esistono (nelle aree come la terra, 'acqua, 'educazione, la sanita,
la sicurezza sociale e 'ambiente), tali condizioni devono essere create,
se necessario attraverso l'azione dello Stato. Ma questultimo non deve
avventurarsi al di la di tali compiti. Interventi statali nei mercati (una
volta che questi siano stati creati) devono essere mantenuti al minimo
indispensabile, poiché secondo tale teoria lo Stato non possiede vero-
similmente informazioni sufficienti ad anticipare i segnali di mercato
(prezzi) e potenti gruppi di interessi distorcerebbero e influenzerebbe-
ro inevitabilmente gli interventi statali in loro favore (specialmente in
regimi democratici)»'®.

L’assunto di base del neoliberalismo e dunque il seguente: se si al-
leggerisce il quadro istituzionale in cui si esercita la liberta d'impresa,
abbassandone la densita della regolazione e invocando una disciplina
giuridica protesa ad assecondare il mercato, si sviluppa l'intero siste-
ma economico, cosicché alla fine si incrementa il benessere di ciascuno
dei membri della compagine sociale. Insomma, si genera la mitica «cre-
scente marea che solleva tutte le barche», dagli yacht dei miliardari ai

7 L'espressione tra virgolette & di C. Schmitt, Lepoca delle neutralizzazioni e delle

spoliticizzazioni, in Id., Le categorie del «politico», Bologna, 1972, p. 167.
8 Cosi D. Harvey, Breve storia del neoliberismo (2005), 2007, p. 9 ss.
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pescherecci, secondo il proverbiale slogan che fu portato a larga diffu-
sione da Ronald Reagan, che tanto piacque anche a Deng Xiaoping e che
non e stato certo ripudiato da Xi Jinping. Accattivanti le parole d’ordine
nella loro semplicita: stare meglio nel presente, arricchendosi per quan-
to e possibile, poiché il denaro ¢ unita di misura universale del valore
umano; sprigionare le energie di un individuo tendenzialmente libero
da vincoli di solidarieta sociale e da radicamenti territoriali e nazionali.
L’individuo e imprenditore di se stesso, si giova della disintermedia-
zione progressivamente generata dalle nuove tecnologie dell'informa-
zione e della globalizzazione dei mercati. Alcuni elementi dell’ideolo-
gia neoliberale pescano nel profondo non cristallino della condizione
umana (homo duplex!). Nuova e la forza di penetrazione capillare nella
forma mentis e nei sentimenti, specialmente dei giovani cresciuti sotto
il suo primato, negli ambiti della vita, nell’assetto della societa civile e
dei sistemi economici. Tale impianto sollecito I'impressione che si fosse
improvvisamente calati nel migliore dei mondi possibili.

Il rovescio della medaglia ¢ una miscela di depoliticizzazione,
allontanamento degli individui gli uni dagli altri, particolarismo in-
dividualistico, competitivita a tutti i livelli, «atomizzazione sociale»,
efficientismo produttivistico, sollecitazione del consumismo, e — da
ultimo, ma non per ultimo — prosciugamento delle risorse ambientali.
Le forme della politica e del diritto sono state confinate entro il ruolo
di amministratrici delle contingenze all’interno del campo tracciato
dal neoliberalismo, quindi entro margini di variabilita ben piu ristretti
rispetto all'epoca precedente. Cio ha disseccato il substrato politico e
culturale dei progetti di sviluppo umano e di integrazione politica e
sociale che erano maturati nei Paesi occidentali dopo la Seconda guer-
ra mondiale e che avevano radici storiche nella prima meta del secolo
XX. E questo l'aspetto in cui il neoliberalismo ha operato un vero e
proprio sfondamento, frantumando il delicato compromesso in cui la
tensione tra liberalismo e democrazia aveva trovato un equilibrio”. In
Italia si sono corrispondentemente abbassati gli orizzonti di attesa di
attuazione della Costituzione del 1948. O meglio, aderendo all’invi-
to di Alessandro Somma di enunciare tesi «forti», puo dirsi che, nella
materialita dei rapporti sociali ed economici, sia cambiata la Costitu-
zione almeno in due direzioni: I'Italia € una Repubblica democratica

¥ La «lotta di classe» e stata vinta dai ricchi, si € icasticamente scritto da parte di L.
Gallino, Il denaro, il debito e la doppia crisi spiegati ai nostri nipoti, Torino, 2015.
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fondata non sul lavoro, bensi sul capitale (specialmente finanziario),
sulla rendita di posizione familiare e sociale, nonché sull’appartenenza
a piccoli o grandi circuiti di potere, che rinvengono la propria struttura
portante nel principio del do ut des; e stato neutralizzato il principio
di eguaglianza sostanziale come fattore d’impulso della legislazione.
A cio puo aggiungersi, spostandosi sul piano internazionale, che si e
invertito il rapporto tra ordinamenti statali ed autonomia privata olim
codificato all’art. 1322 comma 2 c.c.: nel senso che & 'autonomia privata
(specialmente quella dei grandi colossi globali dell'economia digitale)
a selezionare gli ordinamenti statali «meritevoli» di essere assoggettati
alle sue determinazioni.

La crisi economico finanziaria del 2008 aveva gia offerto una dram-
matica conferma che la liberta, di per sé sola, non puo farsi ordinamen-
to, che il mercato non puo regolarsi da solo come pretende il «dogma
di fede neoliberale»® (e tanto meno puo fornire lo spunto per elaborare
canoni universalistici), ma richiede I'intervento robustamente regola-
tivo e sanzionatorio dei poteri pubblici, affinché sia assicurata 'eguale
liberta delle imprese e la tutela delle persone?. Tuttavia, il canovaccio
seguito dai grandi attori sul palcoscenico della politica e dell’economia
mondiale non era mutato, come ha attestato 'approvazione in Europa
nel 2012 del Patto di bilancio europeo®, con una serie di regole per re-
alizzare il pareggio di bilancio all’interno dei Paesi aderenti. Rispetto
a tale quadro, e difficile dire che rappresentino una svolta le misure
adottate dall’'Unione europea in conseguenza dell’emergenza sanitaria
globale scoppiata nel 2020, culminate con l'adozione del Piano di re-
cupero per I'Europa nell’estate del 2020*. Nell'ipotizzare conseguenze
epocali o comunque di lungo periodo, la cautela e d’obbligo. A diffe-
renza di cio che reputavo da giovane, oggi penso che non vi sia nulla
di pit irragionevole del pensare che la storia proceda in modo ragio-

2 Cosi Papa Francesco nella sua terza enciclica Fratelli tutti (2020).

2 Cfr. G. Amato, Le istituzioni della democrazia. Un viaggio lungo cinquantanni, Bologna,
2014, in particolare i saggi raccolti nella parte terza.

2 ]l cosiddetto Fiscal compact.

% Perlarisposta negativa, cfr. A. Somma, Quando I’Europa tradi se stessa. E come continua
a tradirsi nonostante la pandemia, Roma e Bari, 2021: «La crisi economica provocata
dall'emergenza sanitaria viene affrontata con modalita che inaspriscono il vincolo
esterno, combinandolo con un deciso ricorso al metodo intergovernativo al fine di
meglio realizzare le finalita contemplate dal federalismo di matrice neoliberale».



108 DIRITTI FONDAMENTALI E CONFLITTO SOCIALE

nevole*. Ho I'impressione che I'Unione europea fatichera non poco a
cambiare marcia, né fa ben sperare la sua incapacita di trovare un ac-
cordo al suo interno (se non addirittura di esprimere qualcosa di signi-
ficativo) su altri fenomeni centrali del tempo presente, come quello dei
migranti o delle guerre in corso entro i (e a margine dei) suoi confini.

In sintesi, un‘accurata miscela di ragioni sta alla base dello straor-
dinario successo del neoliberalismo, a partire dalla esaltazione di una
idea forza della modernita, cioe I'immagine di un individuo orgoglioso
della propria autonomia e liberta, alla quale si congiunge la riesumazio-
ne di miti vetero liberali, come quello di un homo oeconomicus in grado
di prendere sempre decisioni razionali per il proprio benessere indivi-
duale e quindi di realizzare indirettamente anche il benessere sociale.
Pit1 in generale, il maggiore elemento di forza e l'assunzione di para-
digmi esplicativi brillantemente semplificatori, in grado di intercettare
fenomeni ed assetti che hanno radici pitt 0 meno risalenti nell’epoca mo-
derna, rimarcandone taluni tratti, mettendone in secondo piano altri e
assoggettandoli cosl a spiegazioni che mettono in ombra la complessita
e tortuosita dei fattori storici, nonché l'incertezza degli esiti. In questo
modo, il modello esplicativo si colora anche di un’accattivante tonalita
normativa che si risolve in un’espropriazione di cio che ¢ accaduto e in
un’ipoteca su cio che accadra, in cui entrambe le dimensioni del tem-
po si ripiegano su un presente totalitario che, assunte le fattezze di un
Giano bifronte, dice al passato: «fosti cosi perché io lo volli» e al futuro:
«sarai cosl perché io lo voglio»®.

5. I1 valore del conflitto

Se quello delineato nel paragrafo precedente & ancora oggi il
«mondo cosmo storico»® dominante, pur in declino e ormai privato
sul piano geopolitico del suo tassello fondamentale (la pax americana),
puo lo studioso della giustizia civile dare un segno specifico della sua

2 Mi sembra che il corso della storia somigli piuttosto «al cammino di una nuvola, a

quello di chi va bighellonando per le strade, e qui e sviato da un’ombra, la da un
gruppo di persone o da uno strano taglio di facciate, e giunge infine in un luogo che
non conosceva e dove non desiderava andare». Cosi R. Musil, L'uomo senza qualita
(1930-1942), Torino, 2010.

% Per un pit1 ampio discorso sul punto rinvio a R. Caponi, Forme del diritto e ambiti della
vita, in Dogmatica giuridica e vita, cit., p. cxii ss.

% Mutuo l'espressione da C. Sini, Kinesis. Saggio d'interpretazione, Milano, 1982, p. 168 ss.
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partecipazione alla discussione del rapporto tra diritti fondamentali
e conflitto sociale, liberandosi dalla coazione a ridurre l'approccio ad
una risposta tecnico giurisdizionale (tanto per far proprio lo spunto
critico di Gaetano Azzariti)? Molto ¢ stato gia detto da Pasquale Nap-
pi al quale rinvio di nuovo¥. Da parte mia ho accennato ad evadere
da tale impostazione nel seguire i lavori di un convegno dedicato nel
2022 dagli studiosi del processo civile ai Conflitti economici e la giuri-
sdizione. Mi sono domandato perché non vi abbia trovato lo spazio di
una relazione il classico conflitto economico della modernita, quello
tra capitale e lavoro, mentre appena tre o quattro decenni fa esso sa-
rebbe stato probabilmente I'unico tema trattato sotto quel titolo®. In un
intervento a quel convegno, ho provato ad offrire ragioni di quest’as-
senza, tracciando sinteticamente un mosaico di lungo periodo al quale
mi ricollego a questo punto per aggiungere un’ulteriore tessera, che
mi e suggerita da una lettura provocatoria dello scarto tra il plurale dei
«diritti fondamentali» e il singolare del «conflitto sociale», riuniti nel
titolo del seminario.

Mi fingo che sia un’espressione al singolare scivolata giti dalla ta-
stiera di Alessandro Somma, quale evocazione del conflitto sociale tra
«oppressori ed oppressi», che fu — pur nell'avvicendarsi delle sue di-
verse fattezze — di volta in volta costitutivo dell’assetto dei modelli di
societa che si sono alternati nella storia dell’Occidente europeo. A leg-
gere quel singolare, apparentemente stonato nel riferirsi al contesto cosi
frammentato delle societa contemporanee, mi sono ritornate in mente le
prime pagine del Manifesto del partito comunista: «La storia di ogni societa
sinora esistita ¢ la storia delle lotte di classe. Libero e schiavo, patrizio e
plebeo, barone e servo della gleba, mastro artigiano e garzone, in breve
oppressori e oppressi sono sempre stati in contrasto fra di loro, hanno
sostenuto una lotta ininterrotta, a volte latente a volte aperta; una lotta
che e sempre finita o con una trasformazione rivoluzionaria di tutta la
societa o con la rovina comune delle classi in lotta... Sorta dal tramonto
della societa feudale, la societa borghese moderna non ha eliminato i
conflitti di classe. Alle antiche essa si € limitata a sostituire nuove classi,
nuove condizioni di oppressione, nuove forme di lotta. La nostra epoca,
I'epoca della borghesia, si distingue pero dalle altre per aver semplifica-
to i conflitti di classe. L’intera societa si va sempre pili scindendo in due

¥ Cfr.P.Nappi, Il diritto di agire in giudizio nell’Italia competitiva, in questa pubblicazione.

#  Cfr. Aa. Vv., Conflitti economici e la giurisdizione, cit.
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grandi campi nemici, in due grandi classi direttamente contrapposte 1'u-
na all’altra: borghesia e proletariato»®.

Animato dalla semplificante opposizione dualistica caratteristica
della mente logica occidentale, il richiamo allo schema marxiano non sa-
rebbe parso anacronistico fino a mezzo secolo fa, fin quando il conflitto
tra capitale e lavoro si svolgeva prevalentemente entro la fabbrica fordi-
sta, un luogo ove la produzione di beni materiali destinati allo scambio
sul mercato non era solo fattore d’incremento della ricchezza (in termini
di profitti imprenditoriali e di salari operai), ma anche occasione di cre-
scita personale, di costruzione di legami sociali, di irradiamento cultura-
le, di elaborazione di progetti politici. Tale sfondo — congiunto al clima
di rinnovamento radicale degli anni Sessanta del secolo scorso — aveva
agevolato in Italia la nascita di correnti culturali che assumevano a ber-
saglio I'impostazione storicistica della cultura egemone, la quale faceva
ancora leva sull’idea di tradizione come unita nella diversita.

Protagonisti di tali attacchi furono studiosi con differenti tempera-
menti e propensioni, attivi in diversi campi del sapere, ma accomunati
dalla determinazione ad avviare una stagione di studi che riprendesse
e sviluppasse temi di Marx in prospettiva antistoricistica e anti nazio-
nal-popolare, pur senza dimenticare un assunto fondamentale appar-
tenente alla tradizione di pensiero italiana. Matrice comune era l'idea
che dovesse essere il conflitto (non la mediazione) non solo il momen-
to sorgivo di critica radicale dell’assetto esistente, ma anche il motore
propulsore della produzione di nuovi assetti sociali, politici e giuridici.
Si fa risalire a Machiavelli I'idea della relazione biunivoca tra istituzio-
ni e conflitti: «in Machiavelli, come le istituzioni non neutralizzano di
per sé i conflitti, questi non muovono contro le istituzioni, ma si eser-
citano tra esse o al loro interno... Sostenere... che istituzioni e conflitti
non si escludano, ma anzi si implichino a vicenda, comporta... da un
lato che le istituzioni non sono necessariamente statiche e chiuse al
cambiamento... dall’altro che i conflitti, tutt’altro che destituenti, sono
al contrario istituenti. Non volti a destrutturare I'ordine precedente,
ma a strutturarlo in forma differente, in base ai rapporti di forza che di
volta in volta si determinano»®.

»  Cfr. K. Marx e F. Engels, Manifesto del partito comunista (1848), Bari, 1999, p. 5 s.

% Cosi R. Esposito, Vitam instituere. Genealogia dell’istituzione, Torino, 2023, capitolo 2,
sul punto anche con rinvio alle opere di G. Pedulla, Machiavelli in tumulto. Conquista,
cittadinanza e conflitto nei ‘Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio’, Roma, 2012 e F.
Raimondi, L’ordinamento della liberta. Machiavelli a Firenze, Verona, 2013.
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Una concezione del conflitto come condizione essenziale di vitalita
della Repubblica non poteva che porre al centro della propria atten-
zione il conflitto tra capitale e lavoro. Comincio a fare i primi passi
una ricerca teorica che si collocava fuori dalle politiche culturali dei
partiti; che indagava in modo diverso gli sviluppi capitalistici in Italia,
cogliendo le tracce delle fratture sociali pit1 che i segni di un progresso
lineare; che mirava a creare un rapporto diretto tra intellettuali e classe
operaia. Sono queste le origini dell’«operaismo», che — dopo la prema-
tura scomparsa di Raniero Panzieri — trovo un veicolo di espressione in
particolare nell’'opera di Mario Tronti.

In contrasto con la tradizione nazional-popolare, Tronti e altri fa-
cevano valere appunto I'importanza del conflitto tra capitale e lavoro
come condizione di forza di una Repubblica che tiene aperta la pro-
spettiva di un «oltre». Si tratto infine — ma non e certo la tessera minore
in questo mosaico fugacemente tratteggiato — di un punto di vista in
grado di raccogliere la sfida del grande pensiero conservatore borghe-
se, collocandosi alla stessa altezza. Non a caso, la valorizzazione del
pensiero negativo articolata non in prospettiva decadente e irraziona-
listica, bensi come momento di fondazione di nuove razionalita in di-
versi settori del sapere e dell’'esperienza (Massimo Cacciari) fu uno dei
tratti fondamentali accomunanti le opere di diversi autori, pur nella
diversita di materie trattate (tra cui spiccava la storia della letteratura
italiana, attraverso 'opera di A. Asor Rosa), oltre che di raggio di tra-
sformazione politica cui costoro aspiravano.

In questo contesto si fece stradal’idea della classe operaia, da un lato
come motore del sistema sociale di produzione capitalistico, dall’altro
come fattore di contraddizione del sistema, fomite di nuovi ordina-
menti e non come veicolo della tradizione. Si elaboro un punto di vista
della classe operaia alternativo alla imprenditorialita come soggetto
dell'accumulazione. Era l'idea (e la prassi) di un cervello sociale al-
ternativo rispetto a quello capitalistico, un cervello sociale al quale si
riconosceva la capacita di prendere le redini del processo politico, di
creare istituzioni e di passare alla guida del Paese. Si dava cosi origi-
ne alla maturazione di contrapposte intelligenze collettive, che — ove
il conflitto tra capitale e lavoro si puntualizzasse in una controversia
giudiziaria — trovavano modo di dispiegarsi anche in specifiche forme
giuridico processuali (cfr. art. 425 c.p.c. italiano).
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6. Il pensiero di Hayek e il ruolo delle corti giudiziarie

Gli sviluppi successivi li ho anticipati indietro. A partire dalla fine
degli anni Settanta del secolo XX, la disparita di distribuzione di potere
nei processi produttivi si € accentuata nel mondo per diverse cause, tra
le quali campeggia non solo il gia accennato trionfo dell’ideologia ne-
oliberale, ma anche la rapidissima evoluzione della tecnica, che a quel
trionfo ha offerto il miglior volano. Non vi € spazio in questa sede se non
per ricordare il carattere ambivalente e contraddittorio della diffusione
massiccia di automazione, elaboratori elettronici, reti telematiche e intel-
ligenza artificiale. Questa rivoluzione in tutti gli aspetti della vita sociale
ed economica (a partire dalla raccolta, scambio e impiego di conoscenze
e informazioni) sta plasmando il costante divenire della nostra «natu-
ra» umana in direzione di una solitudine dell’«individuo prometeico»,
congeniale al mondo neoliberale. Entrambi i fattori (tale ideologia, tale
tecnica) si sono reciprocamente sostenuti nel comprimere 1'importan-
za (anche cognitiva) del rapporto di lavoro subordinato in fabbrica, a
vantaggio di altre forme di lavoro, atomizzato e atomizzante, tanto da
far apparire una parentesi storica i trenta anni «gloriosi» successivi alla
Seconda guerra mondiale. A tratti, sembra che la diseguale distribuzio-
ne di potere nei processi produttivi, parificata solo in modo formalisti-
co dall'impiego dello strumento del contratto, sia diventata invisibile,
coperta dalla communis opinio neoliberale che si erge ancora spavalda,
nonostante le ricorrenti (e sempre pil frequenti) smentite.

Nel calare ora sul tavolo — in un ruolo di contrapposizione critica
nei confronti di siffatti sviluppi — la carta dei diritti fondamentali e del-
la loro attuazione giurisdizionale (in caso di mancata cooperazione da
parte di chi vi sarebbe tenuto), occorre guardarsi dal fare in realta il
gioco di questo spirito del tempo in cui siamo stati pienamente immer-
si almeno fino alla crisi economico finanziaria scoppiata nel 2008 e dal
quale facciamo fatica ad uscire ancora oggi. Saggiato nel suo impatto
sul diritto e la giustizia, il neoliberalismo raggiunge uno dei vertici
della sua potenza teorica e del suo successo nella prassi, con quella
sua capacita di appropriarsi di fenomeni, assoggettandoli a paradigmi
interpretativi che elargiscono loro delle ragioni semplificatrici che oc-
cultano la complessita e tortuosita delle cause. Sintomatico e il caso di
un fenomeno centrale del mondo del diritto negli ultimi decenni, quale
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I'avanzata del ruolo delle corti, rispetto ai legislatori, nella formazione
e integrazione del diritto®'.

Pur essendo in via di principio semplicemente concomitante con
l'affermarsi dell’ideologia neoliberale, I'ascesa del ruolo delle corti giu-
diziarie nella formazione e sviluppo del diritto viene caricata di un
significato strumentale, su un palcoscenico in cui gli attori recitano a
soggetto davanti a un fondale sagomato dalle figure dell’ordine spon-
taneo che la liberta e I'autonomia dei privati sarebbero in grado di ge-
nerare in condizioni di conoscenza frammentata, attraverso 'intreccio
di iniziative nel mercato; mentre in tutto il teatro si respira l'aria di
concezioni scettiche nei confronti della capacita del diritto di formazio-
ne legislativa di prevedere e prescrivere in via generale le azioni utili
a incrementare il benessere individuale e sociale, a prescindere dalla
contingente inettitudine del personale politico. In effetti, una concezio-
ne della liberta dell'individuo come perno dell’ordine sociale, che ri-
pone fiducia illimitata nella creativita individuale e diffida dello Stato
e di altre istituzioni in grado di aggregare conoscenze e saperi per fini
di potenza politica, non puo che essere scettica nei confronti della ca-
pacita del diritto di formazione legislativa di prevedere e prescrivere in
via generale e astratta le azioni utili a incrementare il benessere sociale,
nonché nei confronti della capacita dell’attivita statale di prevenire i
pregiudizi al benessere individuale e sociale.

Conviene approfondire la consonanza dell’approccio neoliberale
con i sistemi giuridici che attribuiscono un notevole peso alla formazio-
ne e integrazione del diritto in via giurisprudenziale (quindji, in primo
luogo, con i sistemi di common law). Cio discende da un’applicazione
adattativa al campo delle fonti del diritto della fiducia verso una cono-
scenza frammentata, che viene radicata presso le corti, a preferenza di
una conoscenza aggregata da una mente pianificatrice (il legislatore).
Il punto e sviluppato da Hayek in una delle opere della fase avanzata
dei suoi studi: Law, Legislation and Liberty (pubblicata in tre volumi tra

3 Né la potente semplificazione che ha consentito alle concezioni neoliberali di
catalizzare diagnosi altrimenti estranee al loro impianto prescrittivo si riscontra
solo nel settore della tutela giurisdizionale dei diritti, ma anche con riferimento
alle analisi che hanno tempestivamente segnalato la diminuzione della capacita
di regolazione dei poteri pubblici secondo il modello tradizionale, basato sulla
imposizione unilaterale della regola di condotta, o la diffusione di strutture di
normazione cooperative e consensuali, come tentativo di compensare la perdita
di potere autoritativo. Cfr. F. Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der
Normsetzung, Tiibingen, 2005.
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il 1973 e il 1979). L'astrazione generalizzatrice & condotta qui al suo
livello massimo. Secondo Hayek, I'ordine puo essere di due tipi: co-
struito come risultato della progettazione umana in vista del conse-
guimento di fini specifici (taxis), ovvero spontaneo, frutto dell’azione
umana senza progettazione e senza uno scopo particolare (kosmos)®.
I secondo tipo di ordine ¢ quello fondamentale affinché una societa
possa dirsi libera. Omettendo passaggi intermedi del suo pensiero, egli
vede una corrispondenza fondamentale tra i due tipi di ordine e due
tipi ideali di norme giuridiche: quelle che sono il risultato dell’attivita
di produzione normativa di un legislatore (thesis) e quelle che sono
il risultato della spontanea evoluzione culturale, nonché della attivita
giurisprudenziale (nomos).

In relazione all’attivita delle corti, il pensiero di Hayek e rivolto alle
corti giudiziarie di common law, in cui ¢ il rispetto del precedente che
consente di qualificare l'attivita giurisdizionale, in linea con l'etimo-
logia della parola giurisdizione, come un’operazione che si contrap-
pone sul piano logico a quella di creare il diritto. Questa dimensione
dell’attivita delle corti & quella che corrisponde all’ordine spontaneo
della societa, riconosciuto dalle precedenti pronunce giudiziali sulla
base delle concezioni diffuse di cio che ¢ giusto, attraverso un’attivita
che puo qualificarsi di law finding®. Secondo Hayek, solo tali norme
condivise di giusto comportamento possiedono un grado di effettivita
tale da fondare aspettative legittime di comportamento®. Inoltre, esse
hanno un contenuto negativo, consistono in doveri di astensione che
delimitano dall’esterno una sfera di autonomia in cui gli individui pos-
sono liberamente agire per la realizzazione dei propri interessi.

Viceversa, la norma di fonte legislativa (thesis) e frutto di un‘attivita
di law making, di progettazione in vista del raggiungimento di fini par-
ticolari e ha un contenuto positivo, consistendo in obblighi specifici di
fare®. Mentre le norme di giusto comportamento consentono agli indi-

3 Cfr. la versione italiana: F. A. von Hayek, Legge, Legislazione e Liberta, Milano, 1984,
ove egli preciso che I'ordine € un fenomeno graduabile ed e determinato dal grado di
realizzazione delle aspettative umane: quanto piu1 esse si realizzano, tanto maggiore
¢ il grado di ordine di una societa. Cfr. F. Tedesco, Introduzione a Hayek, Bari, 2004,
p- 71 ss. Suggerisce cautela nella lettura di queste fonti, M. Barberis, Hayek e il diritto:
precauzioni per 'uso, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1987, p. 511 ss.

#  Cfr. F. A. von Hayek, Legge, Legislazione e Liberta, cit., p. 146. Di invenzione del diritto
parla oggi in questo senso P. Grossi, L'invenzione del diritto, Bari, 2017.

3 Cfr. F. Tedesco, Introduzione a Hayek, cit., p. 71 ss.
% Cfr. F. A. von Hayek, Legge, Legislazione e Liberta, cit., p. 146; F. Tedesco, Introduzione
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vidui di utilizzare conoscenze proprie e saperi diffusi nel determinare
la propria sfera di azione, le norme di fonte legislativa si atteggiano pre-
valentemente come comandi che non lasciano al destinatario la possibi-
lita di giovarsi delle proprie cognizioni nel determinare il proprio com-
portamento. Il progressivo aumento dei comandi rispetto alle norme di
giusto comportamento segna secondo Hayek il progressivo passaggio
di potere decisionale dai cittadini allo Stato, che ¢ a sua volta uno dei
sintomi del passaggio da uno Stato liberale a uno Stato totalitario®.

Sebbene il discorso di Hayek sia sostenuto da una notevole carica
affettiva (o forse proprio in virti di tale carica), esso solleva una que-
stione centrale relativa al modo in cui il diritto e in particolare i sistemi
giuridici della tradizione europeo continentale si sono ambientati en-
tro 'impianto neoliberale. Il tema richiederebbe un discorso distinto,
sproporzionato in questa sede, ma si puo offrire qualche spunto di ri-
flessione con riferimento ai processi giurisdizionali. Nell'epoca moder-
na, sulle basi ideali del pensiero giusnaturalista, si elaboro un modello
di processo che, dalla legittimazione ad agire fino ai limiti soggettivi
della cosa giudicata, fu adeguato a proteggere gli interessi dei mem-
bri della classe sociale emergente, la borghesia, appoggiandosi a una
concezione individualistica e frammentata dei rapporti sociali, che en-
trano nel processo come uno o pill rapporti interindividuali. Le note
fisionomiche odierne della giustizia civile negli stati dell’Europa conti-
nentale risentono notevolmente di questa fase di fondazione. Nel suo
profilo funzionale classico, diretto a proteggere la proprieta privata e
la liberta economica individuale, il processo civile statale costituisce
un elemento chiave della cornice istituzionale diretta ad assicurare il
pieno dispiegamento dei talenti e delle energie individuali, nel conte-
sto di una rule of law allineata alle esigenze del mercato.

Restringendo il campo all’epoca contemporanea, possono essere in-
seriti in questo contesto gli sviluppi del diritto dell’'Unione europea, da
quando la disciplina del processo civile fu collegata, dapprima dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia, all’obiettivo del mercato inter-
no¥. Tale linea evolutiva si & consolidata con il Trattato di Amsterdam

a Hayek, cit., p. 71 ss.

% Cfr. F. Tedesco, Introduzione a Hayek, cit, p. 71 ss. Non sfuggira la sintonia di
quest’approccio con gli ideali statunitensi, a partire da quella esaltazione degli
attributi originari dell'individuo, che rinvenivano il loro fondamento nel diritto
naturale e dominarono la Declaration of Independence (1776).

¥ Sotto questo profilo, il leading case & Corte giust., 10 febbraio 1994, C-398/92, Mund & Fester.
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del 1997 e la creazione graduale di uno «spazio di liberta, sicurezza e
giustizia». Sotto un altro profilo, se si focalizza l'attenzione sulla strut-
tura di organizzazione assegnata a un monopolio statale, il processo
civile costituisce uno dei settori che, nella prospettiva neoliberale, deve
essere arricchito delle logiche e le condizioni del libero mercato. Infat-
ti, le manifestazioni di tale arricchimento non sono certo mancate nel
corso degli ultimi decenni. Basti pensare al fatto che, a partire dalla
meta del primo decennio del XXI secolo, gli obiettivi politici delle ri-
forme processuali sono stati immancabilmente configurati in termini
di incremento della competitivita sul piano internazionale dei «sistemi
Paese», oltreché, specificamente, dei servizi legali e giudiziari®.

7. Doing business

Uno strumento centrale e stata, dall’inizio del XXI secolo, la va-
lutazione della prestazione di sistemi giudiziari nazionali attraverso
una classifica di posizioni, determinata dalla raccolta, selezione ed ela-
borazione di dati prevalentemente numerici o quantitativi®*. Su scala
globale, paradigmatico ¢ il rapporto annuale Doing business, lanciato
nel 2003. Idee semplici intonano l'aspetto descrittivo del rapporto: si
richiedono a giuristi di ciascun Paese di descrivere i passi che un'i-
potetica impresa deve compiere per avviare attivita economiche, as-
sumere e licenziare lavoratori, richiedere permessi di costruire, otte-
nere allacciamenti alla rete elettrica, acquistare beni, ottenere linee di
credito, proteggere investitori di minoranza, pagare imposte, svolgere
attivita all’estero, ottenere adempimenti contrattuali, risolvere stati di
insolvenza. Idee altrettanto semplici ne intonano l'aspetto prescrittivo:
l'attivita imprenditoriale richiede buone regole, che disciplinino con
chiarezza l'acquisto, il godimento e il trasferimento di beni e servizi, e
riducano i costi di risoluzione delle controversie.

La giustizia civile perde autonomia ed e vincolata ad una massima
strumentalita rispetto ad un diritto sostanziale che pone al centro la

% Ilfenomeno si percepiin Italia gia conlalegge n. 80 del 2005, che inseri la riforma della
giustizia civile in un piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale
del Paese. All'epoca il punto fu immediatamente colto da M. De Cristofaro, Il nuovo
processo civile «competitivo» secondo la 1. n. 80 del 2005, in Rivista trimestrale diritto e
procedura civile, 2006, p. 171.

¥ Cfr. R. Caponi, Doing business come scopo della giustizia civile? ora in Id., Dogmatica
giuridica e vita, cit., p. 1312 ss.
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liberta contrattuale e la sua idoneita ad essere cardine e motore propul-
sore anche nel settore della risoluzione delle controversie. Si fomenta il
ricorso alla mediazione, all’arbitrato e ad altri modi negoziali di com-
posizione delle controversie, poiché confermano I'impiego dell’auto-
nomia privata anche in funzione di composizione delle controversie.
Nella griglia di Doing business 1'analisi dei sistemi giudiziari non sia
autonoma, ma un aspetto (centrale) della disciplina dell’esecuzione dei
contratti. Il titolo del relativo studio di settore (ma si tratta di un moti-
vo guida costante) e di una chiarezza sbalorditiva: «eseguire i contratti:
come l'efficienza giudiziale sostiene la liberta contrattuale».

Il modello di corte giudiziaria ideale tenuto presente dagli autori
dello studio base per Doing business da cornice a una decisione di «un
terzo in base a considerazioni di fairness, con poca conoscenza o uso di
diritto, niente avvocati, niente atti scritti, niente vincoli procedurali su
trattazione e deduzioni probatorie, niente impugnazioni»*. Anche se
quest’'ultimo aspetto non raccoglie un consenso maggioritario, e ov-
vio che I'impianto complessivo orienta lo scopo primario del processo
verso la pura e semplice composizione della controversia e lo allontana
dall’applicazione del diritto in occasione della controversia.

Sul piano teorico, ci si dovra domandare, innanzitutto, il senso
dell’orientarsi della giustizia verso la nozione di fairness o «giustezza».
Una ricerca dell’'etimologia della parola fair, svolta fino al protoger-
manico fagraz ha restituito appunto i significati di adeguato, calzante,
appropriato. Non sara un ulteriore risvolto di un modello di societa
aspramente secolarizzata, che relega ai margini qualsiasi dimensione
di trascendimento simbolico del piano di immanenza nella composi-
zione degli interessi in conflitto? Ci si dovra pur chiedere se tale evo-
luzione — che finisce con l'equiparare i contenuti degli atti di compo-
sizione delle controversie (siano essi atti giurisdizionali o consensuali)
a segnali del mercato, collocandoli sullo stesso piano dei prezzi delle
merci — abbia irrimediabilmente depotenziato il superamento in linea
verticale della mera linea di galleggiamento sociale degli interessi in
conflitto. Tale superamento e il merito storico dell'amministrazione
statale della giustizia e, nella vicenda dell’'Unione europea, ha pur pro-
dotto risultati decisivi in termini di costruzione dell’edificio europeo
attraverso l'esercizio di azioni giudiziarie dinanzi ai giudici nazionali.

% Cfr. S. Djankov, R. La Porta, F. Lopez-de-Silanes e A. Schleifer, Courts, in 118
Quarterly Journal of Economics, 2003, p. 455.
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Degno di interrogazione e il se ed in che misura tali sviluppi siano
compatibili con il bisogno proprio degli esseri umani di prendere po-
sizione sulla loro condizione e sui loro conflitti in una prospettiva di
universalizzazione paradigmatica. In altre parole, si tratta di riflettere
se tale evoluzione sia conciliabile con il nostro bisogno di trascenden-
za, con l'irrefrenabile urgenza di concepire 'infinito entro i limiti delle
contingenze quotidiane e della finitezza della condizione umana.

Ove lo studio e la pratica del processo e della tutela giurisdizionale
dei diritti siano disancorate dalla relazione con dimensioni sovraor-
dinate e trascendenti rispetto alla mera «gestione efficiente del con-
tenzioso» (per usare la terminologia aziendalistica che ha permeato
il pensiero processuale negli ultimi decenni), in particolare, ove siano
disancorati dalla dialettica con la forma di Stato in cui il processo giuri-
sdizionale si inserisce e con la mediazione politica che in tale forma do-
vrebbe attuarsi*, essi tenderanno inevitabilmente a scivolare verso una
considerazione esclusiva degli aspetti tecnico procedurali strumentali
alla conservazione attiva dell’attuale sistema economico finanziario.
Cio accadra indipendentemente dal fatto che, nella ricostruzione dello
scopo del processo, si ponga maggiormente l'accento sulla tutela dei
diritti o sulla composizione delle controversie. In realta, reciso il col-
legamento con la forma politica, entrambe le ricostruzioni, sebbene in
grado diverso tra di loro, sono congeniali all'impianto che valorizza la
frammentazione individualistica delle conoscenze e delle iniziative di
protezione degli interessi e che neutralizza la carica trasformativa dei
conflitti umani e sociali, a vantaggio dell’amministrazione dello status
quo. Cio vale principalmente ove la funzione preminente dei processi
giurisdizionali sia colta nella risoluzione delle controversie, un terreno
sul quale essi subiscono la forte concorrenza dei metodi negoziali e
dei dispositivi telematici, anche perché questi ultimi sono pit adeguati
alle caratteristiche odierne delle controversie rispetto alla pesantezza
dell’assetto attuale del processo civile statale. Ma la conclusione vale
anche ove la funzione preminente dei processi giurisdizionali sia colta
nella tutela giurisdizionale dei diritti sulla base di criteri di giudizio
predeterminati (nazionali, sovranazionali e internazionali), sebbene il
discorso dovrebbe articolarsi maggiormente in altra sede.

4 Per una felice eccezione ormai risalente nel tempo, nonostante i dubbi che si possano
nutrire su singoli aspetti, cfr. M. Damaska, I volti della giustizia e del potere (1986),
Bologna, 1991, p. 75.
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8. La grande trasformazione

Quasi per caso lo studioso del processo civile si trova cosi a passare
davanti ad un crocevia storico ideale di notevole spessore. L’accenna-
to fenomeno di strumentalizzazione tecnica, che spicca nel processo
civile, € da inserire in un movimento di lungo periodo che ha visto
«la grande trasformazione» dell’assoggettamento dell’intera societa e
dei suoi sottosistemi al primato del sistema economico ispirato dalle
logiche del mercato e del profitto®. Il predominio dell’economia & in-
contrastato almeno dalla Grande depressione del 1929. Cio ha instau-
rato un forte rapporto dialettico tra sistema economico, con l'alternarsi
delle sue fasi di espansione e di recessione, dottrine del pensiero eco-
nomico politicamente intonate in modo diverso, se non contrastante, e
le decisioni adottate dal sistema politico guidate dalle esigenze dell’e-
conomia, cosi come valutate dall’'una piuttosto che dall’altra dottrina.
Su questo quadro esercitdo un notevole condizionamento la comparsa
di un sistema politico ed economico radicalmente alternativo, avvia-
tosi in Russia dopo la Rivoluzione d’ottobre. II significato storico di
quest’ultima deve essere colto non solo con riferimento ai tremendi
esiti nella sua terra di origine, ma anche alla luce della sua incidenza
sulle evoluzioni politiche in Occidente nel periodo successivo al 1917 e
sull'adozione degli orientamenti keynesiani in politica economica per
reagire alla grande depressione del 1929 e poi, dopo la Seconda guer-
ra mondiale, per sostenere la fase di espansione del ciclo economico
e la fase di avanzamento sociale e politico fino all'apogeo dello Stato
sociale negli anni Sessanta®. Di converso, l'accelerarsi dell’affermazio-
ne dell'impianto neoliberale su scala globale rinviene uno dei propri

2 Cfr. K. Polanyi, La grande trasformazione (1944), Torino, 1999. Con la citazione
del suo titolo evoco il senso fondamentale dell’opera di Polanyi, senza recepirne
necessariamente il suo suggestivo impianto. Secondo l'autore, prima della grande
trasformazione l'economia era sottoposta alla logica complessiva che presiedeva ai
rapporti sociali, ove gli scambi di beni e di servizi erano animati prevalentemente
da finalita di sostentamento e non di profitto. Con la rivoluzione industriale e le
riflessioni teoriche dell’economia politica classica si & affermata progressivamente
un’opposta concezione, in cui € piuttosto la societa ad essere integrata nel sistema
economico, che assume un predominio incentrato sulle dinamiche di mercati
competitivi ipoteticamente autoregolantesi. Secondo Polanyi, 1'ascesa del nuovo
modello economico ha comportato effetti devastanti e insostenibili sia sul piano
interno dei singoli Stati che sul piano internazionale.

% Sulla quale mi sono gia intrattenuto indietro, par. 3.
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fattori pitt importanti nel crollo dei sistemi politici ed economici del co-
siddetto socialismo reale dopo la caduta del Muro di Berlino nel 1989.

Il ruolo strumentale e tecnico assunto volentieri dal nerbo dei giu-
risti nei confronti delle potenze di volta in volta attive sul piano sto-
rico (oggi l'intreccio tra tecnica ed economia, pit che la politica) ha
cagionato cosl una autonomia del diritto fragile*. Il sapere giuridico
e esposto alle mille frammentazioni prodotte al suo interno dall’agen-
da imposta dalle accelerazioni multiformi degli sviluppi della tecnica.
Frammentazioni che i richiami retorici all'unita della scienza giuridica
non valgono certo a mitigare.

9. Nucleo politico comune all’opera dei giuristi

Ogni analisi, per quanto aspra, ha bisogno di concludersi con la for-
mulazione di una speranza. In questa disposizione d’animo, una linea di
sviluppo dell'indagine (da svolgere in altra sede) ¢ quella di assumere
la fragilita dell'autonomia del giuridico (percepibile in modo particola-
re dallo studioso del processo civile) come opportunita da cogliere per
rinvigorire la consapevolezza che i compiti affidati ai giuristi, in veste di
liberi professionisti, magistrati, amministratori, consulenti, studiosi ac-
cademici, ecc., creano intorno a loro «un orizzonte di aspettative pregne
di contenuti politici: non certo nel senso che esse debbano essere soddi-
sfatte con una giustizia politica, che sarebbe non giustizia ma decisione
di parte», bensi nel senso che «la decisione deve dare una risposta, in ter-
mini comprensibili e razionalmente accettabili dall’'ambiente sociale cir-
costante, alle esigenze che hanno determinato quelle aspettative. Deve,
insomma, essere una decisione politicamente responsabile»*.

Si trattera quindi di approfondire il rapporto tra applicazione del
diritto e preferenze dei giuristi concernenti I'ambito del politico. Se e
vero che il legislatore non ha un monopolio, bensi solo una prerogativa
nella formazione del diritto*, si apre per i giuristi, entro i limiti segnati
dal rispetto di quella prerogativa, un margine di valutazione attinente

#  Per un ampio discorso sul punto, altrimenti piuttosto criptico, rinvio a R. Caponi,
Forme del diritto e ambiti della vita, in 1d., Dogmatica giuridica e vita, cit., p. cli ss.

% Cfr. L. Mengoni, Dirifto e politica nella dottrina giuridica, in Iustitia, 1974, p. 337 ss., ora
in Id., Scritti, vol. 1 (Metodo e teoria giuridica), Milano, 2011, p. 157.

% Cfr. L. Mengoni, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, in Ius, 1976,
p-3ss., p. 25.
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alla sfera del politico””. In tal senso, ¢ da condividere I'idea che l'ar-
gomentazione giuridica abbia una struttura che si avvicina all’argo-
mentazione politica®, in un’accezione che non e pregiudicata dalle per-
versioni, dai fondamentalismi e dalle strumentalizzazioni partitiche,
bensi rinvia a un percorso della modernita giuridica, cioé al processo
di secolarizzazione che ha spostato la base autoritativa del disciplina-
mento giuridico dei rapporti sociali dalla religione (o dalla natura) alle
volonta umane che pongono le norme attraverso la decisione di organi
politici e le concretizzano attraverso l'applicazione. E il processo che
culmina nella Rivoluzione francese, con la conquista del monopolio
delle fonti del diritto ad opera della nuova classe borghese detentrice
del potere politico e con la conseguente ascesa del diritto legislativo
come potenza trasformatrice dei rapporti sociali. Come uno dei fattori
che hanno condizionato le evoluzioni delle societa occidentali nell’eta
moderna, il sistema politico ha assoggettato il diritto alla sua influenza
e harivolto ai giuristi la pretesa, entro i margini segnati dal rispetto del
loro ruolo professionale, di mettersi al servizio della realizzazione di
progetti di trasformazione di assetti sociali.

Dall’altro lato, le somiglianze con il diritto si colgono anche sul ver-
sante dell’attivita politica. Ferme le doverose manifestazioni di sovra-
nita della decisione politica rispetto alle ragioni tecniche, salva cioe la
potesta degli organi politici di determinarsi in modo non conforme ai
risultati delle analisi tecniche nelle diverse branche del sapere (anche
quando i pareri tecnici non contrastino gli uni con gli altri: cio che in
verita accade molto frequentemente), I'argomentazione politica ha una
struttura che deve avvicinarsi all’'argomentazione giuridica. Weber in-
segno che la politica come «vocazione» & partecipe del movimento di
razionalizzazione del mondo, che ¢ uno dei tratti cardinali dell’epoca
moderna. L’agire politico, colto nel suo dover essere, in ciascuna delle
sue varianti, si svolge pur sempre secondo una forma di razionalita,
sebbene rispetto ai valori, e si articola in tentativi di combinare pos-
sibilmente «etica della convinzione» ed «etica della responsabilita»®.
Anche la forma dell’agire politico & gravata dell’onere «di persuade-

¥ Nel senso di P. Rosanvallon, Il politico. Storia di un concetto, Soveria Mannelli, 2005, p. 8 ss.

% Cfr. L. Mengoni, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, cit., p. 26: «in
una certa misura e vero che 'argomentazione giuridica e l'argomentazione politica
hanno una struttura analoga».

¥ Cfr. M. Weber, La politica come professione (1919), in Id., Il lavoro intellettuale come
professione, Milano, 2018.
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re non con tecniche manipolative del consenso, incuranti della veri-
ta, bensi comunicando argomenti criticamente vagliati e non soltanto
efficaci per accattivarsi I'uditorio»®. In questa configurazione, lavoro
giuridico e lavoro politico si inseriscono nel continuum di un lavoro
intellettuale caratterizzato da una comune tensione verso la razionaliz-
zazione del mondo e da nessi di condizionamento reciproco.

Vi e cosi da battere in breccia gli itinerari pii consueti, pit1 volte per-
corsi negli ultimi decenni, che aspirano a recuperare 1'omogeneita del
lavoro dei giuristi puntando su una autonomia della sfera giuridica di-
varicata nelle sue differenze rispetto alla politica. Pur nella varieta dei
percorsi e degli esiti, un’operazione del genere consegna i giuristi alla
piu fragile fra le autonomie, giacché le prerogative della politica nella
produzione del diritto sono un tratto di fondo dell’eta moderna, di cui e
bene che i giuristi si facciano scudo, piu che vederle come un ostacolo.
Infatti, il problema del tempo presente € piuttosto che le autorita politi-
che e i poteri giuridici sono deboli rispetto allo strapotere degli aggrega-
ti economico finanziari e scientifico tecnici e alle loro interconnessioni,
specialmente nella sfera transnazionale. I poteri politici e le opere dei
giuristi che non sono asserviti a quegli aggregati si ritrovano dalla stessa
parte della barricata nel tentativo di arginare il predominio di poteri pri-
vati transnazionali che operano nei settori dell'economia-finanza e della
scienza-tecnica. In tale contesto, conviene valorizzare il nucleo comune
all’attivita dei giuristi recuperandone piuttosto il carattere politico, spe-
cialmente a petto dei gia menzionati strapoteri privati. Si tratta di tenere
insieme il nucleo politico comune alle opere giuridiche e la molteplicita
degli orientamenti politici dei giuristi.

L’ambito del politico € distinto, sebbene congiunto da un rapporto di
interdipendenza con l'esercizio della politica, come lotta di parti per la
conquista del potere, azione di governo e vita delle istituzioni. Accolgo
cosi la diade concettuale proposta in termini generali da Pierre Rosan-
vallon®: I politico... corrisponde contemporaneamente ad un ambito
e ad un processo. In quanto ambito, designa il luogo all’interno del qua-
le si intrecciano i molteplici fili della vita degli uomini e delle donne,
fornendo la cornice ai loro discorsi e a loro agire. Quest'idea rimanda
all’esistenza di una “societa” che appare agli occhi dei propri membri

% Cfr. L. Mengoni, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, p. vii, che si riferisce
con queste parole alla rifondazione della retorica da parte di C. Perelman.

1 Nella sua lezione inaugurale al Collége de France nel 2002.
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come un “tutto” dotato di senso. In quanto processo il politico rappre-
senta il percorso attraverso cui un gruppo di uomini, che inizialmente
sono definibili come semplici “popolazione”, si trasforma in una vera e
propria comunita. Esso si costituisce attraverso l'elaborazione sempre
conflittuale di regole esplicite o implicite riguardanti il partecipare e il
condividere, dando cosi forma alla vita della polis». Parlando in termini
sostantivati del politico Rosanvallon si riferisce «tanto ad un modo di es-
sere della vita comune quanto ad una forma dell’azione collettiva che si
distingue implicitamente dall’esercizio della politica. Fare riferimento al
politico e non alla politica significa parlare del potere e della legge, dello
Stato e della nazione, dell'uguaglianza e della giustizia, dell’identita e
delle differenze, della cittadinanza e dell’essere civile, insomma, di tutto
cio che costituisce una polis al di 1a del terreno immediato della compe-
tizione partigiana per l'esercizio del potere, dell'azione quotidiana del
governo e della vita ordinaria delle istituzioni»*.

Nel quadro segnato dalla Costituzione italiana, offrire nella sfera
pubblica contenuti, concretizzati nell’arco del tempo, all’obiettivo del
miglioramento della vita € prerogativa della politica, intesa nell’acce-
zione weberiana come quel sistema della societa che nell’eta moder-
na si € assunto il compito di essere attivo nell'adozione di decisioni
vincolanti per la collettivita®. Sostenere che dare contenuti concreti al
miglioramento della vita e prerogativa della politica significa esclu-
dere in via di principio che ci0 spetti alla religione, se non per quel
tanto di sacralita che la religione dovrebbe restituire alla politica pur
secolarizzata, ovvero spetti alla filosofia, all’etica e tanto meno al di-
ritto. Nel costruire e perseguire nell’arco del tempo 1'obiettivo del mi-
glioramento della vita consiste la nobilta della politica, come la nobilta
della giurisprudenza (al pari di altri saperi) & di apprestarne i mezzi. Il
primato della politica va riaffermato al cospetto della debolezza della
politica attuale™.

2 Cosi, P. Rosanvallon, I politico, cit., p. 8 ss.
% Cfr. D. Grimm, Die Verfassung und die Politik. Einspriiche in Stérfallen, Miinchen, 2001, p. 14.

% Ci siriferisce genericamente ai sistemi politici occidentali, ove il grado di debolezza
varia notevolmente da un Paese all’altro. L’odierna crisi della politica e crisi
dell'autorita che discende dall’autorevolezza, non e una crisi di rappresentanza,
anzi, se mai, € crisi da eccesso di rappresentazione degli umori e degli istinti piu
bassi della societa civile. Sull'endiadi rappresentanza-rappresentazione, cfr. H.
Hofmann, Rappresentanza-rappresentazione. Parola e concetto dall’antichita all’Ottocento
(1974), Milano, 2007.
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Nella forma (italiana) di Stato democratico, la libera associazione
in partiti politici e la forma principale nella quale il popolo esercita la
propria sovranita, poiché attraverso i partiti i cittadini concorrono con
metodo democratico a determinare la politica nazionale (art. 49 Cost.).
Le nozioni di popolo cui all’art. 1 Cost. e quella di cittadini di cui all’art.
49 Cost. siimplicano reciprocamente. Ne segue che il popolo a cui pen-
sa l’art. 1 non si risolve in una massa indifferenziata di individui, con la
loro infinita varieta atomizzata di bisogni, interessi, pensieri e finalita
(tale e purtroppo l'idea di popolo alla ricerca di un capo, che & propria
delle formazioni politiche contemporanee, anni luce distanti dai partiti
politici novecenteschi), ma € un’entita strutturata attraverso un proces-
so di formazione politica che rende gli individui cittadini e istituisce il
rapporto fondamentale tra gli individui e I'ordine politico giuridico nel
quale costoro si inseriscono®. Questo processo avviene nell’ambito del
politico, secondo la precisazione concettuale gia recepita®. Il concetto
di popolo appartiene a tale ambito ed esprime l'esito di un processo di
formazione all'interno di un aggregato sociale, che si riflette anche in
una struttura piti 0 meno articolata di formazioni sociali. E un processo
di emancipazione di esseri umani attraverso crescita, socializzazione,
scuola, universita, incontri, conflitti, scontri, mediazioni, decisioni.

In questo processo, centrale ¢ il ruolo svolto dai giuristi nei loro di-
versi ruoli professionali. Sia nella loro veste di intellettuali pubblici, sia
come professionisti legali (entro i limiti segnati di volta in volta dal loro
ruolo professionale), i giuristi hanno il compito di contribuire a dare
forma a una vita migliore rispetto allo status quo in una determinata
comunita. Nell’inevitabile conflitto tra gruppi di interesse tipico delle
democrazie pluralistiche, il substrato di valori sostanziali che opera
come collante per la tenuta della comunita nel suo insieme deve essere
nutrito dalle istituzioni politiche attraverso giganteschi investimenti
in processi educativi e formativi di singoli e gruppi sociali”, diretti ad
educare e a rendere praticabili le loro aspirazioni a una vita migliore.

% Per il concetto di cittadinanza come «il rapporto tra un individuo e I’ordine politico
giuridico nel quale egli si inserisce», cfr. P. Costa, Cittadinanza, Roma e Bari, 2005,
p- 3. Di P. Costa si veda la monumentale Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 4
voll.,, Roma e Bari, 1999-2002.

% Cfr. P. Rosanvallon, II politico, cit., p. 8 ss.

% Sullanecessita di un grande investimento in cultura, cfr. U. Cerroni, Il pensiero politico
del Novecento, Roma, 1995, p. 92: «La societa evoluta deve affrontare ardui problemi
economici, politici, sociali, scientifici e tecnici rispettando la partecipazione, la
liberta di adesione, I'indipendenza di pensiero e le speranze di benessere di grandi
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I giuristi e le giuriste contribuiscono a tali processi di crescita culturale,
senza che cio cancelli le differenze tra giuristi e politici, differenze che
generano confronto, dialogo, dissidio fecondo tra loro. Si trattera di
indagare la relazione tra le opzioni di valore dei giuristi nelle loro ope-
re, da un lato, e, dall’altro lato, i valori costituzionali cosi come sono
storicamente espressi dalle evoluzioni della costituzione materiale e
come si ambientano ai cambiamenti degli orientamenti di fondo della
societa. Inoltre, si dovranno cogliere le relazioni tra le opzioni di valore
dei giuristi e le aspirazioni degli esseri umani a una vita migliore, cosi
come possono essere coltivate attraverso i predetti processi educativi
che promuovano la cultura e 'autocoscienza di singoli e gruppi che si
affacciano alla ribalta della storia.

In altra sede il discorso dovra avere per oggetto il contributo che i
giuristi possano offrire nella loro veste di «intellettuali pubblici», valen-
dosi del loro sapere specialistico in interventi nei mezzi di comunica-
zione di massa e in altre attivita del genere. Successivamente ci si dovra
occupare del ruolo dei giuristi come professionisti legali in generale.

10. Sistemi di composizione delle controversie e ruolo
dell’avvocato

In questa sede, vorrei soffermarmi e concludere tracciando le linee
di uno studio sul ruolo di giudici e avvocati nel processo civile. Dap-
prima si dovra rimuovere la polarizzazione dell’attenzione sul ruolo
del giudice e delle sue pronunce, che caratterizza — in opposta dire-
zione, ma in eguale misura — sia chi ne rivendica i notevoli margini
di liberta interpretativa, sia chi e nostalgico del giudice come «bocca
che pronunzia le parole della legge». In realta, come ha affermato Eu-
gen Ehrlich: «II baricentro dello sviluppo del diritto anche nel nostro
tempo, come in tutti i tempi, non risiede né nella legislazione, né nella
giurisprudenza, bensi nella societa stessa»™®, ma si puo aggiungere e
specificare: il motore propulsore dello sviluppo del diritto risiede negli
ambiti della vita sociale e politica. Sono le infinite iniziative di singoli e

masse umane che presentano grandi differenze culturali e grandi dislivelli storici
e sociali. Cosi la democrazia si trova, sul finire del secolo, a dover compiere un
grande investimento di cultura per mantenere le sue stesse promesse». Nonostante
(o proprio per) le grandi trasformazioni delle tecnologie dell'informazione, le parole
di Cerroni conservano intatte la loro attualita.

% Cfr. E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen e Leipzig, 1913, p. 390.
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gruppi che, coltivando aspirazioni a una vita migliore rispetto allo sta-
tus quo, si rendono consapevoli di avere interessi concreti e specifici in
tale direzione e si decidono a proteggerli attraverso gli strumenti che
I'ordinamento giuridico mette loro a disposizione o, se questi strumen-
ti non esistono, attraverso la partecipazione alla lotta politica con 1'o-
biettivo di modificare corrispondentemente 1’ordinamento giuridico.

In un certo senso a meta strada tra I'autonomia privata e I'ambito
del politico si trova il processo giurisdizionale civile statale. E interfac-
cia non solo per il classico argomento che, dal punto di vista struttura-
le, & gestito e creato dallo Stato, mentre dal punto di vista funzionale e
strumentale alla tutela di interessi privati coinvolti nelle controversie.
E un’interfaccia tra liberta, autonomia privata e politico per ragioni
pit pregnanti. Ove la composizione della controversia avvenga at-
traverso l'applicazione di un comando politico (la legge), le pronun-
ce giurisdizionali hanno un ruolo nella formazione e integrazione del
diritto, non solo entro la dimensione interpretativa, ma anche perché
I'azione giurisdizionale puo mettere capo a sviluppi che modificano
I'ordinamento giuridico nazionale attraverso il sindacato di costituzio-
nalita (nei Paesi che hanno questo meccanismo) ovvero I’ordinamento
sovranazionale dell’'Unione europea (attraverso il rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia).

Per non essere condannati a svolgere un ruolo residuale al cospet-
to della maggiore fluidita e dinamismo dell’autonomia privata e del
politico, le istituzioni che danno forma alla composizione dei conflit-
ti dovranno assoggettarsi a una radicale trasformazione, con l'aiuto
equilibrato delle nuove tecnologie dell'informazione. Un destino di
marginalizzazione incombe soprattutto sul processo civile statale, se
non riuscira a liberarsi dal suo carattere normalmente paludato e lento.
Storicamente il processo giurisdizionale si & collocato per primo, nella
storia delle idee, tra la forza dei privati e la sfera pubblica®. E gia infatti
con le indagini degli esordi del pensiero giusnaturalista nel secolo XVII
che la giustificazione del processo civile venne colta nella prospettiva
del superamento dello status naturalis nello status civilis, come lo stru-
mento che prendeva il posto dell'autotutela®. Si individuo cosi uno

% Per un pitt ampio discorso su questo punto, rinvio a R. Caponi, Rigidita e flessibilita
del processo civile, in 1d., Dogmatica giuridica e vita, cit., p. 371 ss. e Id., Diritti sociali e
giustizia civile, ivi, p. 563 ss.

0  Cfr. KW. Norr, Naturrecht und Zivilprozess, Tiibingen, 1976, p. 48.
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dei pilastri su cui si erge 'attuale esperienza europeo continentale: la
giustificazione del processo civile risiede nel divieto di farsi ragione da
sé, nel divieto di autotutela privata. Da allora il rapporto tra divieto di
autotutela e la predisposizione da parte dello Stato del processo civile
ricevette un progressivo affinamento, ma non un radicale mutamento
di prospettiva nell’'esperienza giuridica continentale.

Le strutture fondamentali della giustizia civile negli stati dell’'Euro-
pa continentale, dalla legittimazione ad agire in giudizio fino ai limiti
del giudicato, recano ancora oggi notevoli tracce della sua fase di fon-
dazione, che non ¢ tanto quella della seconda meta del secolo XIX in
Germania, quando il diritto processuale civile conquista la propria au-
tonomia rispetto alle altre branche del diritto, ma € appunto quella che
si svolge in precedenza, sulla base del pensiero giusnaturalista, in cui
si costruisce un processo civile che sara idoneo a proteggere il nuovo
individuo borghese e la sua liberta economica®.

Tale forma di processo sara difficilmente in grado di ambientare al
suo interno conflitti che hanno dimensioni collettive, nemmeno quando
I'evoluzione della realta sociale ed economica li presentera prepoten-
temente, a partire dalla seconda meta del secolo XIX, alla ribalta della
storia, con lo sviluppo del movimento operaio e dei conflitti in materia
di lavoro®. A cio si deve aggiungere, in relazione all’azione di classe, la
tradizionale ritrosia europea e gli indietreggiamenti statunitensi degli
ultimi decenni, anche sotto la pressione della ideologia neoliberale. In
un saggio di una decina di anni fa®, scrivevo che lunga e ancora incom-
piuta e la marcia che, muovendo da questi dati di fondo, dovra condurre
a migliorare nel processo civile la tutela collettiva. Su quel tronco vor-
ro proseguire il discorso, con qualche accento radicale (richiesto d’altra
parte dall’ideatore di questo seminario) e una premessa che concerne il
ruolo e le opzioni dell’avvocato attinenti al politico.

I contesto attuale ha visto da tempo frammentarsi il tipo classico
dell'avvocato come giurista tradizionalmente organico alla borghesia
(rurale, urbana e industriale) e agli strati sociali benestanti nonché, al-
meno nell'ltalia degli ultimi anni, ha visto stratificarsi notevolmente i

¢ Cfr. indietro, par. 7.

¢ Per un pitt ampio discorso sul punto, cfr. R. Caponi, Diritti sociali e giustizia civile, in
Id., Dogmatica giuridica e vita, cit., p. 564 ss.

¢ Cfr. R. Caponi, Azione di classe. Punto, linea e discontinuita, ora in Id., Dogmatica
giuridica e vita, cit., p. 562.
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guadagni a seconda dell’eta e dei collegamenti familiari o sociali pre-
gressi con il mondo della libera professione. Si aprono notevoli spazi
agli avvocati che intendano svolgere un’attivita professionale social-
mente e politicamente intonata. Nell'arco degli ultimi decenni sono
maturate esperienze di notevole interesse sotto questo profilo, come
quella dell’organizzazione di volontariato «Avvocato di strada»®, che
offre assistenza legale a persone senza fissa dimora o che si trovano in
condizioni simili di marginalizzazione o esclusione sociale. Dall’ango-
lo visuale privilegiato dalla presente linea di ricerca, non si tratta di
fenomeni secondari ma sono tessere di un mosaico pitt ampio.

Nelle dinamiche di formazione e integrazione del diritto, si profi-
la il ruolo «istituente»® dell’avvocato come uno dei protagonisti della
«lotta per il diritto»*, che e sempre altresi una lotta politica, una lotta
per l'allargamento degli spazi politici attraverso il diritto. Ricordo il
pensiero di Max Weber, ove egli, discorrendo dei caratteri tipici degli
uomini politici di professione e degli strati sociali da cui provenivano,
si riferi agli avvocati come a quelli che rivestirono un ruolo cardine
nellintera struttura politica dell’Occidente: «L’importanza degli av-
vocati nella politica occidentale in seguito al sorgere dei partiti non
e affatto casuale. L'esercizio della politica attraverso i partiti significa
precisamente questo: esercizio di interessati... E perorare con successo
una causa in difesa degli interessati e il mestiere dell'avvocato esper-
to... E infatti oggi si fa politica in misura crescente di fronte all’opinio-
ne pubblica con i mezzi della parola, con scritti e discorsi. Ponderarne
l'effetto fa parte in modo specifico dei compiti dell'avvocato»®.

Come consulente e come costruttore di azioni giudiziarie, 'avvoca-
to puo interpretare un ruolo politico che si orienta secondo le sue pre-
ferenze in tale campo. Si consideri innanzitutto il fatto che, al cospetto
del pluralismo delle societa contemporanee, gli organi politici tendono
frequentemente a evitare di prendere una posizione netta, anche per
incapacita di analisi della realta sociale, e impiegano quindi formula-

¢ Cfr. avvocatodistrada.it.

% Nel senso elaborato da R. Esposito, Istituzione, Bologna, 2021.

% Cfr. R. v. Jhering, La lotta per il diritto (1872), Bari, 1960.

¢ Cfr. Cfr. M. Weber, La politica come professione, cit. ove si legge anche: «L’immensa
influenza del diritto romano, cosi come fu rielaborato dallo Stato burocratico
tardoromano, si manifestanel modo piti significativonel fatto che il rivoluzionamento
dell'impresa politica nel senso dello sviluppo verso lo Stato di carattere razionale e
stato ovunque il prodotto di giuristi dotati di una specifica istruzione».
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zioni normative vaghe e compromissorie®. In tale quadro, spetta in-
nanzitutto all'avvocato progettare il dispositivo che, con la formulazio-
ne di una domanda giudiziaria e I'impostazione di un processo, puo
sfociare nella concretizzazione e sviluppo dell’ordinamento, attraver-
so il suggello della pronuncia di un giudice.

A cio si aggiungonoirisvolti istituzionali e ordinamentali delle azioni
giudiziarie che scaturiscono dal controllo di costituzionalita delle leggi,
affidato a corti costituzionali. Inoltre, I'idoneita dell’azione giudiziaria a
farsi ordinamento attraverso la pronuncia del giudice ha segnato taluni
tratti salienti del processo di integrazione europea. Infine, riflettendo sul
tema della tutela collettiva e dell'azione di classe, I'avvocato puo costi-
tuire una specie di organo di un cervello collettivo che organizza classi
di individui sulla base di interessi di classe omogenei e le trasforma in
soggettivita di classe entro la dimensione spaziale e temporale del pro-
cesso giurisdizionale. Si da corso cosi a una ricomposizione settoriale
di un tessuto sociale frantumato, sulla quale puo innestarsi a seconda
dei casi un’opera di politicizzazione (o ripoliticizzazione) da incanalare
verso forme di organizzazione politica non transeunti, ove gli interessi
delle microclassi vengano posti a confronto con un quadro sistemico, sul
modello delle forme politiche novecentesche o attraverso la creazione di
forme di organizzazione politica innovative.

Cio puo accadere indipendentemente dall’esito dell’azione giudi-
ziaria. Anzi, potra accadere piu frequentemente in caso di esito infau-
sto, ove cio abbia messo in evidenza bisogni di classe meritevoli di
essere tratti ad oggetto di conflitto e di mediazione politica. Lo sguardo
si apre verso dimensioni e ambienti in cui l'avvocato sia un lottatore
per il diritto a la Jhering nell’ambito del politico. Il diritto non si for-
ma per partenogenesi dal dialogo tra le corti, ma dai dialoghi prima e
durante il processo, nel crogiolo degli ambiti della vita che generano
conflitti, mediazioni, decisioni e trasformazioni. Prima che nel dialogo
tra le corti, il diritto comincia a formarsi nel dialogo tra 'avvocato e
chi si rivolge a lui per proteggere i suoi diritti o per segnalargli bisogni
meritevoli di tutela.

% Cfr. L. Mengoni, Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit., p. 97 e indietro.






Diritti fondamentali e conflitto politico
nell’Unione europea

Marco Dani

1. Introduzione

Il rapporto che intercorre tra diritti fondamentali e conflitto politico
puo essere oggetto di una pluralita di impostazioni teoriche. Interessa
qui enuclearne tre'. I diritti fondamentali possono anzitutto essere il
prodotto di un conflitto politico. E questa una impostazione che tende a
descrivere la genesi storica dei diritti e la loro inesauribile capacita di
ispirare rivendicazioni sociali e lotte politiche®. In questa prospettiva,
tanto il riconoscimento quanto il livello di tutela dei diritti fondamen-
tali dipendono in tutto e per tutto dagli esiti concreti del conflitto po-
litico®. Si puo poi guardare ai diritti fondamentali come a precondizioni
del conflitto politico. Secondo questa impostazione, lo svolgimento de-
mocratico del conflitto* presuppone il riconoscimento e la garanzia di
un certo numero di diritti fondamentali®. Si potra discutere di quanti

L’impostazione proposta riprende le tre teorie della costituzione (costituzione
politica, costituzione dei principi e costituzione dei valori) proposte da G. Pino,
Interpretazione costituzionale e teorie della costituzione, Modena, 2019.

2 Si pensi alla ricostruzione evolutiva dei diritti per generazioni di T. H. Marshall,
Citizenship and Social Class, Cambridge, 1950.

®  Chiaro e qui il riferimento alla tradizione del costituzionalismo politico, su cui
si vedano J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, 1999; R. Bellamy, Political
Constitutionalism, Cambridge, 2007 e M. Goldoni, Che cos'¢ il costituzionalismo politico,
in Diritto e questioni pubbliche, 2011, p. 337 ss.

¢ Sifa qui riferimento ad un conflitto agonistico, ovvero tra avversari che riconoscono
reciprocamente come legittime le rispettive istanze, v. C. Mouffe, On the Political,
Abingdon, 2005, p. 20 s.

®  Misembra che, purnellerispettive differenze, questaimpostazione possaaccomunare
il costituzionalismo garantista di Ferrajoli (su cui v. L. Ferrajoli, Costituzionalismo
principialista e costituzionalismo garantista, in Giurisprudenza costituzionale, 2010, p.
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e quali diritti adempiano effettivamente a questa funzione o chiedersi
se l'apporto alla vita democratica debba essere una caratteristica inde-
fettibile per il loro riconoscimento. Qualunque sia la risposta a questi
interrogativi, in questa prospettiva i diritti fondamentali sono antepo-
sti al conflitto politico e cessano di esserne I'oggetto; del conflitto essi
tracciano il perimetro, distinguendo ambiti in cui il conflitto e legittimo
da ambiti in cui esso non e pitt ammesso®. Infine, i diritti fondamentali
possono essere concepiti anche come negazione del conflitto politico.
In questa prospettiva, i diritti fondamentali assurgono ad espressione
tangibile dei valori che uniscono (o dovrebbero unire) una comuni-
ta politica’, non fosse altro che per il fatto di essere il risultato dell’e-
sercizio del potere unificatore per eccellenza: il potere costituente. Se
questo aspetto in qualche misura li puo accomunare ai diritti come
precondizione del conflitto, i diritti come negazione del conflitto espri-
mono una vocazione piu radicale a permeare 1'ordinamento nella sua
interezza. Cosi facendo, pili che erigere un argine al conflitto politico,
essi tendono a sopprimerlo o a relegarlo in angusti interstizi.

Se negli ordinamenti costituzionali degli Stati membri dell’Unio-
ne europea queste tre concezioni competono e coesistono in modalita
complesse, non altrettanto accade nell’ordinamento dell’'Ue. Due pe-
culiarita di quest’ultimo si frappongono alla riproposizione sic et sim-
pliciter delle impostazioni teoriche anzidette. In primo luogo, il diritto
europeo non ha mai guardato al conflitto politico come ad una possi-

2271 ss.) quanto quello principialista di Pino (G. Pino, II costituzionalismo dei diritti,
Bologna, 2017).

¢ Un celebre esempio al riguardo e costituito dall’opinione del giudice Robert H.
Jackson in West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943):
«The very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the
vicissitudes of political controversy, to place them beyond the reach of majorities
and officials and to establish them as legal principles to be applied by the courts.
One’s right to life, liberty, and property, to free speech, a free press, freedom of
worship and assembly, and other fundamental rights may not be submitted to
vote; they depend on the outcome of no elections». Va altresi ricordato che nelle
concezioni principialiste dei diritti fondamentali, 'area completamente sottratta
al conflitto politico e solo quella riconducibile al cosiddetto nucleo essenziale dei
diritti, cfr. Pino, Il costituzionalismo dei diritti, cit., p. 91 ss.

Si veda al riguardo la concezione di costituzione come unita materiale di R. Smend,
Costituzione e diritto costituzionale, Milano, 1988 e il costituzionalismo trasformativo
proposto da K.E. Klare, Legal Culture and Transformative Constitutionalism, in 14 South
African Journal of Human Rights, 1998, p. 146 ss. Per un tentativo di concepire 'unita
politica in senso materiale senza negare il conflitto politico si v. K. Hesse, Concetto e
caratteristiche della costituzione (1999), in 1d., L’unita della Costituzione. Scritti scelti di
Konrad Hesse, Napoli, 2014, p. 73 ss.
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bile risorsa capace di promuoverne la vitalita e la stabilita®. Concepito
sin dalle sue origini anzitutto come diritto dell'integrazione’, il diritto
europeo tende invece a considerare i conflitti politici come un fattore
di potenziale disintegrazione o, comunque, come ostacoli al persegui-
mento dei propri obiettivi. Tale inclinazione e venuta nel tempo conso-
lidandosi dapprima con il Trattato di Maastricht (1993), quando 1’or-
dinamento dell’Ue ha irrigidito a livello costituzionale una specifica
agenda politica di impronta neoliberale, e poi durante la crisi dell’Eu-
rozona, quando all’assetto istituzionale di Maastricht si e data un’at-
tuazione ancor piu radicale. Ne e risultato un ordine costituzionale di
impronta post-politica', in cui i problemi della societa post-industriale
sono affrontati in maniera prevalentemente consensuale attraverso un
approccio pragmatico e manageriale all’interno del quale gli spazi per
il conflitto politico sono drasticamente ridotti"'. Ad un simile contesto
— e veniamo qui alla seconda peculiarita dell’ordinamento dell’Ue — i
diritti fondamentali sono stati adattati, da un lato per rafforzare l'auto-
rita del diritto dell’Unione, dall’altro per supplire al suo deficit di legit-
timazione democratica. Nell'adempiere a queste funzioni, raramente
i diritti fondamentali sono riusciti ad ispirare rivendicazioni sociali o
lotte politiche minimamente significative, né sono riusciti a porsi come
precondizioni per lo svolgimento democratico dei conflitti, visto che
programmaticamente questi ultimi venivano espunti dalla vita (post-)
politica dell’Unione. Non sorprende pertanto che, ad un certo punto, i
diritti fondamentali siano stati impiegati prevalentemente come dispo-
sitivo diretto a negare il conflitto politico.

E quest'ultimo uno dei lasciti pit1 tossici della belle époque del co-
stituzionalismo europeo, ovvero di quella stagione iniziata all’incirca
all'inizio degli anni Ottanta del secolo scorso™ e conclusasi con i fatali
referendum francese e olandese sul Trattato costituzionale del 2005, in

8 Sul rapporto tra diritto pubblico e conflitti, si veda M. Dani, Il diritto pubblico europeo
nella prospettiva dei conflitti, Padova, 2013, p. 68 ss.

®  P. Pescatore, The Law of Integration: Emergence of a New Phenomenon in International
Relations, Based on The Experience of The European Communities, Leiden, 1974.

1 Impiego il termine nell’accezione data da C. Mouffe, On the Political, cit., p. 35 ss.
" A.Somek, The Cosmopolitan Constitution, Oxford, 2014, p. 229 ss.

2 Risalgono infatti a quegli anni le prime pubblicazioni in cui si fa esplicitamente
riferimento ad una costituzione europea, cfr. E. Stein, Lawyers, Judges, and the Making
of a Transnational Constitution, in 75 American Journal of International Law, 1981, p. 1
ss. e G. F. Mancini, The Making of a Constitution for Europe, in 26 Common Market Law
Review, 1989, p. 595 ss.
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cui si assiste alla cosiddetta costituzionalizzazione del diritto europeo®
un processo quest'ultimo che, nelle speranze di molti, avrebbe dovuto
contribuire alla trasformazione dell’'Unione da un’organizzazione so-
vranazionale prevalentemente dedita alla regolamentazione del mer-
cato unico ad un ordine giuridico e politico completamente allineato
con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri. All'interno
di una simile strategia, i diritti fondamentali erano chiamati a svolgere
una funzione di primissimo piano: stante I'assenza di soggetti politici
capaci di promuovere un processo costituente dell’'Unione, le istitu-
zioni europee, con il sostegno di una parte consistente della dottrina e
della giurisprudenza, hanno immaginato di poter conseguire lo stesso
risultato attraverso la codificazione di un catalogo di diritti fondamen-
tali ed un Trattato costituzionale. Nelle attese dei fautori di questa ope-
razione, I'approvazione di questi documenti avrebbe dovuto innescare
una serie di processi politici e istituzionali tali da compensare o sup-
plire all'assenza di un impulso costituente iniziale. Cosi non ¢ stato,
non solo per la mancata ratifica del Trattato costituzionale, ma anche
perché l'entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea non ha mai suscitato il livello di mobilitazione politica e
sociale auspicato. I diritti fondamentali hanno finito cosi per occupare
una posizione scomoda: impossibilitati a svolgere tutte le funzioni ad
essi normalmente assegnate a livello nazionale, essi hanno finito per
legittimare un assetto istituzionale che, nelle sue strutture, ¢ andato
disallineandosi in misura crescente dalle tradizioni costituzionali co-
muni agli Stati membri.

Urgente e quindi l'esigenza di rivisitare criticamente quella sta-
gione; non tanto per denunciare i limiti, ormai palesi, del processo di
costituzionalizzazione', quanto per evidenziarne (e, auspicabilmente,
correggerne) alcune storture che ancora oggi inquinano il discorso sui
diritti fondamentali nell’'Unione europea. Per operare in questa dire-
zione, si muovera dall’analisi di un prodotto emblematico della belle
époque del costituzionalismo europeo, ovvero il saggio di Roberto To-

¥ Tra le numerosissime pubblicazioni in tema, piace ricordare F. Palermo (a cura di),
11 processo di costituzionalizzazione dell’Unione Europea. Saggi su valori e prescrittivita
dell’integrazione costituzionale sovranazionale, Trento, 2004. Per una discussione critica
del concetto di costituzionalizzazione, v. M. Loughlin, What is Constitutionalisation?,
in P. Dobner e M. Loughlin (a cura di), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford,
2010, p. 47 ss.

“  Cfr. M. Dani e A. J. Menéndez, Costituzionalismo europeo. Per una ricostruzione
demistificatoria del processo di integrazione europea, Napoli, 2022.
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niatti Verso la definizione dei “valori superiori” dell’ordinamento comunita-
rio: il contributo della Carta dei diritti fondamentali dell’Ue'", uno scritto
in cui si argomenta apertamente la tesi della prevalente portata co-
stituente della Carta di Nizza (sezione 2). Tale tesi sara sottoposta a
due approfondimenti critici impostati secondo la dicotomia elusione-
illusione (sezione 3). Nel primo si osserva come la tesi della portata
costituente della Carta sia basata sull’elusione della sovranita popolare
ed alimenti I'illusione dell’equivalenza funzionale tra la costituziona-
lizzazione in via giurisdizionale e la costruzione politica di un ordine
costituzionale. Nel secondo si rileva invece come Ia tesi in discussione
trascuri completamente 'economia politica del diritto europeo, finen-
do cosi per ingenerare una seconda illusione, quella di un ordine co-
stituzionale sovranazionale allineato alla tradizione del costituziona-
lismo democratico e sociale europeo. In esito a questa analisi, si dara
conto succintamente dei risultati in larga misura deludenti della Carta
di Nizza nel ventennio successivo alla sua proclamazione (sezione 4).
A questo riguardo, si osservera come non solo la Carta abbia svolto
un ruolo marginale sul piano costituente, non riuscendo a conformare
l'esercizio delle funzioni di governo all’interno dell’Unione secondo
le coordinate del costituzionalismo democratico e sociale, ma come
essa abbia paradossalmente contribuito a legittimare strutture giuri-
diche ed economiche disciplinate dai Trattati che in misura rilevante
aspirano alla trasformazione (se non addirittura al sovvertimento) di
quella tradizione costituzionale. Se, quindi, I'esperienza costituzionale
dell’ultimo ventennio induce a liquidare come illusoria la prospettiva
di un apporto costituente dei diritti fondamentali nell’Ue, non altret-
tanto si deve dire per l'assetto istituzionale prefigurato in Verso la defi-
nizione dei “valori superiori” (sezione 5). L’idea di un ordine giuridico e
politico sovranazionale in cui i diritti fondamentali assurgono a corni-
ce esclusiva per le politiche europee puo ancora costituire un punto di
riferimento importante per un’Unione europea che intenda riallinearsi
con la tradizione del costituzionalismo democratico e sociale dei suoi
Stati membri. In questa prospettiva, due sono gli obiettivi verso cui
occorrerebbe dirigere gli sforzi: da un lato, la drastica decostituziona-
lizzazione dei Trattati, ovvero la rimozione di tutte le norme che, irri-

**  R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori” dell'ordinamento comunitario: il contributo
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in 1d. (a cura di) Diritto, diritti e
giurisdizione. La Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, Padova, 2002, p. 7 ss.
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gidendo al loro interno i capisaldi di un ordine economico neoliberale,
precludono il pieno esplicarsi dei conflitti politici; dallaltro, la piena
rivalutazione dell’idea di diritti fondamentali come precondizioni del
conflitto politico.

2. Verso la definizione dei “valori superiori”
dell’ordinamento comunitario, ovvero della portata
prevalentemente costituente dei diritti fondamentali
nell’Ue

Pubblicato come saggio di apertura di un volume collettaneo dedica-
to all'analisi della Carta di Nizza'®, Verso la definizione dei “valori superiori”
dell’ordinamento comunitario: il contributo della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea puo essere considerato a tutti gli effetti un prodotto
tipico della belle époque del diritto costituzionale europeo. In quel saggio,
la Carta dei diritti fondamentali dell’Ue e presentata come una tessera
di un pitt ampio mosaico che in quegli anni poteva apparire in via di
completamento”. La codificazione di un catalogo di diritti fondamen-
tali prefigurava infatti «la costruzione di un’Europa autorevole e forte,
estesa e coesa, dotata di identita e legittimazione, competitiva sul piano
mondiale (non solo ma) anche in ragione dei propri valori»'. Insomma,
un’Unione europea che razionalizzava e consolidava il proprio impe-
gno nel campo dei diritti fondamentali era un’Unione europea che non
esitava ad impegnarsi in un terreno ostico per esprimere la pit intensa
politicita di una comunita organizzata unitaria'.

Nello scommettere su un orizzonte cosi ambizioso, I’ Autore rifuggi-
va da facili entusiasmi per formulare una posizione connotata da un piu
misurato realismo: in alternativa ai tanti che allora (come ora) vagheg-
giavano l'edificazione degli Stati Uniti d’Europa®, egli contrapponeva
la prospettiva di un’Unione europea che difficilmente avrebbe acquisito

1 R. Toniatti (a cura di), Diritto, diritti e giurisdizione, cit.

7 R. Toniatti, Presentazione, ivi, p. 1.

B Jvi,p.1
¥ Ibidem.

2 Pur proponendo qualche spunto comparativo con l'incorporation doctrine e la
privilegies and immunities clause della costituzione americana (cfr. R. Toniatti, Verso
la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 15 ss.), il testo avverte «che la comparabilita
con le origini del federalismo statunitense, per quanto suggestiva e comunque
inevitabile, & da svolgere con prudenza» (ivi, p. 24 s., nota 43).
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la forza e la legittimazione necessarie a produrre un big bang federale®.
Ben chiaro era infatti il limite posto al processo di integrazione europea
dalla persistente sovranita degli Stati membri; limite quest'ultimo che
permetteva di attribuire all’'Unione solo alcuni connotati costituzionali,
«tanti quanti vengono ritenuti sufficienti a conferire identita e legitti-
mazione senza sottrarre agli Stati la titolarita della sovranita»®. Anche
nelle previsioni pili ottimistiche ne sarebbe percio risultata un’Unione
«potenza impotente» in «un’Europa che, incapace per propria debolez-
za strutturale di fronte agli Stati membri di risolvere il problema della
titolarita della sovranita, sembra dichiararsi ad esso indifferente e proce-
dere comunque, nel rispetto della storia, nel proprio cammino»*.

Tale cammino prefigurava un itinerario per molti versi origina-
le*. Agli occhi dall’Autore, 'Unione europea appariva come la ma-
nifestazione piu evidente di una nuova fase della statualita europea,
nella quale gli Stati membri (assurti nel frattempo al rango di «Stati
comunitari»®) erano impegnati ad esercitare volontariamente, sta-
bilmente e parzialmente la propria sovranita attraverso la partecipa-
zione all’esercizio delle funzioni attribuite all’Unione, ivi compresa
quella costituente®. Quella che si intravedeva percio era tuttaltro
che una marcia trionfale verso la creazione di un Megastato europeo;
si delineava piuttosto un percorso graduale ispirato da sentimenti
piti ambigui, quali la «temeraria prudenza» o il «pavido coraggio»,
ed in cui si procedeva facendo sempre il minimo utile possibile per
mantenere vivo un progetto altrimenti destinato allo stallo se non

2 Ivi, p. 23. Si intravede qui una prospettiva piti affine al pensiero anti-federalista
americano. Larilevanza di questo filone di pensiero per gli studi europei € evidenziata
da D. Jorke e J. Sonnicksen, Towards an Antifederalist Theory of the EU: Democratic
Federal Lessons for the European Union, in 58 Journal of Common Market Studies, 2020, p.
217 ss. e D. Hong, L. Pecchi e G. Piga, Are Anti-Federalism and Republicanism the Way
Forward for a United States of Europe? Lessons from American History, in 53 History of
Political Thought, 2022, p. 55 ss.

2 R. Toniatti, Presentazione, cit., p. 2.

= Ibidem.

#  Lapeculiarita del percorso evolutivo dell’'Unione europea ¢ esaminata, tra gli altri, da
J.H.H. Weiler, In Defence of the Status Quo: Europe’s Constitutional Sonderweg, in J.H.H.
Weiler e M. Wind (a cura di), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge,
2003, p. 7 ss. Per una confutazione di questa tesi e, quindi, per una ricostruzione del
federalismo europeo in ossequio ai canoni classici degli ordinamenti federativi v. R.
Schiitze, On “Federal” Ground: The European Union as an (Inter)national Phenomenon,
in 46 Common Market Law Review, 2009, p. 1069 ss..

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 25.

2 bidem.
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alla regressione®. Non vi ¢ dubbio che una simile prospettiva potes-
se apparire intellettualmente pit intrigante delle pili scontate traiet-
torie del federalismo classico: I'evoluzione di una comunita politica
funzionale® era un fenomeno che induceva ad ipotizzare 'emersione
di un tertium genus sovrastatale, alternativo tanto allo Stato federale
quanto alla confederazione®.

La tesi centrale sostenuta in Verso la definizione dei “valori superiori” e
che il significato principale della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea vada rinvenuto nella sua portata costituente. All'inizio
del saggio, infatti, I’ Autore contrappone due possibili paradigmi in-
terpretativi della Carta®. Si individua anzitutto un paradigma garan-
tista, ovvero un’interpretazione della Carta che ne mette in risalto il
contributo al consolidamento e allo sviluppo di un sistema giuridico
integrato di tutela dei diritti fondamentali. Il secondo paradigma ha
invece natura costituente e, come anticipato, e quello che egli ritiene
prevalente®. In questa prospettiva, la principale funzione assegnata
alla Carta sarebbe quella di promuovere la costruzione di una comuni-
ta di valori che si affianchi alla comunita di funzioni gia instaurata at-
traverso i Trattati europei. Non saremmo quindi in presenza di un atto
che sostituisce o sovverte il precedente impianto istituzionale dell’or-
dinamento comunitario: la Carta si presenta come un atto che integra
e completa la ragione d’essere costitutiva e funzionale dell’'Unione®.

In che senso quindi la Carta avrebbe portata costituente? E qui
che I’ Autore ricorre alla metafora del mosaico: in Europa non sarebbe
in corso un processo costituente risultante dall’ascesa e dall’afferma-
zione istantanea di una volonta politica costituente; ci troveremmo
piuttosto a testimoniare un processo pitt graduale di perfezionamen-
to di un’architettura istituzionale e di una comunita politica i cui
tratti identitari vengono in rilievo mano a mano che le tessere del
mosaico si allineano, secondo una traccia in cui e facile riconoscere i
caratteri tipici del costituzionalismo europeo di derivazione liberale

¥ R. Toniatti, Presentazione, cit., p. 1.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., pp. 24 e 26.

» R. Toniatti, La via giurisdizionale per la legittimazione dell’Unione europea, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2001, p. 186 s.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 7 ss.
o Ivi,p. 7.
32 Ibidem.
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e sociale®. L’instaurazione di un ordine costituzionale europeo non
segue quindi le traiettorie tipiche del potere costituente o, per essere
piu precisi, del potere costituente esercitato in chiave democratico-
rivoluzionaria®*. Nell’'Unione europea si assisterebbe piuttosto ad un
processo per certi versi analogo a quello riscontrabile nella transizio-
ne costituzionale spagnola, quando alla definizione dei “valori supe-
riori” dell’ordinamento giuridico (art. 1, Costituzione spagnola del
1978) si giunse attraverso la rielaborazione della cultura costituzio-
nale europea da parte dei giuristi spagnoli e la riappropriazione di
questa tradizione da parte dell’intero popolo della Spagna liberalde-
mocratica®. Ecco quindi spiegato il riferimento ai “valori superiori”
dell’ordinamento europeo ed al ruolo della Carta, chiamata a defi-
nirli e ad adattarli al peculiare contesto ordinamentale dell’Unione®.

La definizione dei “valori superiori” e la portata costituente della
Carta non esauriscono i propri effetti nella configurazione della base
assiologica dell’ordinamento costituzionale europeo. L’ Autore insi-
ste infatti anche sulla vocazione dei “valori superiori” a connotare
le funzioni di governo attribuite dagli Stati membri all’Unione: «la
garanzia dei diritti contribuisce a porre contestualmente in eviden-
za la concreta configurazione di una funzione di governo (in senso
lato) dell’Ue e la conseguente opportunita di intervenire sulla deter-
minazione della sua portata attraverso la predisposizione di limiti
giuridici, giurisdizionalmente sanzionabili»*’. Insomma, con la Carta
il mosaico europeo si arricchisce di una tessera che permette di in-
travedere la concreta conformazione del potere europeo e, al con-
tempo, di plasmarlo in direzione del rispetto dei diritti fondamentali.
Concepita in base al paradigma costituente, la Carta assume cosi una
portata (ri)fondativa e trasformativa di carattere strutturale: con la

®  Jvi, p. 8.

3 Le caratteristiche del modello democratico-rivoluzionario sono approfondite in
M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture,
and Community, London e New York, 2010, p. 188 ss. e B. Ackerman, Revolutionary
Constitutions. Charismatic Leadership and the Rule of Law, Cambridge MT, 2019.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 8, nota 1.

% Jvi, p. 21 ss. I “valori superiori” dell’'Unione europea individuati sono la pace
europea, il principio di integrazione (intesa come ricerca di equilibrio tra interesse
comunitario e interessi nazionali), lidentita costituzionale (risultante dalla
prescrizione bidirezionale tra ordinamento dell’'Unione e ordinamenti costituzionali
statali) e la coesione sociale.

¥ Ivi, p. 8.
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sua approvazione, I'Unione europea non ambisce solo a rendere piu
visibili i diritti gia protetti dalla Corte di giustizia, ma aspira a rifon-
dare o convertire il proprio sistema operativo®, passando dalla prosa
asettica e tecnocratica del mercato unico al pil accattivante e rassicu-
rante linguaggio del costituzionalismo europeo®.

In una simile operazione non si scorge solo I'intento di promuo-
vere una trasformazione in senso costituzionale dell’Unione. Accanto
alla ridefinizione della grammatica e della sintassi del diritto europeo
siintravede anche l'urgenza di colmare il deficit di legittimazione de-
mocratica dell’'Unione europea®. L’ Autore prende laicamente atto di
questo intento sottostante alla Carta, sottolineando come I'accresciuta
visibilita dei diritti fondamentali sia funzionale tanto a «suscitare o
rafforzare il consenso, ovvero a ridurre il dissenso presso 1'opinio-
ne pubblica interna all’Ue»*, quanto a favorire 'accreditamento di
quest’ultima presso 1'opinione pubblica internazionale*>. Con una
notevole dose di generosita, egli arriva addirittura a riconoscere la
legittimazione democratica della Carta, a suo giudizio derivante dal-
la preferenza accordata dalla Convenzione al metodo politico (sic) di
produzione delle norme in luogo dell’esclusiva elaborazione giuri-
sprudenziale dei diritti®.

Nell’evocare questa trasformazione in senso costituzionale dell’or-
dinamento europeo, I’Autore € comunque attento a non trasmodare
nella propaganda ideologica. Egli avverte che nemmeno con l'appro-
vazione di un catalogo di diritti e, successivamente, con l'attribuzione
ad esso di valore vincolante la tutela dei diritti diverra I'ubi consistam
dell’Unione europea*. In continuita con l'esperienza giuridica pre-

% Cosi J. H. H. Weiler, The Reformation of European Constitutionalism, in 35 Journal of
Common Market Studies, 1997, p. 97.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 17. La trasformazione da
una impostazione mercatista ad una costituzionalistica attraverso la Carta di Nizza e
auspicata in A. Manzella, Dal mercato ai diritti, in AA. VV., Riscrivere i diritti in Europa,
Bologna, 2001, p. 29 ss.

% G. Itzcovich, Piu wvicino ai cittadini? Processi costituzionali europei, politica della
comunicazione e pubblicita, in Filosofia Politica, 2010, p. 467 ss.

. R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 17.
2 Jvi, p. 18.
8 Ivi, p. 20.

“ Jvi, p. 19. In senso analogo si veda A. von Bogdandy, The European Union as a Human
Rights Organization? Human Rights and the Core of the European Union, in 37 Common
Market Law Review, 2000, p. 1307 ss.
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gressa, la tutela dei diritti potra svolgersi «nell’esercizio delle proprie
[dell'Ue] competenze» e, pertanto, «quasi a titolo incidentale»*. Coe-
rentemente con il proprio carattere non esclusivo, la Carta non esprime
una vocazione egemonica, essendo chiamata ad integrarsi e interagire
tanto con la Cedu quanto con le costituzioni nazionali: «la Carta non si
afferma pertanto quale fonte positiva originaria, esclusiva ed esausti-
va dei diritti fondamentali né della loro protezione ma espressamente
riduce la propria portata sia, in primis, riconoscendo la pluralita delle
fonti normative e giurisprudenziali in materia sia anche dichiarando
espressamente il proprio ruolo ricognitivo e complementare in un
sistema europeo complesso di riconoscimento e garanzia dei diritti
fondamentali»*®. In un’Unione europea che, come si e visto, non riesce
a spingersi oltre sul terreno dell’affermazione di un potere sovrano,
la Carta di Nizza puo tutt’al pitt ambire ad individuare il common core
delle tradizioni costituzionali comuni* per garantirne un primato al-
tamente selettivo «rispettoso del pluralismo delle fonti statuali e inter-
nazionali e della relativa giurisprudenza e flessibile fino al punto da
ridurre sé stesso alla garanzia essenziale dei diritti fondamentali»*. Ne
discende un sistema di garanzia dei diritti fondamentali imperniato
sulla competizione tra fonti interne e internazionali®, ove il primato
della Carta si esplica all’interno del proprio ambito applicativo e, co-
munque, nel rispetto dei maggiori livelli di tutela eventualmente ap-
prestati dalle costituzioni nazionali®”. E in esito alla ricostruzione di un
simile disegno complessivo che 1’Autore conclude affermando che la
Carta non costituisce una mera operazione d’immagine, ma che anzi e
idonea a radicarsi nel nucleo storico e ideologico della cultura politica
e giuscostituzionalistica europea®.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 12.
% Joi, p. 11.

7 Ivi, p. 18 s.

% Ivi, p. 13.

¥ Jvi, p. 14.

50 Cfr. artt. 51 e 53 della Carta dei diritti fondamentali dell’Ue.

5t R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 20.
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3. Elusioni ed illusioni all’ombra della Carta dei diritti
fondamentali dell’Ue

3.1. L’elusione della sovranita popolare e I’illusione
dell’equivalenza funzionale tra costituzionalizzazione e
potere costituente

Con la tesi della portata costituente della Carta, Verso la definizione
dei “valori superiori” indica una prospettiva evolutiva nella quale 1'U-
nione europea procede alla progressiva mutuazione di principi conce-
piti nelle costituzioni nazionali ed al loro adattamento alle peculiarita
del proprio contesto ordinamentale. Attraverso la metafora del mosai-
co, il testo pone l'accento sulle caratteristiche sostanziali dell’ordine
giuridico e politico in via di definizione, suggerendo I'immagine di un
ordinamento sovrastatuale che si converte gradualmente al «costitu-
zionalismo europeo, di derivazione liberale e sociale»®. La qualifica-
zione in senso esclusivamente liberale e sociale del costituzionalismo
europeo puo lasciare perplessi, non tanto perché si dubiti delle cre-
denziali liberali e sociali del costituzionalismo europeo®, quanto per
I'evidente omissione della componente democratica che normalmente
lo connota. L’omissione non e spiegata e, quindi, non € chiaro se sia il
risultato di una svista o di una scelta deliberata, dettata magari dall’'im-
plicita adesione a ricostruzioni teoriche del costituzionalismo europeo
che effettivamente ne sottovalutano la genesi democratica®. Sia come
sia, la qualificazione del costituzionalismo europeo che ci viene propo-
sta appare in tutto coerente con la creazione progressiva di un ordine
costituzionale che elude la sovranita popolare e, con essa, l'esigenza di
assicurare un sufficiente livello di partecipazione democratica fin dalla
fondazione di un ordine giuridico e politico®.

2 Ivi, p. 8.
% I dubbi sulle credenziali sociali, come si dira infra nelle sezioni 3.2 e 4, sono peraltro fondati.

% Si vedano in particolare J. Rubenfeld, Unilateralism and Constitutionalism, in 79 NYU
Law Review, 2004, p. 1971 ss.; ]-W. Miiller, Contesting Democracy: Political Ideas in
Twentieth-Century Europe, New Haven, 2013, p. 146 ss.; A. Somek, The Cosmopolitan
Constitution, Oxford, 2014, p. 1 s. e M. Wilkinson, The Reconstitution of Post-war
Europe: liberal excesses, democratic deficiencies, in M. Dowdle e M. Wilkinson (a cura
di), Constitutionalism beyond Liberalism, Cambridge, 2017, p. 38 ss.

% Per una critica al costituzionalismo che sostituisce la sovranita popolare con
la democrazia deliberativa e la giustizia costituzionale si veda A. Somek e M.
Wilkinson, Unpopular Sovereignty?, in 83 Modern Law Review, 2020, p. 955 ss.
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Per prendere sul serio la tesi della portata costituente della Carta e ne-
cessario chiedersi anzitutto quali siano i soggetti a cui si affida la realiz-
zazione del mosaico costituzionale®. L’ Autore non approfondisce que-
sto aspetto, ma nel saggio e in un breve articolo ad esso coevo™ troviamo
comunque una serie di indicazioni che permettono di abbozzare una
risposta. Ebbene, i soggetti chiamati a costituire 1'ordine costituzionale
europeo sono identificati da un lato nella Corte di giustizia®, affiancata
dalle corti nazionali con cui e costantemente in dialogo, e dall'altro negli
«Stati comunitari»®, che, pur trattenendo gelosamente a sé la sovranita,
si mostrano disponibili a costituire e sostenere un ordinamento sovra-
statale dotato di un proprio diritto costituzionale. Tra le due componenti
di questo potere costituente sui generis si intravede anche una sorta di
gerarchia: la Corte di giustizia e presentata come «un vero catalizzatore
dell'inclusione della tutela dei diritti e delle liberta fondamentali nell’or-
dinamento comunitario»®, mentre gli Stati membri sembrano relegati
ad un ruolo adesivo, ovvero alla notifica dei progressi compiuti dalla
Corte attraverso periodiche revisioni di Trattati®'.

La tesi di una via giurisdizionale alla legittimazione dell’Unione
europea costituisce uno dei pil ricorrenti Leitmotif della Belle époque
del costituzionalismo europeo sul quale si sono formulate ricostruzio-
ni costituzionali di indubbio successo®. Non vi e dubbio che essa trag-
ga origine e rispecchi fedelmente sviluppi istituzionali che si sono di-
mostrati cruciali nella strutturazione del diritto europeo: nessuno puo
negare il contributo essenziale della Corte di giustizia all’edificazio-
ne di un ordine sovranazionale, cosi come nessuno puo sottovalutare
I'apporto delle corti nazionali ad un simile processo. Coglie quindi nel

%  L’importanza diindividuare i «soggetti portatori» (Trager) dell’ordine costituzionale
in via di definizione ¢ evidenziata da M. Goldoni, Il momento ordinante: la costituzione
e la genesi dell’ordine, in C. Mortati, Teoria del potere costituente, Macerata, 2020, p. 14.

¥ R. Toniatti, La via giurisdizionale per la legittimazione dell’Unione europea, cit.
% Ivi, p. 27.

#®  Jvi, p. 25.

0 Jvi, p. 27.

¢ Ibidem.

¢ L’esempio piu spettacolare e probabilmente M. Maduro, We, the Court, Oxford e
Portland, 1999, ma si vedano anche M. Kumm, The Jurisprudence of Constitutional
Conflict: Constitutional Supremacy in Europe before and after the Constitutional Treaty,
in 11 European Law Journal, 2005, p. 262 ss. e M. Cartabia, L'ora dei diritti fondamentali
nell’Unione europea, in 1d. (a cura di), I diritti in azione. Universalita e pluralismo dei
diritti fondamentali nelle Corti europee, Bologna, 2007, p. 13 ss.
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segno I"Autore quando rileva l'esistenza nell’Unione di un «diritto co-
stituzionale senza Costituzione»®, il cui fondamento sarebbe rinveni-
bile essenzialmente nelle norme dei Trattati, in una serie di precedenti
giurisdizionali e, oggi, anche nella Carta di Nizza.

Ben piu difficile € sentirsi appagati da un simile assetto istituziona-
le, soprattutto se, oltre ad aver a cuore la rule of law e il processo di inte-
grazione europea, si continua a credere che l'esercizio del potere costi-
tuente non possa prescindere da una qualche forma di autenticazione
democratica. Insomma, sara pur vero, come ipotizza I’Autore, che la
Corte di giustizia con la propria giurisprudenza ha realizzato «una mi-
sura di integrazione che probabilmente nessuna assemblea costituente
europea sarebbe mai riuscita ad ottenere»*. Ma invece di compiacersi
per un simile risultato, come pur si faceva durante la belle époque, sareb-
be preferibile interrogarsi con maggiore radicalita sui caratteri e la le-
gittimazione di un ordinamento costituzionale che, per quanto conte-
nutisticamente avanzato, rivendica abbastanza apertamente la propria
distanza dalla sovranita popolare e dalla partecipazione democratica.

In realta, la via giurisdizionale alla legittimazione dell’'Unione eu-
ropea era e rimane una alternativa inferiore alla costruzione democra-
tica di un ordine costituzionale, intrapresa per eludere i conflitti tra
forze politiche e sociali che, saldamente ancorate alle proprie comunita
nazionali®, dimostravano e dimostrano scarso interesse per la costru-
zione di una democrazia costituzionale pan-europea. Solo ai giuristi, e
soprattutto a quelli convinti che la giustizia costituzionale possa fare le
veci del potere costituente, poteva sembrare plausibile conseguire per
questa via la legittimazione necessaria a sostenere un ordine costitu-
zionale davvero fedele ai canoni del costituzionalismo (liberale, sociale
e democratico) europeo. La stessa esperienza costituzionale spagnola
— cosl cara all”Autore, tanto da offrire 'abbrivio per il saggio in discus-
sione — poteva suggerire I'inconsistenza di una simile prospettiva: una
credibile affermazione dei “valori superiori” non poteva infatti fon-
darsi solo sulla «profonda conoscenza ed elaborazione della cultura
costituzionale europea» da parte dei giuristi®®, ma richiedeva altresi «la

¢ R. Toniatti, La via giurisdizionale per la legittimazione dell’Unione europea, cit., p. 188.
¢ R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 28.

¢ F. Cheneval e F. Schimmelfennig, The Case for Democracy in the European Union, in 51
Journal of Common Market Studies, 2012, p. 334 ss.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p.8, nota 1.
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riappropriazione costituente da parte dell’intero popolo», consegui-
ta, seppur in un contesto di incerta mobilitazione politica, attraverso i
due referendum tenutisi nel corso della transizione costituzionale spa-
gnola”. Insomma, sarebbe bastato rileggere il Mortati della Teoria del
potere costituente per rendersi conto della scarsa portata costituente di
una Carta e, pit in generale, di un diritto costituzionale senza sovrano:
«anche se il suo [della costituzione] contenuto puo essere desunto dal
di fuori, la sua forza imperativa non e derivabile se non dalle stesse
forze politiche che fanno sorgere lo Stato, espressione immediata del
loro potere sovrano»®. Di forze politiche seriamente disposte a soste-
nere un ordine costituzionale europeo non se ne vedevano (e non se
ne vedono) tante in giro, e pensare che, in un contesto contraddistin-
to dall'esperienza del costituzionalismo democratico, il dialogo tra le
Corti potesse costituire un equivalente funzionale di un processo co-
stituente di matrice politica era ed ¢ un’illusione che probabilmente ci
si sarebbe potuti risparmiare.

Nonostante cio, l'illusione dell’equivalenza funzionale tra costitu-
zioni nazionali e Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea
rimane una delle eredita piti problematiche della belle époque. Lo ha
ben spiegato recentemente Roberto Bin, sottolineando come i diritti
fondamentali costituiscano una sublimazione ristretta e decontestua-
lizzata dei diritti costituzionali®. Ma gia durante la belle époque del
costituzionalismo vi era chi denunciava come mistificatoria 1'idea di
equivalenza funzionale, giungendo coerentemente a respingere l'ador-
namento del diritto europeo con orpelli costituzionali. Ulrich Haltern,
per esempio, all'indomani della solenne proclamazione della Carta di
Nizza pubblicava un articolo in cui riteneva illusoria l'idea di risol-
vere il deficit di legittimazione sociale dell’'Unione europea attraverso
il processo di costituzionalizzazione e la Carta dei diritti”. La critica

¢ V. Ferreres Comella, The Constitution of Spain. A Contextual Analysis, Oxford e
Portland, 2013, p. 1 ss.

% C. Mortati, Teoria del potere costituente (1945), Macerata, 2020, p. 33.

% R. Bin, Critica alla teoria dei diritti, Milano, 2018, p. 123, «il diritto fondamentale
sarebbe quindi qualcosa di diverso dal diritto costituzionale: ne é la sublimazione.
E evidente che questo processo produce una “dematerializzazione” dei diritti,
una riduzione di essi ad un’‘essenza ristretta e decontestualizzata. Rappresenta
una sorta di massimo comun divisore, che rende coerenti le diverse scritture di un
diritto riducendolo al suo nucleo essenziale e estirpandolo dal suo contesto storico-
culturale, ma anche da quello normativo».

70 U. Haltern, Pathos and Patina: The Failure and Promise of Constitutionalism in European
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muoveva dall’assunto che il diritto, ed in particolare il diritto costitu-
zionale, costituisce la memoria ed il deposito dell'immaginazione di
una comunita politica”. La portata costitutiva di un corpus di norme
e la sua attitudine a suscitare un senso di appartenenza all’interno di
una comunita politica non dipende tanto dalla sua intrinseca razio-
nalita, giustizia o efficienza, quanto dalla sua capacita di stimolare la
partecipazione emotiva dei cittadini’. Per questo i testi costituzionali
sono spesso circondati da una retorica pubblica riguardante le origini
storiche di quella comunita politica”. Perché un simile mito costitutivo
sia percepito come autentico e, quindi, credibile e decisiva l'esistenza
di un sacrificio idoneo a concretizzare e rendere tangibili quei principi
iscritti nel testo che, altrimenti, apparirebbero astratti e scarsamente
autorevoli”. Ebbene, secondo Haltern, il diritto dell’'Unione europea
e del tutto sprovvisto di questa dimensione mitica, non potendo in-
vocare sacrifici che ne legittimino l'esistenza”™. Questa carenza si puo
riscontrare a piu livelli, ad esempio se si considerano I'origine razio-
nalista delle Comunita economiche’, la prevalenza della componente
tecnocratica nella cultura istituzionale dell’'Unione e la costante pro-
iezione verso il futuro piuttosto che verso il passato del processo di
integrazione europea”. Mancando queste precondizioni, rilevava Hal-
tern, i tentativi dell’'Unione di creare un’identita politica condivisa e

Imagination, in 9 European Law Journal, 2003, p. 14 ss.

" La critica di Haltern e fortemente influenzata dal pensiero di P. Kahn, The Cultural
Study of Law. Reconstructing Legal Scholarship, Chicago, 2000.

2. U. Haltern, Pathos and Patina, cit., p. 18.
7 Ivi, p. 21 ss.

7 QOsserva infatti Haltern che «revolutions are, first of all, ideas. The abstract idea,
however, becomes the foundation of a new political order only when individuals are
willing to engage in acts of sacrifice and invest their bodies in that new set of ideas»
e «sacrifice makes the body a text, a bearer of an authenticated testimony» (ivi, p.
23). Sull'importanza politica del sacrificio si veda anche M. Halbertal, Sul sacrificio,
Firenze, 2014.

75 U. Haltern, Pathos and Patina, cit., p. 18 s.

¢ Ivi, pp. 19 e 25, dove si rileva come la matrice razionale delle Comunita europee fu

concepita in reazione alle passioni distruttive che avevano alimentato nel passato
recente la politica europea. Una ricostruzione analoga si rinviene in J.H.H. Weiler,
To be a European Citizen — Eros and Civilization, in 4 Journal of European Public Policy,
1997, p. 495 ss.

U. Haltern, Pathos and Patina, cit., p. 25 ss., dove si afferma come «the Union cannot
compete with the law of the Nation States as a source of order or transcendental
being in terms of what it is. It can only attempt to do so in terms of what it is not, and
in terms of what it will be».

77
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di dotarsi un apparato simbolico analogo a quello degli Stati nazionali
appaiono inetti, se non addirittura patetici’.

Operazioni come l'adozione della Carta di Nizza offrono una di-
mostrazione spettacolare di questi limiti. La Carta, secondo Haltern,
serve ad aggiungere patos e patina al progetto europeo, a dissimularne
la reale identita e a farlo accreditare nei ranghi del costituzionalismo
democratico, in modo analogo a quanto accade al nouveau riche al mo-
mento dell'ammissione in una nuova e prestigiosa cerchia sociale”.
Nonostante cio, i testi dell’Unione rimangono gusci vuoti privi di radi-
ci, incapaci di evocare un autentico mito originario o dei sacrifici con-
divisi che possano legittimare gli impegni costituzionali dell’Unione®.
Si badi, non si tratta di testi inutili o inefficaci se li si valuta nell’ottica
dell’effettiva tutela dei diritti fondamentali. Siamo in presenza di testi
invece scarsamente efficaci se ci aspettiamo da essi il raggiungimen-
to di traguardi al momento irrealizzabili per I'Unione, quali I'instau-
razione di una comunita politica sovranazionale e lo sviluppo di un
assetto istituzionale credibilmente indirizzato alla realizzazione delle
strutture (e non solo dei principi) del costituzionalismo liberale, sociale
e democratico®'.

3.2. L’elusione dell’economia politica e I'illusione
del costituzionalismo democratico e sociale

Ulrich Haltern chiudeva provocatoriamente il proprio saggio affer-
mando che I’'Unione europea avrebbe dovuto desistere dai propri ten-
tativi di imitare il costituzionalismo nazionale per abbracciare senza
infingimenti la cultura del consumismo liberale®. Solo in questo modo
'ordinamento europeo sarebbe stato in grado di interagire autentica-
mente con una societa post-tradizionale che nel frattempo andava po-

7 Ivi, p. 28.
7 Ivi, p.33s.
8 Jvi, p. 32.

8 L’incapacita del costituzionalismo di acquisire questa dimensione fondativa ¢ ben
colta da N. Walker, Reframing EU Constitutionalism, in J.L. Dunof e J. Trachtman (a
cura di), Ruling the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance,
Cambridge, 2009, p. 149 ss. Anche Toniatti pare intuire la diversa pregnanza del
costituzionalismo europeo quando, nell’evidenziarne le peculiarita, indica il suo
approdo nell'istituzione di un sistema di governance piuttosto che di government, cfr.
R. Toniatti, La via giurisdizionale, cit., p. 187 s.

8 U. Haltern, Pathos and Patina, cit., p. 39.
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polandosi di consumatori dotati della consapevolezza e, si potrebbe
aggiungere, del potere di acquisto necessari a generare una pluralita di
stili di vita concorrenti con l'ideale di cittadinanza politica promosso
dal costituzionalismo moderno®. Proprio l'assenza di un pesante ba-
gaglio storico e la disponibilita di un assetto ordinamentale incentrato
sul mercato e sull’expertise scientifica assicuravano all’'Unione un van-
taggio competitivo nel tentativo di farsi interprete di questa societa®. Il
futuro immaginato da Haltern per I'Unione, quindi, non era quello di
un ordine costituzionale sovrastatale, ma piuttosto quello di un ordi-
namento orgogliosamente tecnocratico in grado di valorizzare i nuovi
stili di vita e I'emergente individualismo dei consumatori europei®.
In questo, anch’egli si dimostrava figlio del proprio tempo, ovvero di
una belle époque in cui, oltre a coltivare una concezione sostanzialmen-
te depoliticizzata del costituzionalismo, non si nutrivano certo remore
nellidealizzare il consumatore® ed il mercato®.

Nel richiamare l'attenzione sul contesto della societa post-indu-
striale, Haltern coglieva ulteriormente nel segno facendo luce su un al-
tro angolo cieco dell’'emergente costituzionalismo europeo: 'economia
politica. Comune a gran parte del costituzionalismo della belle époque
era infatti I'’elusione delle questioni economiche, quasi che I'Unione eu-
ropea non avesse una storia fortemente condizionata dall’esperienza
del mercato unico e non si fosse avviata, proprio negli anni in cui la
Carta veniva elaborata, all'instaurazione di una controversa e incom-

8 Jvi, p.39s.

8 (Osserva infatti Haltern che «Union texts do not constitute a collective self; rather,
they constitute a common market» (ivi, p. 32).

% Non e chiaro se nella prospettiva di Haltern la prospettiva di un’Unione europea
chiamata principalmente a valorizzare il consumatore acquisti carattere pervasivo
o debba convivere piuttosto con il costituzionalismo degli Stati membri, in cui
cittadinanza e partecipazione politica continuano a svolgere un ruolo prioritario o,
comunque, significativo.

8% U. Haltern, Pathos and Patina, cit., p. 43, dove il consumatore europeo € cosi ritratto:
«the postmodern consumer is ironic and knowing, reflexive and aware of the game
being played. She has considerable cultural capital and is able both to make sense
of wealth of mobile and detached signs and to treat them just as signs. We might
imagine her obtaining pleasure not necessarily from the things themselves but from
the experience of assembling and deconstructing images».

8 ... e cosi egli esprime fiducia nel mercato: «it seems that to participate in the
competition that races along before our eyes is to reconstitute subjectivity. Perhaps
the perils of the market are met effectively only by the weapons of the market» (ivi,
p- 38).
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pleta unione economica e monetaria®. Verso la definizione dei “valori su-
periori” rispecchia pienamente questo approccio reticente: la lettura del
saggio ci restituisce infatti una rappresentazione del contesto ordina-
mentale in cui la Carta di li a poco si trovera ad operare contrassegnato
essenzialmente dalla giurisprudenza della Corte di giustizia in mate-
ria di diritti fondamentali®. L’Unione europea appare percio come un
ordine sovrastatale impegnato in una serie di non meglio specificate
politiche nella definizione delle quali i diritti sono incidentalmente tu-
telati” attraverso un sistema giurisdizionale integrato chiamato a dare
applicazione alla Cedu e alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri®. Il fatto che questa giurisprudenza fosse quantitativamente
ridotta e che il grosso dell’attivita svolta nei circuiti giudiziari europei
riguardasse le liberta economiche o la regolamentazione del mercato e
un dettaglio che passa inosservato, cosl come trascurato e il fatto che,
almeno a partire da Cassis de Dijon*, la Corte di giustizia fosse impe-
gnata in un notevole sforzo di deregolamentazione riguardante tutti i
fattori di produzione. Solo in un paio di passaggi, entrambi brevi ma
estremamente emblematici, 'economia politica fa capolino. Nel primo,
la Carta viene accomunata alla moneta unica quale fattore di conso-
lidamento dell’ordine giuridico e politico europeo®. Nel secondo, il
mercato unico (assieme allo sviluppo sostenibile) & incluso nel “valore
superiore” della coesione sociale, salvo poi attribuirsi alla solidarieta
la funzione di «fattore compensativo e di riequilibrio dell’origine eco-
nomica dell’integrazione europea»®™.

Gia allora I'idea che la moneta unica costituisse solo una delle tante
tessere del mosaico europeo (e non, invece, il suo asse fondamentale)
poteva apparire semplicistica, cosi come piuttosto ingenuo poteva ap-

8  P. De Grauwe, Economics of Monetary Union, Oxford, 2018, p. 111.

8 R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 11.

% Jvi, p. 19.

0 R. Toniatti, Presentazione, cit., p. 1.

%2 Causa 120/78, Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
ECLLEU:C:1979:42. L'importanza storica e sistematica di questa pronuncia si deve al
passaggio operato dalla Corte di giustizia da una interpretazione delle norme sulla
libera circolazione delle merci incentrata sul divieto di discriminazione sulla base
della nazionalita al pit1 incisivo criterio del Paese d’origine. Per una ricostruzione
approfondita di questa trasformazione e delle sue implicazioni si veda A. Menéndez,
The Existential Crisis of the European Union, in 14 German Law Journal, 2013, p. 471 ss.

% R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 8.

% Ivi, p. 24.
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parire il pensiero che l'elevazione della solidarieta a valore superiore
della Carta potesse rafforzare la dimensione sociale dell’'Unione euro-
pea fino addirittura a riequilibrarne la pit risalente e corposa impronta
economica. Non vi e dubbio pero che, nell’attingere all'iconografia del
costituzionalismo europeo dell'immediato secondo dopoguerra, la Car-
ta di Nizza potesse evocare una venerabile tradizione costituzionale in-
trecciata, almeno alle origini, con una altrettanto venerabile concezione
dell’economia politica. Piuttosto evidente era infatti il nesso tra i “valori
superiori” della Carta ed il costituzionalismo democratico e sociale degli
Stati membri, a sua volta debitore delle esperienze costituzionali demo-
cratiche sperimentate in Europa negli anni Venti e Trenta®, ma soprat-
tutto delle politiche e del pili fortunato modello costituzionale introdotti
negli Stati Uniti d’America con il New deal®. Il tratto comune a queste
vicende che sarebbe poi stato trasmesso al costituzionalismo europeo
del secondo dopoguerra era il ripudio del mito del laissez-faire” e l'ade-
sione ad una concezione interventista del governo dell’economia in un
contesto costituzionale complessivo in cui tanto il capitalismo quanto la
democrazia erano salvaguardati®. Oltre a sperimentare sul campo una
varieta notevole di politiche pubbliche®, il New deal era riuscito a tra-
sformare la cultura costituzionale e I'economia politica americana, pro-
muovendo il passaggio da una societa esposta alla selfish agitation'™ di
self-supporting men' ad una societa incentrata sull’interdipendenza'® e
aspirante all'emancipazione delle fasce sociali pit1 vulnerabili dai rischi
connessi ai mercati non regolati'®.

% M. Goldmann e A. ]. Menéndez, Weimar moments: Transformations of the Democratic,
Social, and Open State of Law, MPIL Research Paper No. 2022-12.

% In particolare di quello piu tardo, dove si tento la codificazione di una serie di
impegni costituzionali dapprima con I’Atlantic Charter e di 1i a poco con il Second
Bill of Rights. Per una ricostruzione di queste vicende si rinvia a C. Sunstein, The
Second Bill of Rights. FDR’s Unfinished Revolution and Why We Need It More Than Ever,
New York, 2004, cap. 4; E. Borgwardt, A New Deal for the World. America’s Vision for
Human Rights, Cambridge MT, 2005, cap. 1 e S. Moyn, Not Enough. Human Rights in
an Unequal World, Cambridge MT, 2018, capp.2e 3.

¥ C. Sunstein, The Second Bill of Rights, cit., p. 19.

% K.K. Patel, The New Deal. A Global History, Princeton, 2016, p. 3.
% Ivi, capp. 2 e 4.

10 C. Sunstein, The Second Bill of Rights, cit., p. 11.

0 Jvi, p. 25 s.

102 Jvi, p. 26.

105 A. Somek, The Cosmopolitan Constitution, cit., p. 11 s.
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Osservata in quest’ottica, la Carta poteva sicuramente suscitare
una speranza, destinata pero ad infrangersi inesorabilmente in man-
canza di forze sociali e politiche disponibili a tradurre i suoi principi
in azione politica e strutture giuridiche coerenti'™. La proclamazione
della Carta avveniva infatti in un contesto giuridico ed economico gia
pesantemente segnato da almeno un decennio di politiche neolibera-
li, attuate a seguito dello smantellamento di quel sistema di relazio-
ni internazionali instaurato nell'immediato secondo dopoguerra che
aveva permesso la creazione ed il consolidamento del costituzionali-
smo democratico e sociale'®. Piuttosto che costituire un argine a questi
sviluppi, I'Unione europea li aveva abbracciati, promossi e amplifi-
cati. Con la liberalizzazione dei movimenti di capitali'® e l'instaura-
zione di un’unione economica e monetaria imperniata sull’obiettivo
prioritario della stabilita dei prezzi'”, un sistema di banche centrali
indipendenti'® ed il mero coordinamento delle politiche economiche
nazionali'”, I'Unione europea aveva gia posto le basi di un’economia
politica disallineata dall’ordine giuridico e politico evocato dalla Car-
ta'®. Quest’ultima, lungi dall’operare come una tessera traslucente ca-
pace di far emergere la concreta configurazione del gubernaculum euro-

4 rimasto largamente inascoltato I'invito formulato da Stefano Rodota all'indomani
dell'approvazione della Carta: «l'integrazione attraverso i diritti non appare
soltanto come una sorta di necessita imposta dall’'ormai evidente inadeguatezza
dell’integrazione attraverso il mercato e la moneta. Non ¢ un rimedio, ¢ una via
maestra. Percorrerla non sara facile. Proprio perché la Carta non e un approdo, ma
la visibile apertura d"un processo costituente, molti soggetti dovranno concorrere in
questa impresa. Alla quale i giuristi non devono opporre un non possumus fondato
sulle loro antiche certezze e rassicuranti categorie. Non possono sottrarsi alla sfida
dell’inedito, della costruzione progressiva, peraltro affidata soprattutto alle energie
politiche e sociali» (S. Rodota, La Carta come atto politico e documento giuridico, in Aa.
Vv., Riscrivere i diritti in Europa, cit., p. 88 s.).

%5 J. G. Ruggie, Globalization and the Embedded Liberalism Compromise: The End of an Era?,
MPIfG Working Paper 97/1.

106 Direttiva 88/361/Cee del Consiglio del 24 giugno 1988 per l'attuazione dell’articolo 67
del Trattato.

107 Art. 127 Tfue.

105 Artt. 130-131 Tfue.

109 Art. 121 Tfue.

10 Sj e parlato a riguardo di una «torsione neoliberale», cfr. E. Mostacci, La sindrome di
Francoforte: crisi del debito, costituzione finanziaria europea e torsioni del costituzionalismo
democratico, in Politica del diritto, 2013, p. 481. Sul punto cfr. anche M. Dani, A.

Menéndez, E ancora possibile riconciliare costituzionalismo democratico-sociale ed
integrazione europea?, in Dpce online, 2020, p. 289 ss.
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peo'"’, stendeva sopra ad esso una patina opaca ed ottundente idonea
a celarne la reale struttura e le linee di conflitto. In presenza di Trattati
che irrigidivano a livello costituzionale un preciso e discutibile indi-
rizzo di politica economica'?, i principi della Carta rivelavano tutta
la loro inidoneita a plasmare o a rifondare su nuove basi il governo
europeo dell’economia. In realta a Nizza era stato allestito un apparato
scenografico che, a prescindere dalle intenzioni dei suoi autori, aveva
l'effetto di attenuare la radicalita degli obiettivi e dell’architettura isti-
tuzionale prevista dai Trattati in modo da anestetizzare quegli attori
(sindacati, partiti politici, corti costituzionali) che ne avrebbero potuto
contrastare l'attuazione'”. Ecco quindi che, proprio nel momento in
cui si ammetteva I"Unione nel novero delle democrazie costituzionali
attraverso l'evocazione delle nobili tradizioni del costituzionalismo eu-
ropeo del secondo dopoguerra, si consumava la trasformazione dello
Stato interventista in Stato regolatore'* e si consolidava quella logica
del vincolo esterno'®® che, con 'entrata in vigore della moneta unica,
avrebbe portato all’indebolimento dei sistemi di welfare nazionali e al
progressivo ridimensionamento delle istituzioni democratiche e dei
sistemi politici degli Stati membri'.

4. Gli esiti deludenti della Carta dei diritti

L’illusione di instaurare un ordine costituzionale democratico
e sociale pan-europeo attraverso la Carta di Nizza poteva essere in-
nocente, ma sicuramente non era innocua. Negli anni successivi alla
sua proclamazione la Carta ha acquisito valore giuridico vincolante'”,
paradossalmente in esito ad un processo di ratifica dei Trattati reso
possibile dalla scelta dei Capi di Stato e di governo di abbandonare

M R. Toniatti, Verso la definizione dei “valori superiori”, cit., p. 8.

12 Q. Chessa, Critica del neo-costituzionalismo finanziario. Sul nesso tra scienza economica e
diritto pubblico, in Bilancio Comunita Persona, 2021, p. 97 ss.

1 Che i principi costituzionali possano fungere da oppiacei e affermato da A.
Guazzarotti, Sovranita e integrazione europea, in Rivista AIC, 3/2017, p. 7.

114 A. La Spina e G. Majone, Lo stato regolatore, Bologna, 2000, cap. 1.

15 K. Featherstone, The Political Dynamics of the Vincolo Esterno: The Emergence of the EMU
and the Challenge to the European Social Model, in Queen’s Papers on Europeanization,
Working Paper No. 6/2001, p. 9 ss. e C. J. Bickerton, European Integration. From Nation
States to Member States, Oxford, 2012, p. 131 ss.

16 A. Supiot, The Spirit of Philadelphia. Social Justice vs. Total Market, 2012, London, p. 18 ss.

17 Art. 6 Tue.
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I'impiego del lessico costituzionale cosi abbondantemente profuso nel
Trattato costituzionale''®. In una fase gia declinante del processo di
costituzionalizzazione, la Carta non ¢ riuscita ad esprimere un’auto-
noma portata costituente: essa non ha irradiato con i propri principi
I'ordinamento dell’Unione per depurarlo dall'impianto neoliberale e
non e riuscita nemmeno ad imprimere nel diritto europeo una svol-
ta in senso democratico e sociale. La Carta ha contribuito piuttosto a
rendere pil sostenibile I'impianto delle politiche europee previsto dai
Trattati, finendo quindi per rafforzarlo. Insomma, essa non si € solo
rivelata funzionale all’obiettivo di anestetizzare i potenziali oppositori
dell’agenda neoliberale dell’Unione, ma ha anche rafforzato razionali-
ta economica ed expertise come tratti distintivi del sistema di governance
sovranazionale'”. Cio che e pero piu sorprendente e paradossale ¢ che,
attraverso l'iconografia del costituzionalismo democratico e sociale, la
Carta ha agevolato un processo di profonda trasformazione di quel
modello sociale europeo che, almeno secondo le attese, essa avrebbe
invece dovuto proteggere'®.

Registrate le deludenti prestazioni della Carta sul versante costi-
tuente, si puo esprimere un giudizio un po’ pit1 benevolo in relazione
alla sua portata garantista. Non si tratta qui solo di prendere atto del
fatto che occasionalmente i diritti fondamentali della Carta riescono a
competere con altre narrazioni dell'integrazione europea ed occupare,
seppure temporaneamente, la dimensione di un simbolico altrimenti
monopolizzato dalle ricorrenti crisi dellintegrazione'. Piu rilevanti
sembrano i sempre piu frequenti casi, riscontrabili soprattutto nelle
materie meno condizionate dall'impostazione neoliberale dei Trattati,

18 Cfr. Conclusioni della Presidenza del Consiglio Europeo del 21-22 giugno 2007.
Nei fatti 'abbandono e stato solo parziale, visto che non solo il Trattato di Lisbona
ha attribuito valore vincolante alla Carta, ma alcune norme del Trattato stesso (si
pensi ad esempio a quelle sulle competenze) hanno mantenuto la loro connotazione
lessicale costituzionale.

19 U. Haltern, Pathos e Patina, cit., p. 37.
1205, Rodota, La Carta come atto politico e documento giuridico, cit., p. 79.

12t L’occupazione dello spazio simbolico da parte delle questioni connesse ai diritti e
esaminata da A. Somek, The Cosmopolitan Constitution, cit., p. 241 s. Alcuni esempi
a riguardo tratti dalla giurisprudenza della Corte di giustizia possono riguardare
Cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International
Foundation c. Consiglio e Commissione, ECLI:EU:C:2008:461; Causa C-131/12, Google
Spain SL e Google Inc. c. Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario
Costeja Gonzilez, ECLI:EU:C:2014:317 e Causa C-362/14, Maximillian Schrems c. Data
Protection Commissioner, ECLL:EU:C:2015:650.
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dove l'applicazione della Carta di Nizza ha contribuito ad un signi-
ficativo incremento dei livelli di tutela di alcuni diritti fondamenta-
li"?2. Non ¢ certo un caso, infatti, che, nel momento in cui l'assetto
istituzionale dell’Unione si apre al conflitto politico, anche i diritti
fondamentali riescano ad acquistare consistenza fino a tracciarne un
perimetro condiviso. Negli ambiti in cui invece l'assetto istituzionale
dell’Unione appare piu teleologicamente connotato e meno propenso
a valorizzare i conflitti, il ruolo dei diritti fondamentali appare pit
marginale. Soprattutto nella materia economica e sociale la Carta non
e riuscita a modificare l'imprinting economicista del diritto europeo'®.
In questo frangente, i diritti fondamentali sono divenuti parte inte-
grante dell’assetto di governo dell’'Unione e degli stili di vita da esso
promossi'*. Pertanto, gli individui hanno potuto trovare nei principi
della Carta un sostegno nel loro processo di adattamento alle politi-
che dell’Unione'®, non solo per quanto concerne i loro rapporti con le
autorita pubbliche, ma anche nelle loro relazioni con altri soggetti pri-
vati'?*. Molto piu difficile si e rivelato per essi far leva sui diritti fonda-
mentali per problematizzare ed eventualmente contestare l'economia
politica sottostante alle politiche dell’'Unione'”. Di questo si e avuta
plateale conferma durante la crisi economica e finanziaria quando, a
fronte di riforme che andavano ulteriormente ad irrigidire il profilo
neoliberale dell’'Unione, le norme della Carta si sono dimostrate di
scarso aiuto nel contrastare l'evacuazione degli spazi sociali nazio-
nali'®. Non sorprende percio che la Carta di Nizza abbia potuto con-
tribuire in misura assolutamente marginale ad alleviare le sofferenze

2 Sivedano in particolare Cause riunite C-411/10 e C-493/10, N. S., ECLI:EU:C:2011:865
e Cause riunite C-391/16, C-77/17 e C-78/17, M c. Ministerstvo vnitra e X. e X. c.
Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, ECLI:EU:C:2019:403.

12 R. Bin, Critica alla teoria dei diritti, cit., p. 70

24 D. Chalmers e S. Trotter, Fundamental Rights and Legal Wrongs: The Two Sides of the
Same EU Coin, in 22 European Law Journal, 2016, p. 9 ss.

% Jvi, p. 27.

26 Jvi, p. 33.

27 Jvi, p. 34.

128 F. Costamagna, National Social Spaces as Adjustment Variables in the EMU: A Critical
Legal Appraisal, in 24 European Law Journal, 2018, p. 176, dove si osserva che «national
social spaces have been mostly considered either as a cost to be reduced in order

to balance the budget or as a factor that, if duly “modernised”, could continue to
boosting the competitiveness of the state».
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dei cittadini colpiti dalle misure di austerita'®’, lasciando gran parte
dell’incombenza sulle spalle delle costituzioni e delle corti costituzio-
nali nazionali'.

5. La rivalutazione della Carta come catalogo dei “valori
superiori” nella prospettiva di un (futuribile) ordine
sovranazionale aperto al conflitto politico

E proprio quando la delusione per la scarsa resa della Carta sugge-
rirebbe di archiviare la stagione della belle époque del costituzionalismo
europeo che la prospettiva dei “valori superiori” puo offrire un inspe-
rato punto di riferimento a coloro che ostinatamente aspirano ad un
ripensamento complessivo delle strutture dell'Unione europea. Non si
intende qui reiterare l'irrealistico auspicio di una tardiva conversione
dell’'Unione ad una democrazia costituzionale pan-europea; piu pro-
mettente, ma soprattutto pit praticabile, pare invece un ripensamento
dell’architettura istituzionale dell’'Unione nel senso dell’instaurazione
di un ordine giuridico e politico sovranazionale funzionale al man-
tenimento e allo sviluppo delle tradizioni costituzionali democratico-
sociali comuni agli Stati membri. Per le ragioni brillantemente esposte
da Haltern, non pare infatti che nella attuale fase storica sia realistica la
prospettiva di un’Unione europea che si dota di credenziali politiche
e giuridiche sufficienti a porsi come un reale rivale degli Stati mem-
bri sul terreno costituente. Pare invece piti percorribile I'ipotesi di un
ritorno alle origini, da intendersi non tanto come una regressione del
processo integrativo alla mera regolamentazione del mercato comune,
quanto nel senso di un recupero di quello spirito originario che porto a
concepire l'integrazione europea anzitutto come processo chiamato a
contribuire al consolidamento dei patti costituzionali nazionali' attra-
verso lo svolgimento di una serie di funzioni ad essi complementari'®.

29 D. Chalmers e S. Trotter, Fundamental Rights and Legal Wrongs, cit., p. 36.

B0 M. Dani, National Constitutional Courts in Supranational Litigation: A Contextual
Analysis, in 23 European Law Journal, 2017, p. 207 ss.

11 La prospettiva indicata si innesta nelle ricostruzioni proposte da A. Milward, The
European Rescue of the Nation-State, Oxon, 2000. Per una rivalutazione complessiva,
cfr. M. Dani e A. Menéndez, E ancora possibile riconciliare costituzionalismo democratico-
sociale e integrazione europea?, cit., p. 322 ss.

12 In senso analogo v. R. Kehoane, S. Macedo e A. Moravcsik, Democracy-enhancing
Multilateralism, in 63 International Organization, 2009, p. 1 ss.
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Proprio I'obiettivo di un riallineamento dell’ethos e del telos dell’U-
nione con quello degli Stati membri consentirebbe di rivalutare la pro-
spettiva dei “valori superiori”. Nelle attuali circostanze storiche, 'Unio-
ne europea si presenta come un’organizzazione che solo nelle premesse
assiologiche puo vantare una effettiva omogeneita con il costituzionali-
smo democratico e sociale nazionale'®. Se si fa eccezione per le politiche
meno segnate dall'impostazione neoliberale, nelle quali i diritti fonda-
mentali riescono a porsi come precondizioni del conflitto politico, gran
parte del diritto dell’'Unione continua ad essere fortemente condizionato
dalla torsione neoliberale ad esso impressa a partire dalla fine degli anni
Settanta e progressivamente consolidata nel diritto primario a partire
dall’Atto unico europeo e dal Trattato di Maastricht. Come si & detto,
tale sviluppo istituzionale ha avuto l'effetto di irrigidire nei Trattati una
precisa agenda di politica economica che & difficile riconciliare con il
carattere aperto delle costituzioni nazionali’**. Questa marcata connota-
zione teleologica si riscontra nella persistente applicazione di una serie
di principi di regolamentazione del mercato dalla penetrante portata
deregolativa; nella conformazione dell’ordine delle competenze dell’U-
nione, caratterizzato non solo da una lista di ambiti materiali, ma anche
dalla prescrizione degli obiettivi da perseguirsi al loro interno; e, pit1 in
generale, in strutture giuridiche, come quella dell’'Unione economica e
monetaria, che precludono il perseguimento di indirizzi di politica eco-
nomica alternativi a quello neoliberale'®.

In virtt di un simile assetto istituzionale, I'Unione si presenta anco-
ra oggi come una universitas, ovvero come una organizzazione stabilita
per il perseguimento di specifici obiettivi, piuttosto che come una socie-
tas, ossia una forma associativa diretta a promuovere tra i suoi aderenti
una serie di relazioni non strumentali'®. I limiti costituzionali di un
ordine giuridico e politico operante come una universitas sono presto
intuibili. Non si tratta solo di prendere atto del fatto che, in tempi di
cambiamenti economici e sociali assai accelerati, un assetto costitu-

133 Art. 2 Tue.

134 Cfr. V. Onida, La costituzione. La legge fondamentale della Repubblica, Bologna, 2004, p.
47 ss. e G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008, p. 133 ss.

135 Per un approfondimento si veda M. Dani, Openness, Purposiveness and the Realignment
of the EU and the Democratic and Social Constitutional State, in 24 German Law Journal,
2023, p. 1099 ss.

136 M. Oakshott, On Human Conduct, Oxford, 1975, p. 88.
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zionale chiuso € maggiormente esposto al rischio di obsolescenza'”.
Qualche anno fa Dieter Grimm'* e Fritz Scharpf*® hanno avuto il me-
rito di evidenziare le eccessive limitazioni al principio democratico di
un’architettura istituzionale nella quale I'unica competizione politica
ammessa ¢ quella tra diverse strategie attuative della stessa agenda po-
litica neoliberale. Se invece ci si sposta su un terreno pil1 sostanziale, ci
si puo facilmente accorgere di quanto, in un’Unione ancora fortemente
ancorata ad un particolare tipo di razionalita economica, i diritti fon-
damentali non possano che svolgere un ruolo ad essa subordinato'".

E sulla base di una simile diagnosi dello status quo e delle preoccu-
pazioni da esso suscitate che pare urgente una trasformazione da un’U-
nione universitas ad un’Unione societas. In quest'ultima prospettiva, la
partecipazione degli Stati membri al processo di integrazione europea
non dovrebbe piti comportare la loro cooptazione all'interno di poli-
tiche orientate fin dalla loro disciplina nei Trattati al perseguimento
di finalita particolari. L'essere membri dell’'Unione dovrebbe piuttosto
essere interpretato come I'impegno costituzionale a partecipare ad una
associazione politica dalle finalita non predefinite, coinvolgente una
serie di comunita politiche nazionali accomunate dalla condivisione di
una serie di principi comuni e disponibili a perseguire gli obiettivi e le
politiche risultanti da una deliberazione democratica aperta.

Per poter procedere in questa direzione, sarebbe anzitutto indispen-
sabile una radicale decostituzionalizzazione dei Trattati, in particolare
attraverso l'eliminazione di tutte quelle norme che, nella definizione
delle politiche europee, ne predeterminano l'indirizzo'!. Attraver-
so una simile apertura dell’assetto istituzionale europeo, gli obiettivi

137 11 rischio pare essersi concretizzato in occasione del controllo di legittimita dei
programmi di quantitative easing della Banca centrale europea su cui si vedano
Causa C-493/17, Heinrich Weiss e altri, ECLI:EU:C:2018:1000 e BVerfG, Judgment of
the Second Senate of 5 May 2020 - 2 BvR 859/15. Sull’obsolescenza del paradigma
monetario codificato nei Trattati si veda A. Tooze, The Death of the Central Bank
Myth, in 23 Foreign Policy, May 2020, https://foreignpolicy.com/2020/05/13/
european-central-bank-myth-monetary-policy-german-court-ruling/.

138 D. Grimm, The Democratic Cost of Constitutionalization: The European Case, in 21
European Law Journal, 2015, p. 460 ss.

% F. W. Scharpf, De-constitutionalisation and Majority Rule: A Democratic Vision for
Europe, in 23 European Law Journal, 2017, p. 317 ss.

10 D. Chalmers e S. Trotter, Fundamental Rights and Legal Wrongs, cit., p. 34.

41 Per una proposta dettagliata riferita alla struttura dell’'Unione economica e

monetaria, v. M. M. Dani, Openness, Purposiveness and the Realignment of the EU and
the Democratic and Social Constitutional State, cit.
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dell’'Unione non sarebbero pit1 imposti alle istituzioni europee o agli
Stati membri, ma diventerebbero contendibili all’interno delle discus-
sioni e delle decisioni del Parlamento europeo e del Consiglio. Allegge-
rita dal proprio ingombrante bagaglio teleologico, 'Unione potrebbe
iniziare ad operare come un’organizzazione regionale aperta ad una
pluralita di svolgimenti politici alternativi.

Un’Unione concepita come una societas potrebbe pili facilmente va-
lorizzare le tradizioni costituzionali comuni ai suoi Stati membiri, e i
“valori superiori” definiti nella Carta come fondamenti assiologici e
come cornice di principi esclusivi per le proprie politiche. Un simile
riallineamento con il costituzionalismo degli Stati membri potrebbe
aprire la porta ad un altro importante sviluppo. Un po’ come gia acca-
de nelle materie meno esposte all'influenza dell’agenda politico-costi-
tuzionale neoliberale, i diritti fondamentali potrebbero iniziare a porsi
indiscriminatamente come precondizioni dei conflitti politici intrinseci
alle politiche europee, contribuendo ad assicurarne uno svolgimento
pitt democratico di quanto non accada ora. Non si tratta solo qui di
immaginare un’applicazione giurisdizionale pili incisiva dei diritti
fondamentali nei confronti degli atti legislativi europei, ma anche di
concepirli come argini invalicabili rispetto ai sistemi di governance at-
traverso cui si persegue il coordinamento delle politiche economiche e
sociali europee.

Non vi & dubbio, ¢ assai difficile prevedere se e quando I'Unione
europea sara capace di affrancarsi dagli attuali condizionamenti in
senso neoliberale per assumere una piu coerente configurazione de-
mocratica e sociale. Nell'attuale fase politica il passaggio da un’Unione
universitas ad un’Unione societas appare un orizzonte solo futuribile,
anch’esso privo, come a suo tempo la prospettiva dei “valori superio-
ri”, di attori politici e sociali sufficientemente determinati a concretiz-
zarlo. Dovendo proprio azzardare una previsione, si puo pero affer-
mare che, nel momento in cui le condizioni politiche per una simile
svolta dovessero maturare, la prospettiva indicata in Verso la definizione
dei “valori superiori” potrebbe rivivere una seconda e, auspicabilmente,
piu fortunata giovinezza.



Diritti sociali come istituzioni per i bisogni
radicali

Marco Goldoni

1. Ri-articolare i termini del conflitto sui diritti sociali

L’obbiettivo principale di questo capitolo e di duplice natura. Da
un lato, registrare l'avvenuto slittamento, perlomeno in ambito di te-
oria dei diritti fondamentali, del discorso sul fondamento dei diritti
sociali dai bisogni verso altri concetti, primariamente gli interessi o, in
alternativa, le capacita. Dall’altro lato, I'intenzione e quella di rendere
conto dei limiti di un discorso sui diritti sociali centrato sugli interessi
come cornice concettuale per la messa in forma del conflitto sociale.
Per tale ragione, una parte consistente del capitolo si propone di ritor-
nare a pensare il fondamento dei diritti sociali nei bisogni. Non si tratta
pero di una nozione generica di bisogni, ma di quelli che verranno
definiti, seguendo il lavoro di Agnes Heller, come «bisogni radicali»'.
In quanto bisogni generati dalle contraddizioni che innervano l'eco-
nomia politica e i processi produttivi, i bisogni radicali permettono di
formulare le rivendicazioni dei diritti sociali in una forma difficilmente
cooptabile e addomesticabile dall’applicazione calcolata degli interessi
(spesso secondo una logica puramente monetaria) e, nel caso in cui si
vogliano approfondire le opportunita offerte dalla giustiziabilita, del
ragionamento giuridico®.

1 A.Heller, La teoria dei bisogni in Marx (1977), Milano, 2022.

2 Si fa riferimento qui, senza poterne sviluppare appropriatamente tutte le

conseguenze teoriche e normative, agli standard ai quali il ragionamento giuridico
applicato ai conflitti sui diritti sociali potrebbe ricorrere: ragionevolezza, contenuto
minimo, proporzionalita. Per una panoramica su questo tema si rinvia a K. Young,
Constituting Economic and Social Rights, Oxford, 2014.
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Individuare il fondamento normativo dei diritti sociali nei bisogni
radicali presenta un duplice vantaggio. In primo luogo, questa mossa
permette di mantenere una discontinuita concettuale e normativa fra i
diritti fondamentali civili e quelli sociali®. In secondo luogo, fondare i
diritti sociali sui bisogni radicali offre un linguaggio e quindi una po-
sizione dalla quale articolare un conflitto che puo estendersi ad ambiti
essenziali dell'economia politica e, pertanto, puo presentare un poten-
ziale trasformativo. In altri termini, una concezione di tale genere dei
diritti sociali permette di centrare il conflitto sociale su aspetti essenziali
dell’organizzazione sociale ma solo a patto che tali diritti non vengano
ricondotti (o limitati) a diritti individuali giustiziabili. Si tratta, pertan-
to, di tematizzare i bisogni radicali come fondamento dei diritti sociali
per poter riformulare i termini del conflitto sociale come questione di
organizzazione dei processi produttivi, riproduttivi e distributivi. Tale
tematizzazione non e possibile se non si riporta nella sfera del visibile il
legame fra produzione e diritti sociali. Come si argomenta nelle sezioni
seguenti, lungo questa traiettoria argomentativa i diritti sociali vengono
infine ad essere definiti come istituzioni, ossia come organizzazioni nel
senso generalmente proposto dall’istituzionalismo giuridico*, attraverso
le quali si possono aprire spazi di ridefinizione di rilevanti parti dell'eco-
nomia politica. In altre parole, i diritti sociali devono essere intesi come
istituzioni organizzate per rispondere a bisogni generati dai processi di
produzione e riproduzione della societa’.

3 Occorre specificare che la tesi della discontinuita non implica un gioco a somma zero fra
diritti civili e sociali. L’analisi delle differenze normative fra diritti civili e sociali ¢ stata
preparata in M. Goldoni, La materialita dei diritti sociali, in Diritto Pubblico, 2022, p. 141 ss.

*  Anche se I'idea dei diritti fondamentali come istituzioni viene sviluppata in maniera
esplicita in N. Luhmann, Diritti fondamentali come istituzioni, Bari, 2002 (a cura di
G. Palombella), il concetto adottato in questo scritto si riferisce pit1 direttamente al
pensiero di Santi Romano, del quale si veda, in particolare, L'ordinamento giuridico
(1946), Macerata, 2018 (prima edizione: 1917/18). Su alcune linee di continuita fra
l'istituzionalismo giuridico e la teoria dei sistemi si rinvia ad A. Golia e G. Teubner,
Voce Costituzionalismo sociale (teoria del), in Digesto delle discipline pubblicistiche,
Aggiornamento 7, Torino, 2017, p. 217 ss.

®  Echi di questo approccio si possono ritrovare in un lavoro che appartiene a tutt’altro
contesto, ma che definisce appropriatamente i diritti come «cio che facciamo e cio che
prendiamo»: J. Boggs, La rivoluzione americana. Pagine dal block-notes di un lavoratore
negro (1963), Milano, 2020, p. 5. Nella lettura che ne viene data in questa sede, Boggs
presenta un argomento contro la delega e la rappresentanza politica istituzionale per
occuparsi dell'emancipazione delle minoranze razziali e del lavoro. Secondo Boggs,
solo la mobilitazione dei movimenti permette di organizzare i diritti in istituzioni.
Considerazioni parallele sull'importanza dei movimenti nella determinazione del
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Pur non trattandosi di una traiettoria inevitabile né necessaria, for-
mulare i diritti sociali come espressione giuridica di interessi indivi-
duabili ed esigibili apre al rischio della loro depoliticizzazione e rende
invisibile il legame intimo fra organizzazione dei modi e relazioni di
produzione e la visione dei diritti sociali come istituzioni. In quest'ul-
timo senso, la giuridificazione dei diritti sociali tende a chiudere gli
spazi nei quali si potrebbe articolare un conflitto sulla determinazione
del loro contenuto. In effetti, come si cerchera di mostrare nelle pros-
sime sezioni, la giuridificazione delle pretese che sottendono a ciascun
diritto sociale riduce le possibilita di produrre un conflitto sulle con-
dizioni materiali di produzione (e di generazione dei bisogni) poiché
ogni intervento sui diritti sociali dipende dal contenuto e dalla forma
dell’ordinamento giuridico.

2. Un (fallimentare) tentativo di sostituire il discorso sui
diritti fondamentali con il discorso sui bisogni

Negli studi giuridici la presa della cornice teorica illustrata nella
sezione precedente & stata notevole e ha frequentemente dato espres-
sione ai modi con i quali i diritti fondamentali vengono concepiti dalla
teoria giuridica e costituzionale. Il declino degli approcci materialisti
(e marxisti in particolare) al diritto va riconosciuto senza esitazioni
come una delle cause dietro al progressivo abbandono del riferimento
ai bisogni nella ricerca di un fondamento per i diritti sociali. In altre pa-
role, negli ultimi decenni la tesi della dissociazione fra bisogni e diritti
e diventata egemonica. Il primato della tesi della dissociazione ha por-
tato i teorici del diritto e i giuristi a cercare il fondamento dei diritti in
altri concetti. Pitt marginale, ma chiara spia di una cornice concettuale
condivisa, e stato il tentativo fatto in ambito di teoria critica del diritto
di rinunciare al discorso sui diritti per abbracciare, invece, la nozione
di bisogno. In un articolo molto noto e citato (forse il pit rappresenta-
tivo di questa posizione, almeno nella letteratura anglofona)® negli ul-
timi anni del secolo scorso, Mark Tushnet, costituzionalista dei Critical

contenuto dei diritti si trovano in R. Cover, Nomos e narrazione. Una concezione ebraica
del diritto, Torino, 2008, p. 34 ss.

¢ M. Tushnet, An Essay on Rights, in 62 Texas Law Review, 1984, p. 1363 ss. Va ricordato
che l'articolo nasce come risposta a una decisione dell’allora giudice federale Richard
Posner, secondo il quale il concetto di liberta contenuto nel 14. emendamento non
includeva i diritti sociali come l'educazione, 'alloggio e la sicurezza sociale. Qui
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Legal Studies, ha formalizzato un argomento di profondo scetticismo
rispetto alla nozione di diritti soggettivi’, e specialmente a quella di
diritti sociali. Con una mossa in parte reminiscente del Marx della Que-
stione ebraica, Tushnet ha proposto di abbandonare il linguaggio dei
diritti per adottare quello dei bisogni®. Nel quadro di quella che l'au-
tore definisce «una critica radicale dei diritti», la sua proposta enfatiz-
za i limiti dei diritti soggettivi come vettori di trasformazione sociale.
Allo stesso tempo, Tushnet individua nei bisogni una potenziale leva
per costruire una «societa che trascenda i fallimenti del capitalismo»’.
Tushnet propone almeno quattro critiche al modo di intendere i diritti
fondamentali nel contesto statunitense; anzitutto, egli ritiene che i di-
ritti siano instabili ed il loro contenuto sia esposto in maniera vulne-
rabile ai cambiamenti del contesto. In secondo luogo, egli considera il
contenuto dei diritti altamente indeterminato e questo comporta che la
rivendicazione di un diritto non produca nessuna differenza pratica.
L’indeterminazione opera sia a livello tecnico (bilanciamento, conflitto
fra i diritti) che a livello fondamentale (astrazione dei diritti soggettivi
al punto da lasciare la determinazione del loro contenuto alle prefe-
renze degli attori politici o giuridici, ossia totalmente in balia delle cir-
costanze). Sempre in uno spirito molto vicino alle principali posizioni
Cls, Tushnet aggiunge al classico argomento dell’indeterminatezza
anche quello della reificazione. Quest'ultima riduce le esperienze di
autonomia e di solidarieta alla realizzazione o alla protezione di diritti
soggettivi astratti. Nella riformulazione giuridica tramite il linguaggio
dei diritti di un’esperienza concreta andrebbero persi gli aspetti piu
importanti e dotati di valore che la contraddistinguono. Il quarto li-
mite del discorso sui diritti fondamentali & che questi ultimi, invece di
costituire un utile strumento per le cause progressiste, rappresentano
un impedimento perché tendono a ridursi alla protezione di interessi
individuali e a non possedere una dimensione relazionale.

Nel complesso, I'argomento di Tushnet si rivolge soprattutto contro
i diritti sociali poiché, per le modalita di socializzazione nel contesto

va rinvenuto il punto di partenza della discussione di Tushnet, il quale lo porta a
rigettare la «retorica dei diritti».

7 Cfr. A. Carrino, Robert Unger e i Critical Legal Studies, in G. Zanetti (a cura di), Filosofi
del diritto contemporanei, Milano, 2000, cap. 6.

8 Va ricordato che in anni pili recenti Tushnet ha modificato la sua posizione e
abbandonato l'enfasi sui bisogni: cfr. Weak Courts, Strong Rights, Princeton, 2008.

® M. Tushnet, An Essay on Rights, cit., p. 1363.
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della modernita che pongono in risalto 'autonomia e l'indipendenza
dagli altri, i diritti che proteggono dalle interferenze altrui vengono
maggiormente interiorizzati e protetti dall’ordinamento giuridico. In-
vece, per i diritti sociali la cornice entro la quale operano si fa pil fra-
gile e quindi perde la capacita di garantire bisogni fondamentali. Per
queste ragioni, Tushnet conclude, con toni pragmatici, che le persone
«hanno bisogno di cibo e alloggio ora; chiedere che questi bisogni sia-
no soddisfatti... mi pare che sia una strategia con pit possibilita di suc-
cesso piuttosto che la rivendicazione del diritto al cibo e all’abitazione
vengano riconosciute»*.

Come si vedra nelle sezioni successive, due problemi affliggono la
proposta di Tushnet. Il primo riguarda la concezione dei bisogni che
sottintende l'intero articolo: seppur non ridotti al minimo per la soprav-
vivenza, manca nell'approccio di Tushnet una teoria dei bisogni e una
mappa delle loro differenti iterazioni (ad esempio, bisogni naturali, ne-
cessari, non necessari). Il secondo problema e di ordine strategico: favo-
rendo la disgiunzione fra diritti sociali e bisogni, la mossa di Tushnet fa-
vorisce l'assimilazione degli stessi diritti sociali alle altre forme di diritti
individuali, rinunciando alla forza simbolica che il linguaggio dei diritti
puo ancora veicolare almeno in alcune ordinamenti giuridici'.

3. Ilimiti della concezione politica dei diritti sociali

Fra le critiche che hanno trovato poco convincente il rigetto dei di-
ritti a favore dei bisogni proposto da Tushnet spicca quella formulata
da un autore influente per un approccio politico al costituzionalismo
(condiviso, in questo aspetto, anche da Tushnet)'> come Jeremy Wal-
dron®. La posizione di Waldron viene articolata in dialogo diretto con
Tushnet ed e rilevante per questo capitolo per diverse ragioni, ma una

10 Jvi, p. 1394.

1 Per questa ragione, Patricia Williams, partendo anch’ella da una posizione
critica, preferisce mantenere vivo il discorso sui diritti, specialmente per i gruppi
vulnerabili: cfr. The Alchemy of Race and Rights, Boston Mass., 1991. Williams pero
accetta la cornice teorica offerta dalla tesi della disgiunzione e quindi rinuncia al
riferimento ai bisogni.

2 M. Tushnet, Weak Courts, Strong Rights, cit.

13 J. Waldron, Rights and Needs: The Myth of Disjuncture, in A. Sarat e T. Kearns (a cura
di), Legal Rights: Historical and Philosophical Perspectives, Ann Arbor, 1996, p. 87 ss. e
Id., The Role of Rights in Practical Reasoning, in The Journal of Ethics, 2000, p. 115 ss. Un
altro articolo di Waldron, piu specifico perché dedicato al diritto all’alloggio, verra
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in particolare emerge sopra le altre. Anche se gli interventi dedicati
da Waldron alla funzione costituzionale dei bisogni sono fortemen-
te critici, nel complesso fanno parte di un argomento che non mira
ad escluderli totalmente dal fornire un fondamento ai diritti sociali.
Pur essendo fortemente influenzato dalla filosofia politica di Hannah
Arendt, per la quale la necessita rimane incompatibile con la liberta
politica', Waldron ritiene che il riferimento ai bisogni possa essere
utile in ambito costituzionale e giuridico, ma debba tradursi nel lin-
guaggio dei diritti fondamentali. Pertanto, egli rigetta la tesi della di-
sgiunzione fra diritti e bisogni proposta da Tushnet. Il rigetto della tesi
della disgiunzione occupa una posizione centrale nell’economia degli
argomenti presentati in questo capitolo, ma come si vedra sulla base
di un fondamento diverso per quanto riguarda la determinazione del
contenuto del concetto di bisogno.

Correttamente, Waldron ritiene che rinunciare al linguaggio dei
diritti non sia una strategia argomentativa efficace. Innanzitutto, Wal-
dron pensa che I'argomento proposto da Tushnet contro la retorica dei
diritti non tenga in conto 1'originario legame fra rivoluzioni moderne
e rivendicazioni dei diritti®®. In secondo luogo, egli ritiene che non sia
convincente, come fa invece Tushnet, ridurre la questione dei diritti
fondamentali a come essi possano essere protetti dalla giurisdizione.
Questo perché non ¢ assolutamente detto che i conflitti sui diritti fi-
niscano per essere (esclusivamente) giurisdizionalizzati (in tal senso,
Tushnet si concentra esclusivamente sul contesto statunitense) e, come
noto, Waldron sostiene una concezione politica dei diritti'. Se cosi fos-
se, come Waldron insiste, si verrebbero a chiudere gli spazi per politi-
cizzare il conflitto sociale e per democratizzarlo.

In una complessiva valutazione del tema, Waldron ritiene che il
problema principale risieda nel fatto che, a differenza del discorso sui
diritti, quello dei bisogni contiene sempre un aspetto di passivita da
parte di coloro che esprimono una carenza o una vulnerabilita. Men-
tre i diritti fondamentali sarebbero caratterizzati da indipendenza e
autosufficienza (il soggetto di diritto viene visto come agente autono-

tenuto in considerazione perché si occupa, tangenzialmente, del tema dei bisogni: J.
Waldron, Liberal Rights, Cambridge, 1993, cap. 13.

4 H. Arendt, Vita Activa (1958), Milano, 1994, cap. 2.
** J. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 117.

16 Cfr.]. Waldron, A Right-Based Critique of Constitutional Rights, in 13 Oxford Journal of
Legal Studies, 1993, p. 18 ss.
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mo), la rivendicazione dei bisogni equivarrebbe all'ammissione di una
mancanza di autonomia e, quindi, di dipendenza nei confronti degli
altri. Addirittura, Waldron giunge a sostenere che il discorso dei biso-
gni sarebbe tipico del «linguaggio dei supplicanti»"”. Ma non e solo il
discorso sui bisogni ad essere caratterizzato dalla passivita che affligge
i soggetti di diritto. E il concetto stesso di bisogno che risulta proble-
matico. Innanzitutto, Waldron individua due modi nei quali il concetto
di bisogno viene impiegato nel discorso politico. Una prima versione
implica una concezione strumentale della nozione di bisogno: «P ha
bisogno di X per ottenere Y». In questa versione, il peso specifico del
bisogno ¢ minimo poiché cio che realmente conta € quanto Y sia un
obbiettivo appropriato da un punto di vista politico. Come sottolineato
da Brian Barry, questa accezione di bisogno «e derivativa e le uniche
domande interessanti che possono sorgere sono legate agli scopi»'®.
La seconda concezione di bisogno e categorica e piu ristretta: notare
che «P ha bisogno di X» significa affermare, in altra forma, che «X &
necessario come condizione minima per P per avere una vita umana
decente»'. In questa versione, il concetto di bisogno indica il potenzia-
le danno che una persona potrebbe subire nel caso in cui il bisogno non
venisse soddisfatto oppure I'idea che avere accesso ad X sia necessario
per sopravvivere o funzionare propriamente®.

La forza normativa dei bisogni (e Waldron aggiunge: assumendo che
il bisogno sia un concetto con un valore normativo) riguarda il portatore
del bisogno stesso: «P ha bisogno di X» implica che «P dovrebbe cercare
di ottenere X»?.. Se il concetto di diritto fondamentale indica che esistono
dei doveri a capo di altri soggetti rispetto al portatore del diritto stesso,
il bisogno esercita solo una pressione normativa secondaria sugli altri
soggetti. Ad aggravare il quadro vi sarebbe anche, aggiunge Waldron,
I'indeterminatezza del contenuto dei bisogni e la ricaduta che essa pro-
duce sulla specificazione dei doveri corrispondenti ai bisogni. Siccome il
contenuto dei bisogni sarebbe indeterminato almeno quanto lo e quello

7 ]. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 123.

8 B.Barry, Political Argument, London, 1965, p. 49 (citato da J. Waldron, Rights vs Needs,
cit., p. 120).

Y Ibidem.

2 Cfr. D. Wiggins, Claims of Need, in T. Honderich (a cura di), Morality and Objectivity,
Abingdon, 1985, p. 153 ss.; J. Griffin, Well-Being: Its Meaning, Measurement and Moral
Importance, Oxford, 1986.

2 J. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 121.
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dei diritti, 'argomento di Tushnet a favore dell’abbandono del discorso
sui diritti perderebbe qualsiasi reale trazione.

La critica di Waldron a Tushnet e alle posizioni scettiche sui dirit-
ti & particolarmente rilevante alla luce dell'importanza dei suoi lavo-
ri per il costituzionalismo politico. Il problema ¢ che Waldron non
solo propone di mantenere 1'idea dei diritti fondamentali fondata sul
concetto di interesse; e la concezione dei bisogni sulla quale si basa la
sua critica a risultare riduttiva e improduttiva per una teoria dei diritti
sociali. La definizione di bisogno come assenza di qualcosa presenta
tutti i classici limiti delle analisi liberali sul tema: «un bisogno diventa
rilevante quando ad una persona manca qualcosa che sia necessario
per la vita, la salute, lo sviluppo, ecc. ecc.»®. Si tratta di una visione
profondamente liberale del soggetto di diritto che squalifica le richie-
ste di soddisfacimento di bisogni come assenza di autonomia: «II di-
scorso dei diritti e quello dei bisogni possono incarnare una forma di
rispetto, ma solamente il linguaggio dei dritti evoca nella sua stessa
struttura I'idea di rispetto e di autostima. Sia i diritti che i bisogni sono
fatti da una richiesta che certi interessi siano tenuti in considerazione,
ma solo il linguaggio dei diritti presenta questi interessi con la voce di
qualcuno che vuole essere un membro a tutti gli effetti della societa»*.
Sottinteso a questo approccio si ritrova 'idea di una concezione libera-
le del soggetto dove un sé bisognoso non trova appunto cittadinanza®.
Non sorprende che il presupposto liberale della teoria di Waldron sia
stato oggetto di una critica perspicace da parte del femminismo attento
all’etica della cura: «al livello pit1 generale, richiedere cura significa
avere un bisogno; quando concepiamo noi stessi come adulti autonomi
e indipendenti, € molto difficile riconoscere che siamo anche bisognosi.
Parte della ragione per la quale preferiamo ignorare forme ordinarie di
cura come cura consiste nel preservare 'immagine di noi stessi come
non bisognosi. Poiché l'essere bisognosi viene concepito come una mi-
naccia all'autonomia, coloro che hanno piu bisogni di noi ci appaiono
come meno autonomi, e quindi meno potenti e capaci»®.

2 Si fa riferimento a J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, 1999; Id., Principio
di maggioranza e dignita della legislazione (1999), Milano, 2011 e Id., Political Political
Theory, Boston Mass., 2016.

»  ]. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 125.
2 ]. Waldron, Rights vs Needs, cit., p. 104.
% ]. White e ]. Tronto, Political Practices of Care: Needs and Rights, in 17 Ratio Juris, 2004, p. 433.

% ]J. Tronto, Confini morali. Un argomento politico per letica della cura (1993), Reggio
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Alla luce di queste considerazioni, non stupisce che la responsa-
bilita definita a partire da un approccio dei bisogni diventi un se-
gno della mancanza di auto-sufficienza e persino la richiesta di cura
ed empatia di altre persone una debolezza. E implicito, nella critica
all'indeterminatezza dei bisogni, che i doveri attivi siano generati solo
nei casi di necessita o assistenza in condizioni estreme. La differenza
con i diritti soggettivi andrebbe vista, secondo Waldron, nel fatto che
i bisogni non siano in grado di generare doveri in maniera chiara e
accurata laddove i doveri sono corrispettivi ai diritti. Waldron nota
che i doveri generati dai bisogni richiedono un intervento attivo ne-
cessario per colmare una lacuna concernente la sopravvivenza, la sa-
lute o il benessere. In questa maniera il bisogno viene indicato come
bisogno estremo, ossia mancanza che minaccia la sopravvivenza o le
condizioni materiali fondamentali. Intesi in questo modo, i bisogni
vengono pensati in maniera totalmente compatibile con una econo-
mia politica tipicamente capitalistica. In effetti, & proprio di tale re-
gime produttivo l'idea di considerare i bisogni come bisogni di base
e quindi qualcosa di necessario solo in funzione della riproduzione
dell’essere umano, in una prospettiva economico-politica, ma nulla di
piu. Al peggio, la soddisfazione dei bisogni essenziali viene derubri-
cata a carita o beneficenza. Il problema e che Waldron si guarda bene
dal tematizzare il background economico-politico che rende visibile
solo questo aspetto basico dei bisogni. L'unico accenno che viene fat-
to ¢ il riconoscimento che «ovviamente, se P € impegnato in qualche
tipo di modo comune di produzione, le azioni cooperative calcolate
per soddisfare i suoi bisogni sono pianificate anche per soddisfare
quelli degli altri. Anche cosi, la cooperazione non ¢ la stessa cosa che
divenire ricettori passivi di attivita di altri»*. Tuttavia, il nesso fra
genesi e morfologia dei bisogni, da un lato, e organizzazione dei pro-
cessi produttivi, dall’altro, non viene mai tematizzato da Waldron.
Ma in tal modo si rende la politica dei bisogni invisibile e pertanto
si declassano i bisogni ad un rango decisamente meno importante (e
meno politico) rispetto agli interessi®. Inoltre, invece di mantenere
aperta la politicizzazione del contenuto dei bisogni, si chiude lo spa-

Emilia, 2006, p. 124.
¥ ]. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 123 s.

% Siveda, ad esempio, la riflessione sulla dignita condotta in J. Waldron, Dignity, Rank
and Rights, Oxford, 2012.
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zio di un potenziale conflitto sul tema e si tenta di delegarlo ad altri
sistemi di conoscenza come la scienza e I'amministrazione.

4. La produzione ed i bisogni radicali

Sebbene sia possibile convenire con Waldron sulla trazione norma-
tiva dei diritti sociali e la loro forza simbolica, non si puo dire che la
sua critica a Tushnet si basi su una concezione ricca della nozione di
bisogno. Per Waldron, un bisogno «diventa normativamente rilevante
quando a una persona manca il necessario per la sua salute, il suo svi-
luppo, etc. etc.»¥. Definendo in questo modo i bisogni, Waldron finisce
per accettare un’impostazione rigida della differenza fra necessita e
agire politico (e, quindi, della liberta politica) per la quale dove i biso-
gni primeggiano lo spazio per l'agire politico viene limitato o soffoca-
to. Come si cerchera di mostrare in questa sezione, un simile approccio
non porta alla politicizzazione dei diritti sociali. Invece di permettere
l'articolazione del conflitto sociale attorno ai bisogni (politicizzandone
sia il contenuto sia le modalita di organizzazione sociale della produ-
zione), la critica di Waldron a Tushnet chiude gli spazi di conflitto e
la possibilita stessa di rendere visibile lo scarto fra due fondamenti
normativi diversi dei bisogni.

Pit nello specifico, nella definizione offerta da Waldron emergono
due problemi esiziali per una teoria politica dei diritti sociali basata
sui bisogni. Il primo e che il discorso dei bisogni rimane impervio alla
politicizzazione una volta che i bisogni siano definiti come necessita a
contenuto relativamente o assolutamente statico. In maniera coerente,
Waldron nota che il punto di accesso epistemico pili accurato su certi
bisogni siano la scienza e 'amministrazione. Data la dimensione ogget-
tiva di almeno alcuni bisogni, & possibile una loro cognizione scienti-
fica. Non sorprende che una simile posizione conduca ad una visione
dello statuto costituzionale dei bisogni molto simile a quella proposto
da Arendt. Come noto, per l'autrice di Le origini del totalitarismo 1'agire
politico non puo essere incardinato sui bisogni e la necessita in quanto e
espressione di liberta di cominciamento. Il soddisfacimento dei bisogni
€ materia pil1 per la conoscenza tecnica che per le decisioni propriamen-
te politiche (ad esempio, il diritto alla abitazione e pili una questione di

» ]. Waldron, The Role of Rights, cit., p. 125.
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tecnica urbanistica che di agire politico)*. Va riconosciuto che Waldron
non segue Arendt fino al punto di dichiarare la questione sociale come
impedimento allo sviluppo dell’agire politico™. Tuttavia, sia nei lavori di
Arendt che in quelli di Waldron, alcuni bisogni vengono rappresentati
come minimi ed indispensabili per poter avere accesso alla sfera pubbli-
ca e potere agire politicamente. Questo equivale ad affermare che alme-
no alcuni bisogni siano pre-politici*’. La soddisfazione dei bisogni come
l'abitare, 'alimentazione o I'educazione diventa in tal modo questione di
un sapere tecnico perché tali bisogni sono interpretati come universali e
caratteristici della specie umana, quindi osservabili come fenomeni og-
gettivi e quantificabili secondo un metodo scientifico®.

Il secondo problema fondamentale che affligge la proposta di Wal-
dron (e di altri che intendono i bisogni, infine, come una dimensione
pre-politica della condizione umana) concerne la mancanza dell’a-
spetto piu prettamente materiale legato alla genesi degli stessi biso-
gni, ossia l'idea che essi siano parte integrante di un sistema di or-
ganizzazione della produzione e riproduzione di una societa. In tal
senso, qualsiasi analisi della politica dei bisogni negli ordinamenti
contemporanei non puo fare a meno di riferirsi alle modalita con le
quali tali bisogni vengono generati dall’economia politica contempo-
ranea. La mancanza di un sostrato materiale nell’analisi della rilevanza
costituzionale dei bisogni ha permesso, specialmente nella letteratura
anglosassone, di fondare tutti i diritti fondamentali sulla nozione di
interesse (sia esso individuale o generale) o, in alternativa, su quella di
autonomia®. Anche se e possibile riconoscere un carattere politico alla

% Cfr.il cap. Public Rights and Private Interests (1977) ora raccolto in H. Arendt, Thinking
without a Bannister, New York NY, 2021.

3 Come noto, questa e la tesi sostenuta nel secondo capitolo di H. Arendt, Sulla
rivoluzione (1963), Milano, 1996.

2 Questo e un problema che riguarda molte delle opere dedicate alla politica dei
bisogni nella filosofia politica contemporanea. Per un’ottima ricognizione e una
critica pungente si rinvia a G. Boss, Political Theory and the Politics of Need, in European
Journal of Political Theory, 2023, pre-print, p. 1 ss.

% Va rilevato che non si pud negare che senza accesso ad un minimo vitale i corpi
individuali non possano riprodursi. Tuttavia, il rischio nell’enfatizzare questo
aspetto oggettivo della condizione umana é quello di costringere nella gabbia di
acciaio del minimo vitale la determinazione del contenuto dei diritti sociali.

¥ Quest’ultima affermazione meriterebbe un supplemento di analisi poiché la nozione
di interesse non ¢ solo stata declinata in senso strettamente individualistico. Nel
contesto della filosofia politico giuridica liberale, una nozione perfezionista del
concetto di interesse € stata proposta da J. Raz, The Morality of Freedom, Oxford,
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nozione di interesse® e a quella di autonomia, 'argomento proposto
in questo capitolo mira a fondare i diritti sociali non direttamente su
queste basi, bensi sui bisogni poiché in tal modo si rende visibile il
legame fra organizzazione della produzione e diritti sociali. I concetti
di interesse e soprattutto quello di autonomia mettono l'accento sulla
separazione dell’individuo dalla societa (per proteggere alcuni beni
essenziali, come la liberta di pensiero). Una critica incisiva all’approc-
cio ai diritti fondato sugli interessi si deve ad Agnes Heller (sul lavoro
della quale si ritornera qui sotto), per la quale non e possibile sfidare o
contestare la determinazione del contenuto dei bisogni nell’'economia
politica contemporanea se si accetta la cornice entro la quale essi (ossia,
gli interessi) vengono pensati, ossia come espressione di un agire moti-
vato da egoismo e motivazioni personali*.

A questa altezza del discorso occorre riprendere I'analisi a partire dal
fondamento dei bisogni stessi in una prospettiva materialista. Sara pos-
sibile, in tal modo, mostrare che cosa il riferimento ai bisogni permetta
di spiegare meglio. Un solido punto di partenza e rappresentato dalle
riflessioni di Marx, il quale indica chiaramente quale dovrebbe essere
il fuoco dell’analisi: «E sull’opinione o su tutta I'organizzazione della
produzione che si basa I'intero sistema dei bisogni? Pit1 spesso i bisogni
nascono direttamente dalla produzione o da uno stato di cose basato sulla
produzione»¥. In Marx, l'analisi dei bisogni deve avere luogo a livel-
lo sistemico poiché ogni societa genera un suo «sistema di bisogni» in-
trinseco all’organizzazione della produzione. Nell'Ideologia tedesca Marx
sembra riconoscere la priorita iniziale del bisogno sul prodotto finale,
ma in realta mette I'accento sul momento produttivo come motore dello
sviluppo dei bisogni, sottolineando che esso sia «il primo presupposto
di ogni esistenza umana, e dunque di ogni storia, il presupposto cioe
che per poter “fare storia” gli uomini devono essere in grado di vivere.
Ma il vivere implica prima di tutto il mangiare e bere, I'abitazione, il

1986, cap. 7; interessante e non riducibile alla concezione individualista di interesse
e la teoria di Neil MacCormick, del quale si veda, almeno, Legal Rights and Social
Democracy, Oxford, 1984, cap. 8. Per una panoramica sulle teorie dei diritti basate
sugli interessi o 'autonomia si veda, ex multis, D. Frydrich, The Theories of Rights
Debate, in 9 Jurisprudence, 2018, p. 661 ss.

% Per una disamina del rapporto fra interesse e bisogno si rinvia all’analisi contenuta
in S. Zullo, La dimensione normativa dei diritti sociali, Torino, 2013, p. 48 ss. Si vedano,
inoltre, le pagine illuminanti di J. Tronto, Confini morali, cit., p. 117 ss.

% A. Heller, La teoria dei bisogni in Marx, cit., p. 63 ss.

¥ K. Marx, Miseria della filosofia (1847), Roma, 2019, p. 38.
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vestire e altro ancora. La prima azione storica € dunque la creazione dei
mezzi per soddisfare questi bisogni, la produzione della vita materiale
stessa»®. La logica che viene messa in moto & quella di uno sviluppo
verso l'espansione dei bisogni, definita anch’essa (in maniera confusa,
visto il precedente riferimento), la prima azione storica: «il primo biso-
gno soddisfatto, 'azione del soddisfarlo e lo strumento gia acquistato di
questo soddisfacimento portano a nuovi bisogni: e questa produzione di
nuovi bisogni € la prima azione storica»®.

Lo sviluppo e l'espansione dei bisogni non e tipica solo dell’e-
conomia politica capitalistica, ma le modalita con le quali i bisogni
vengono generati presenta tratti unici e caratteristici in quest’ultima.
Secondo Heller, lo sviluppo dell’economia capitalistica trasforma la
struttura dei bisogni, riconducendola al bisogno di avere che subor-
dina a sé tutto il sistema®. In tale contesto, la dimensione qualitativa
dei bisogni viene marginalizzata rispetto all’equivalenza funzionale
economica guidata dai valori di scambio.

Per comprendere la ragione della genesi dei bisogni in specifici si-
stemi di produzione & necessario procedere ad una disamina della ma-
terialita di tali dinamiche. Seguendo la recente espansione degli studi
eco-socialisti viene assunta come punto di partenza di questa analisi
I'idea di metabolismo, ossia il costante ricambio fra essere umano e
natura che &€ comune a tutte le forme di organizzazione sociale*. Per
mantenere il processo metabolico, I'essere umano ha bisogno di co-
stanti input dall'ambiente, ma da cid non deriva necessariamente che
esistano bisogni naturali statici e primari, e dall’altro lato bisogni so-
ciali indotti che diventano, attraverso una mediazione, desideri. Come
nota Kate Soper, i contenuti dei bisogni, anche di quelli naturali, sono

¥ K. Marx e F. Engels, Ideologia tedesca (1846), www.marxists.org/italiano/
marx-engels/1846/ideologia/capitolo_IL.html

3 Ibidem.

% Per una disamina illuminante delle molteplici sfaccettature (anche positive) della
nozione di avere si rinvia a P. Virno, Avere. Sulla natura dell'animale loquace, Torino,
2000.

# La ricostruzione e ispirata dal recente emergere degli studi sull’eco-socialismo.
Centrali per l'elaborazione di questa sezione, sono S. Mau, Mute Compulsion,
London, 2023 e A. Malm, The Progress of the Storm, London, 2020. Una ottima
ricostruzione del dibattito sull’eco-socialismo si ritrova in J. Bergamo, Marxismo ed
ecologia, Verona, 2022. Va ricordata inoltre un’altra opera fondamentale nella messa
in luce dellintimo legame che collega bisogni e modi di produzione e consumo, in
quanto tale essenziale punto di riferimento per i temi affrontati in questo capitolo,
ossia K. Polanyi, La grande trasformazione (1944), Torino, 2010.
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sempre socialmente mediati e per spiegare tale mediazione occorre
fare riferimento, ancora prima che alla fisiologia umana, alle relazioni
sociali di produzione, distribuzione, scambio e riproduzione*>. Non e
necessario, come nota Agnes Heller, escludere la nozione di bisogni
naturali per evitare forme rigide di essenzialismo: quest'ultima puo
servire da nozione limite e aiuta a comprendere che vi sono limiti in-
trinseci alla forma di produzione e di consumo tipica di una economia
capitalista®®. E possibile, invece, mappare bisogni fondamentali, tipici
di ciascun sistema produttivo, e quindi comprensibili solo se esaminati
ed individuati all'interno di quello stesso sistema*.

La necessita che guida la riproduzione della forza lavoro impone
una serie di costrizioni e di limiti che sono determinati dall’organiz-
zazione corporea dell’essere umano. Non si deve pero concludere che
esistano bisogni naturali che inevitabilmente si impongono su altri
bisogni meno fondamentali o desideri. Porre la questione in tali ter-
mini significherebbe definire il problema in termini fuorvianti. Pren-
dere spunto dall’organizzazione corporea dell’essere umano comporta
semplicemente distinguere i tratti caratteristici della forma umana del
metabolismo dalle altre forme animali, evitando di ridurre il tema dei
bisogni ad una questione di specie e di coscienza. Marx e Engels, sem-
pre nell’Ideologia tedesca, propongono il seguente criterio distintivo: «Il
primo presupposto di tutta la storia umana e naturalmente l'esistenza
di individui umani viventi. Il primo dato di fatto da constatare ¢ dun-
que l'organizzazione fisica (korperliche Organisation) di questi individui
e il rapporto che ne consegue verso il resto della natura... Si possono
distinguere gli uomini dagli animali per la coscienza, per la religione,
per tutto cio che si vuole; ma essi cominciarono a distinguersi dagli
animali allorché cominciarono a produrre i loro mezzi di sussistenza,
un progresso che e condizionato dalla loro organizzazione fisica»®.

# K. Soper, On Human Needs, Sussex, 1981, p. 87.

% Heller nota che «istituire un gruppo separato di “bisogni naturali”, a nostro avviso,
non si inserisce in modo organico nella teoria filosofica generale dei bisogni di Marx, né
oggi manterremo in una teoria marxista dei bisogni un tale “gruppo”, che comunque
sarebbe in essa pur sempre interpretabile... i “bisogni naturali” non sono un gruppo di
bisogni, ma un concetto limite, limite — differenziabile a seconda delle societa — superato
il quale la vita umana non e piu riproducibile come tale, in altre parole, il limite della
semplice esistenza»: A. Heller, La teoria dei bisogni in Marx, cit., p. 39.

#  Sui limiti di un approccio ispirato alla frattura metabolica si veda ]. Moore, Ecologia-

mondo e crisi del capitalism, Verona, 2023.

% K. Marx e F. Engels, Ideologia tedesca, cit., cap. 2, www.marxists.org/italiano/



Diritti sociali come istituzioni per i bisogni radicali 173

II riferimento alla produzione dei mezzi di sussistenza e all’orga-
nizzazione corporea ricordano che l'essere umano ¢ legato alla orga-
nizzazione del proprio corpo e alle relazioni con altri essere umani.
Lo sviluppo di modi e relazioni di produzione non e solamente conve-
niente: gli esseri umani, nota Mau, dipendono da essi*. Gli strumenti
e i modi di produzione vengono sviluppati come prolungamenti del
corpo e godono di uno statuto ambiguo. Appartengono all’essere uma-
no come uno dei suoi organi ma allo stesso tempo sono parte del suo
ambiente. Inoltre, nessun singolo essere umano puo regolare il proprio
metabolismo e lo scambio con I'ambiente in maniera solitaria. Solo con
la cooperazione gli esseri umani possono soddisfare i loro bisogni fon-
damentali. In tal senso, Andreas Malm scrive, in maniera incisiva, che
la relazione con la natura e mediata, inevitabilmente, attraverso rela-
zioni con altri esseri umani®.

Pertanto, al cuore dello scambio metabolico fra essere umano e na-
tura si trova una mediazione duplice: quella delle relazioni sociali e
quella della tecnica e della scienza, entrambi indispensabili per 1'orga-
nizzazione dei processi produttivi e riproduttivi. Si tratta, in altri ter-
mini, di prendere consapevolezza della separazione dell’essere umano
dall'ambiente senza pero cedere all'idea romantica del rimpianto per
la perdita dell’unita originaria fra essere umani e natura*. Il tratto che
caratterizza l'essere umano ¢, invece, una condizione biologicamente
indeterminata®. Il riconoscimento del divario che separa l'essere uma-
no dall'ambiente permette di tematizzare le modalita di organizzazio-
ne della produzione per regolare e gestire il metabolismo. Come nota
Mau, «gli umani sono destinati a mediare il loro metabolismo attraver-
so mezzi, ma non c’e nessuna modalita necessaria per 1'organizzazione
di questa mediazione... per questa ragione, ci sono un’infinita di modi
nei quali una divisione del lavoro puo essere organizzata»™. Esistono,

marx-engels/1846/ideologia/capitolo_IL.html.
% S. Mau, Mute Compulsion, cit., p. 97.
¥ A.Malm, Fossil Capital, London, 2016, p. 160.

% Il rimpianto per una presunta perdita dell'unita fra esseri umani e natura e tipico
di una certa antropologia filosofica (ad esempio: A. Gehlen, Man, His Nature and
Place in the World, New York, 1988), ma toni non molto dissimili si possono ritrovare
anche in autori di impostazione marxista: si veda, ad esempio, K. Saito, Karl Marx’s
Ecosocialism: Capital, Nature, and the Unfinished Critique of Political Economy, New
York, 2017.

¥ K. Soper, What Is Nature?, Oxford, 1995, p. 126.
% S.Mau, Mute Compulsion, cit., p. 101.



174 DIRITTI FONDAMENTALI E CONFLITTO SOCIALE

quindi, diversi sistemi di produzione e riproduzione della societa a se-
conda dei modi nei quali la mediazione fra esseri umani e natura viene
organizzata. Questo e un altro modo per mettere in luce la centralita
dei bisogni come perno dell’organizzazione dei modi e delle relazio-
ni di produzione. Come notato, i bisogni che derivano dalle necessita
dalla separazione fra uomo e natura costituiscono il primo motore di
sviluppo dell’'economia politica. Questultima si pensa come organiz-
zazione delle tecniche di produzione per soddisfare i bisogni che porta
alla emersione di un sistema produttivo al quale € intrinseca una deter-
minata divisione del lavoro.

Dal punto di vista degli ordinamenti costituzionali, il linguaggio
dei diritti ha svolto la funzione di tradurre le richieste di soddisfazione
di bisogni nella forma dei diritti sociali ed economici. Il riferimento ai
bisogni illustra, almeno in parte, la forma giuridica dei diritti sociali,
ma occorre un supplemento di spiegazione. I diritti sociali possono
essere concepiti a seconda di come si pensino i processi produttivi e
riproduttivi, e i loro obbiettivi. Nel contesto di una economia politica
capitalistica finanziarizzata™, le macro-alternative nell’organizzazione
per la soddisfazione dei bisogni tramite i diritti sociali sono due. La
prima, fondata sulla logica del prezzo, viene di frequente lasciata alla
gestione e alla guida del mercato anche quando sia chiamato in causa
lo Stato nel fornire i servizi necessari per soddisfare tali bisogni. Se-
condo questa concezione, servizi e beni devono essere prodotti e di-
stribuiti secondo la guida rappresentata dal loro valore di scambio. La
razionalita dei mercati suggerisce una direzione ai processi produtti-
vi fornendo preziose informazioni, tramite il meccanismo del prezzo,
circa i bisogni che devono essere soddisfatti. La seconda concezione,
fondata sulla logica della solidarieta e della cooperazione, non puo
essere delegata, per definizione, al mercato e alla logica del prezzo®.
Essa segue il valore d’uso nella produzione e riproduzione di aspetti
fondamentali dell’organizzazione sociale®.

51 Per alcune analisi che ricostruiscono i processi caratteristici di una simile economia
politica si rinvia, fra i molti, a C. Lapavitsas, Profiting without Producing, London,
2011; W. Streeck, Tempo guadagnato, Milano, 2013; J. Vogl, The Ascendency of Finance,
London, 2017 e M. Konings, Capital and Time, Stanford, 2018.

2 Su questo punto si seguono i lavori di A. Supiot, Lo spirito di Filadelfia. Giustizia
sociale e mercato totale (2010), Milano, 2012 e E. Christodoulidis, The Redress of Law,
Cambridge, 2021.

% Per una disamina dell’idea di solidarieta simpatetica con quanto riportato in questa
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La distinzione fra valore d’uso e di scambio, applicata ai servizi
e beni offerti come diritti sociali, non € solo analitica; essa funziona
da perno per articolare i termini del conflitto sociale sulla produzione
e la redistribuzione degli stessi beni e servizi. Come si argomentera
nella sezione seguente, mettere in luce lo scarto fra le due dimensioni
corrisponde al mettere in scena un conflitto politico profondo sull’or-
ganizzazione dei processi produttivi. Ma prima di procedere a questa
disamina e opportuno, a questa altezza del discorso, ragionare sull’al-
tro aspetto di articolazione del conflitto sociale. E qui preziosa I'intui-
zione di Agnes Heller, ossia la presa d’atto che una economia politica
capitalistica genera bisogni che per definizione non puo soddisfare.
Identificare tali bisogni radicali rende visibile uno spazio conflittua-
le di profondo disaccordo® che si basa sulla differenza fondamentale
fra, da un lato, un ordine sensibile della produzione con i suoi ruoli e
le sue funzioni e, dall’altro lato, la crescente consapevolezza da parte
di numerosi gruppi sociali della frustrazione di determinati bisogni
generati da quell’ordine. L’incapacita sistemica di soddisfare certi bi-
sogni & una delle contraddizioni caratteristiche dell’economia politica
capitalistica. Le condizioni di sviluppo dei processi produttivi sono
tali da generare bisogni qualitativi che gli stessi processi non possono
garantire per definizione. Due esempi chiari di bisogni radicali sono
la richiesta di maggior tempo libero e 'accesso universale a determi-
nati servizi o beni. Nel primo esempio, il tempo libero rappresenta un
bisogno qualitativo che non puo essere pienamente soddisfatto (e di
sicuro non come diritto ad accesso universale) in un’economia politica
capitalistica®. Nel secondo esempio, I'organizzazione dei diritti sociali
viene ispirata dal valore d’uso delle prestazioni che vengono erogate.
In entrambi i casi, la soddisfazione di questi bisogni rimane in pro-
fonda contraddizione con i principi fondamentali dell’organizzazione
economico-politica del capitalismo contemporaneo. Pertanto, alla luce
della nozione di bisogni radicali, si deve notare che per i diritti sociali

parte si rinvia a S. Giubboni, Solidarieta, Napoli, 2022. Cfr., inoltre, S. Rodota.
Solidarieta, Roma e Bari, 2014.

# 1l riferimento va alla modalita di pensare il disaccordo come momento di
politicizzazione nel conflitto fra un ordine costituito ed una parte esclusa da
quell’ordine e priva di voce nella versione proposta da J. Ranciére, Disaccordo,
Milano, 2006.

% Sul tema si rinvia al classico A. Gorz, Metamorfosi del lavoro. Critica della ragione
economica (1988), Torino, 1992.
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la politicizzazione opera su due livelli collegati: (i) la rimozione degli
ostacoli che impediscono la soddisfazione dei bisogni radicali e (ii) la
presa di consapevolezza che solo una trasformazione sociale del siste-
ma dei bisogni e della relativa organizzazione della produzione sociale
possono veramente condurre a tale rimozione™.

E giunto il momento, sulla base delle precedenti considerazioni, di
tirare alcune somme. La mediazione fra natura ed esseri umani messa
in atto dall’organizzazione della produzione di tipo capitalistico ge-
nera bisogni ai quali, seguendo Heller, non & possibile dare soddisfa-
zione o bisogni che vengono gestiti seguendo la logica del valore di
scambio. I due problemi sono fra loro collegati. La duplice mediazione
alla quale si faceva riferimento in precedenza e organizzata in maniera
tale da soddisfare i bisogni in base alle informazioni date dal valore di
scambio e solo marginalmente dal valore d'uso. Una critica delle forme
sociali e giuridiche adottate per la soddisfazione dei bisogni che renda
visibile tale logica (ossia la logica della soddisfazione basata sul valore
di scambio) permette di aprire uno spazio importante per il conflitto
politico su alcuni diritti fondamentali. Ma questo puo avvenire solo se
si riconosce il carattere radicale dei bisogni e si articola una politica che
ne rivendichi la loro soddisfazione.

5. I termini del conflitto attorno ai bisogni: due differenti
giustificazioni

La identificazione del fondamento dei diritti sociali nei bisogni, e
specialmente nei bisogni definiti radicali, permetterebbe di riaprire lo
spazio del conflitto sociale sulla determinazione del contenuto degli
stessi diritti. Nella versione dominante, se i bisogni entrano nei proces-
si decisionali che determinano il contenuto dei diritti sociali lo fanno
solo nei termini di contrasto alla poverta o, come notato con acume da
Samuel Moyn, in quelli di una riduzione della sofferenza dei soggetti
coinvolti®”. Si tratta, in altri termini, di concezioni compassionevoli dei
diritti sociali. In entrambe le versioni i diritti