Vedi alla voce «costituzione>». Semantiche

costituzionali nell’epoca globale

1. Una nuova Sattelzeit?

E forse superfluo richiamare il dilemmatico
contesto intellettuale che fa da sfondo alle
pitt recenti vicende del costituzionalismo
come consolidata modalitd di approccio
agli assetti normativi e organizzativi del-
le societa contemporanee. Nel corso degli
ultimi tre decenni, si & fatta strada, infat-
ti, con sempre maggiore vigore anche nel
campo degli studi giuridici 1'idea che con
la fine dell’«epoca bipolare» un secola-
re ordine della politica sia entrato in una
crisi profonda e senza ritorno, che ancora
attende di essere adeguatamente elaborata
dal punto di vista concettuale'. Da questo
punto di vista, &€ come se ci trovassimo a vi-
vere una imprevista e spiazzante replica di
quella Sattelzeit, 'epoca-crinale, che, secon-
do le celebri analisi di Reinhart Koselleck,
quasi tre secoli fa ha aperto la strada al nuo-
vo contesto di esperienza e riflessione del-
la modernita dispiegata: cosi come i nostri
predecessori, camminiamo, infatti,

LUCA SCUCCIMARRA

su un pendio che sale verso un valico di monta-
gna mai attraversato prima e non abbiamo alcuna
idea della veduta che ci si schiudera davanti una
volta arrivati alla cima. Non sappiamo dove ci
portera la gola tortuosa che stiamo percorrendo,
ma di certo non possiamo fermarci a riposare
qui, su un sentiero in ripida salita. Percio con-
tinuiamo ad avanzare 'per un motivo’: perché
non possiamo restare in piedi a lungo. Soltanto
quando (se) raggiungeremo la sommita del vali-
co e osserveremo il paesaggio sull’altro versante
sara tempo di muoversi ‘verso un fine’: non piut
sospinti da cio che abbiamo alle spalle, ma at-
tratti in avanti dalle visioni, dalle finalita e dalle
destinazioni che avremo scelto>.

Secondo un’opinione ampiamente con-
divisa, a mettere radicalmente in questio-
ne la consolidata intelaiatura epistemica
e categoriale con cui per secoli si ¢ dato
forma al mutevole contesto dei rappor-
ti giuridici e politici & stata quella «vera e
propria trasformazione nella scala di orga-
nizzazione della societd umana» comune-
mente approssimata attraverso la nozione
passe-partout di <<globalizzazione>>3. Come
¢ stato da pil parti sottolineato, si tratta,
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infatti, di un passaggio che, lungi dall’e-
saurirsi in pur vistosi fenomeni di carattere
economico e sociale, come il vertiginoso
incremento dei flussi di persone, capita-
li, beni, servizi e informazioni attraverso i
confini nazionali, chiama direttamente in
causa profonde trasformazioni nelle con-
crete modalita di produzione e implemen-
tazione del diritto, che sembrano sancire il
tramonto delle rigide coppie oppositive na-
zionale/internazionale e pubblico/privato tra-
dizionalmente poste alla base della lineare
logica costruttiva della modernita politica
e giuridicat. Cid che vediamo delinearsi a
questo livello &, dunque, un nuovo spazio
post-statuale di esperienza giuridica, carat-
terizzato dalla compresenza di processi di
giuridificazione «vari e plurali, con diversi
soggetti e protagonisti, con diverse finalita
e "misure”, che, coesistendo spesso negli
stessi territori, oltre a toccare l'esistenza
concreta delle persone, richiedono conti-
nui aggiustamenti e nuovi schemi interpre-
tativinon solo daparte degli accademici, ma
anche dei giuristi pratici»5. Un contesto,
questo, reso vieppiit complesso dall’eleva-
to tasso di specializzazione funzionale rag-
giunto da «processi altamente decentrati»
di creazione normativa, se & vero — come ¢
stato scritto — che,

in ogni particolare ambito, la produzione giuri-
dica, la creazione di istituzioni e la risoluzione di
dispute tendono ad essere relativamente isolate
dagli sviluppi nei campi adiacenti, con il rischio
di dare vita a giudizi contraddittori, giurispru-
denze in conflitto ed esiti che mancano di dare
conto a sufficienza dell’intero arco di valori in
giocoé.

E appunto in risposta all'inedito sce-
nario normativo e procedurale prodotto
da questo spiazzante <«tempo di passag-
gi»7 che nel corso degli ultimi anni mol-
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ti esponenti di primo piano del dibattito
giusinternazionalistico
opportuno aggiornare e integrare il pro-
prio vocabolario concettuale al fine di dare
piena evidenza ai principali mutamenti
strutturali e funzionali in atto nello spazio
giuridico della nascente <societa globale>.
Secondo il giurista olandese Jan Klabbers,
uno dei principali esperti di diritto delle
organizzazioni internazionali, tre sono in
particolare le parole-chiave che in questo
torno di tempo hanno scandito il progres-
sivo rinnovamento del lessico del diritto
internazionale in chiave post-statuale: la
chiaroscurale nozione di «frammentazio-
ne», utilizzata «persino nei circuiti isti-
tuzionali dell’International Court of Justice
e dell'International Law Commission»® per

hanno ritenuto

dare conto del processo di specializzazio-
ne e autonomizzazione che ha portato i di-
versi ambiti del regime giuridico interna-
zionale a guadagnare «una qualche forma
di semi-indipendenza, spesso erronea-
mente etichettata come "auto-sufficienza
(self-containment)”»9%; il termine <plura-
lizzazione», sotto il quale troviamo rubri-
cati fenomeni anche molto diversi di tra-
sformazione dello scenario globale, come
I’emergere di nuove entitd non statuali in
grado di competere con gli Stati «per la
risorsa scarsa dell’autorita giuridico-poli-
tica» o il superamento del tradizionale mo-
dello legicentrico (e legislativo-centrico),
in favore di strumenti decisamente pitt flu-
idi di esercizio dell’autorita di cui il soft law
— «un diritto “gentile” che tende a convin-
cere, pitt che a costringere»'° — costituisce
forse I'esempio pit noto''. E infine la no-
zione di «verticalizzazione», utilizzata da
diversi autori per indicare le trasformazio-
ni strutturali di un «sistema non costitui-
to pill, come un tempo, esclusivamente da
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Stati indipendenti e sovrani notoriamente
interagenti tra loro come palle sul tappeto
verde di un tavolo da biliardo»:

I’enfasi di un tempo sulla sovranita statuale, che
sfocia nell'immagine del diritto internazionale
come ordine giuridico orizzontale fatto di uguali
— cosi procede I’argomentazione — sta lentamen-
te lasciando spazio ad una concezione pil verti-
cale del diritto internazionale. In questa conce-
zione, i sottosistemi che alimentano i timori (o
le speranze) di frammentazione sono, infatti,
regimi funzionanti in modo indipendente dove
si compiono scelte sostanziali, o che addirittura
compiono essi stessi quelle scelte, oltrepassando
il tradizionale paradigma della sovranita statua-
le*2.

E 1o stesso Klabbers, peraltro, a rimar-
care l'incerto statuto epistemico ad oggi
proprio di queste nuove strategie di inqua-
dramento categoriale. Come altri protago-
nisti del pilt recente dibattito sul tema, egli
appare convinto, infatti, che gran parte del
contenuto semantico che nel corso degli
ultimi anni e stato veicolato attraverso le
nozioni di «frammentazione», «pluraliz-
zazione» o <verticalizzazione» possa es-
sere ricondotto allo specifico punto di vista
di volta in volta assunto dal singolo inter-
prete'®. Nell’affrontare il complesso scena-
rio delineato dalle pit recenti teorie della
globalizzazione giuridica occorre, dunque,
sforzarsi di distinguere il livello della «pra-
tica internazionale», dove contano i com-
portamenti degli Stati e degli altri attori
internazionali, da quello dell’«indagine
scientifica (scholarship)», dove ad entrare
in gioco sono ben altri fattori: se & vero, in-
fatti,

che questi livelli si influenzano reciprocamen-
te, occorre fare attenzione a tenerli separati e
a non mescolarli completamente: il fatto che
molti accademici scrivano sulla frammentazio-
ne significa solo che molti accademici scrivono

sulla frammentazione, interpretando determi-
nati eventi e tendenze come indici di frammen-
tazione. Anche se di solito non c¢’¢ fumo senza
arrosto, cio non significa che la frammentazio-
ne divenga percio un fatto o una tendenza irre-
versibile, e, per dirla tutta, nemmeno che essa
«realmente» esista'?.

Questo rinnovato impianto di analisi da
conto, peraltro, solo in parte del potenzia-
to sforzo di elaborazione concettuale con
il quale i pitt importanti teorici del diritto
internazionale hanno tentato di rispondere
alla sfida di un contesto di esperienza giu-
ridica ormai svincolato dalla presa stabiliz-
zante della tradizionale «cornice nazional-
statuale» e per cio stesso esposto al rischio
del disordine e del vuoto di senso's. Nel
dibattito degli ultimi anni, non sono man-
cati, infatti, tentativi di mappare uno spazio
di relazioni politiche e giuridiche divenuto
improvvisamente sconfinato, servendo-
si proprio di concetti e modelli fino a quel
momento strettamente legati alla vicenda
storica e filosofica del moderno Stato terri-
toriale sovrano®®. Un’impostazione, questa,
alla cui base si pone evidentemente la con-
vinzione — in qualche modo propria anche
dei padri della modernita politica'? — che
di fronte alla complessita di un contesto di
azione sfuggente e labirintico sia preferibi-
le «lavorare con le analogie», estendendo
ed adattando gli strumenti concettuali ere-
ditati dalla tradizione, pit che proporsi di
costruire da zero nuove idee e strutture di
pensiero, «non solo a causa dei rischi im-
pliciti in queste ultime, ma anche in consi-
derazione deilimiti della nostraimmagina-
zione»®,
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2. Semantiche costituzionalinell epoca globale
E appunto a questa generale strategia di
revisione e risemantizzazione del consoli-
dato vocabolario della «politica nazional-
statuale» che, secondo alcuni interpreti,
possono essere ricondotte anche le impre-
viste — e per molti versi sorprendenti — tra-
sformazioni sperimentate dal tradizionale
«linguaggio costituzionalistico» nell’am-
bito dell'intenso dibattito sul nuovo ordine
giuridico e politico della societa globale'?.
A ben vedere, infatti, nel corso degli ultimi
anni questa fondamentale componente del
discorso politico otto-novecentesco ha rap-
presentato un punto di riferimento decisivo
non solo per i pitt combattivi sostenitori di
una strategia di «contenimento (contain-
ment)» dell’onda lunga della globalizzazio-
ne politica e giuridica, ma anche per colo-
ro che — con modalita e obiettivi di volta in
volta variamente definiti — si sono proposti
come privilegiati interpreti del cambia-
mento in atto*°. Al costituzionalismo difensi-
vo di autori come Dieter Grimm*' e Ernst-
Wolfgang Béckenforde®** — convinti che
anche nel mondo globalizzato del XXI secolo
la sola speranza di dare vita ad un’autorita
legittima «sia dal punto di vista normativo
che pratico» si fondi sulla «cornice costi-
tuzionale> interna ai singoli Stati® —, & ve-
nuto, cosi, progressivamente affiancandosi
(e contrapponendosi) un costituzionalismo
espansivo centrato sulla sistematica traspo-
sizione a livello transnazionale di principi
e metodi caratteristici dell’«immaginario
costituzionale» nazional-statuale** e per-
sino un costituzionalismo evolutivo, animato
al contrario dalla volonta di rispondere ai
dilemmi della governance post-nazionale
attraverso la messa a punto sul campo di
nuovi e piltt comprensivi paradigmi di costi-
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tuzionalita, apertamente contrastanti con la
visione monistica e gerarchizzata dell’ordi-
ne giuridico coltivata dal discorso filosofico
della modernita?s.

E proprio in virti di questi intensi e
contrastanti sviluppi, che, a pit di due se-
coli di distanza dalla sua formale consa-
crazione nel laboratorio delle rivoluzioni
democratiche, il moderno «linguaggio
costituzionalistico» ha potuto entrare di
recente in una stagione di profondi e acce-
lerati cambiamenti, imponendosi nel di-
battito pubblico come una via di accesso
privilegiata alle complesse dinamiche po-
litiche e giuridiche della societa globalezé.
Che si tratti di un passaggio ad oggi tutt’al-
tro che compiuto lo dimostra, peraltro, con
una certa evidenza il confuso e polarizzato
campo semantico prodotto dall'intreccio
di linee di analisi ed elaborazione riflessi-
va decisamente divergenti nel modo stes-
so di interpretare il basilare riferimento
alla dimensione costituzionale. A dispetto
di ogni apparenza di continuita, la costel-
lazione terminologico-concettuale messa
in campo dai teorici del global — o transna-
tional o international — constitutionalism>7
sembra, infatti, nel complesso avere ben
poco in comune con la rigida e selettiva
nozione di <«costituzione» tradizional-
mente associata alla vicenda del moderno
costituzionalismo, almeno nelle sue va-
rianti post-rivoluzionarie: quella, cioe, di
una cornice formalizzata e sovraordinata
di principi fondamentali, espressione del
potere sovrano di auto-governo di una col-
lettivita politicamente organizzatazg. Come
dimostra la crescente centralitd assunta
dalla fluida e metamorfica nozione di «co-
stituzionalizzazione» nelle pilt avanzate
linee di elaborazione teorica sul tema®9, a
questo livello di discorso prevale, piuttosto,
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la convinzione che momenti di rilievo co-
stituzionale «possano emergere in maniera
frammentaria attraverso pratiche statuali
e sociali, assumere forme inaspettate ed
evolvere attraverso cambiamenti
metrici»>°. Una prospettiva, questa, che
trova, con ogni probabilita, la sua pitt com-
piuta articolazione concettuale nella teoria
del costituzionalismo societario proposta in
anni recenti da Giinther Teubner e Andreas
Fischer-Lescano®
lo sforzo di ripensare la tradizionale teoria
costituzionale in una forma davvero all’al-
tezza delle nuove sfide della globalizzazione
giuridica sfocia in un vero e proprio pro-
cesso di rifondazione semantica che chia-
ma in causa la base stessa di articolazione
di questo linguaggio egemone della politica
moderna — vale a dire 'originario nesso di
coappartenenza tra Stato e dinamiche co-
stituzionali: se rinunciamo a considerare lo
Stato come punto focale della costituzione
—scrive, al proposito, Teubner —

asim-

, nella misura in cui qui

possono emergere le reali possibilita di una co-
stituzionalizzazione senza Stato. Per i teorici
della costituzione questo equivale a rompere un
tabt. Dal loro punto di vista, una costituzione
senza Stato €, nel migliore dei casi, un'utopia, e
comunque un’utopia piuttosto debole. Questa
formula non equivale a un’astratta richiesta nor-
mativa, relativa a futuri incerti e remoti, ma la
messa in luce di una tendenza concreta che oggi
possiamo osservare a livello mondiale. La tesi é:
siamo di fronte all’emergere di una molteplicita
di costituzioni civili (Zisilverfassungen). La costi-
tuzione della societa-mondo (Verfassung der Welt-
gesellschaft) sta emergendo non solo all’interno
delle istituzioni rappresentative della politica in-
ternazionale, né come costituzione globale uni-
taria (Globalverfassung) capace di ricomprendere
tutte le aree della societa; essa emerge invece
sempre pil dalla costituzionalizzazione (Konsti-
tutionalisierung) diuna molteplicita di sottosiste-
mi autonomi della societa-mondo”>.

Molto ci sarebbe da dire, evidentemen-
te, sul complessivo impianto di un’ambi-
ziosa forma di teoria sociale che si propone
dichiaratamente di sollevare la questione
costituzionale «in rapporto non solo alla
politica e al diritto, ma anche a tutti gli am-
biti della societa»>; qui, infatti, troviamo
in qualche modo messa in questione la
stessa peculiare prospettiva normativa che
¢ all'origine del «paradigma del costitu-
zionalismo moderno, inteso come scienza
di fondazione e di limitazione del potere le-
gittimo>>34, se & vero — come sottolinea lo
stesso Teubner — che a guidare le analisi
empiriche del «costituzionalismo societa-
rio» c’¢la convinzione «che le societa con-
temporanee abbiano una costituzionalita
informale non incentrata normativamente
o direttivamente sugli Stati e comprenden-
te strutture giuridiche multivalenti e a piu
strati»35. Ai fini del nostro discorso puo
essere sufficiente, pero, richiamare 1'evi-
dente elemento di complicazione semanti-
ca introdotto da un modello che rideclina il
concetto stesso di «costituzione» proprio a
partire da quel processo di frammentazione/
pluralizzazione degli ordinamenti che se-
condo molti interpreti segna il punto pitt
avanzato — e scabroso — di trasformazione
dell’ordine politico e giuridico della societa
globale. Come ¢ stato sottolineato, in tale
contesto il ruolo di una «costituzione» di-
viene, infatti, in primo luogo quello di te-
nere unito il sotto-sistema sociale che 1'ha
prodotta, regolando al contempo — come
vero e proprio Kollisionsrecht3°—le «moda-
lita di risoluzione dei conflitti tra i diversi
regimi»37, un’opzione, questa, che traslata
alivello globale implica la rinuncia ad ogni
istanza verticale di unificazione normativa,
in favore di un modello «pragmatico» di
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mato dalla consapevolezza di un irriducibi-
le «politeismo>» di razionalita sociali:

In una societa mondiale senza vertice e senza
centro resta un solo modo per gestire i conflitti
inter-costituzionali —una risoluzione del conflit-
to strettamente eterarchica. Cio accade non solo
a causa della mancanza di un potere centralizzato,
cui si pud ovviare con un rafforzamento dell’azio-
ne politica, bensi dipende da strutture profonde
della societa, che gia Max Weber aveva colto e
caratterizzato come politeismo della modernita.
Persino gli accaniti sostenitori dell”"unita della
costituzione” sono costretti ad ammettere che
l'unita della costituzione nazional-statuale si
sta dissolvendo in un contrasto permanente tra
costituzioni civili con razionalitd estranee 1'una
all’altra, in un «clash of civil constitutions» che
viene allentato da un nuovo diritto delle collisio-
ni. E nella situazione odierna si potrebbe al mas-
simo puntare su una conflittuale «interazione di
‘cerchi di diritto costituzionale’ che in parte si
sovrappongono: sull’avvento di una rete “inter-
legale™ di diritto costituzionale statuale, di diritto
sub-costituzionale locale, di diritto costituzionale
europeo e di costituzionalismo transnazionale>.
L'unita della costituzione puo essere concepita
allora solo come una “produzione immaginaria”
su un piano simbolico, che sta "dietro” la mol-
teplicita di costituzioni realmente esistente e che
appare al massimo come la «necessita diuna fede
collettivamente condivisa nell “unita’ della costi-
tuzione» . Il resto & collisione”?.

3. Thick and thin

E sufficiente una conoscenza anche non
approfondita della pitt recente letteratura
sul tema per rendersi conto della confusa
costellazione di senso prodotta da questo
disordinato processo di trasformazione
concettuale nel dibattito sulle «nuove sfi-
de costituzionali» dell’epoca globale*°.
L'effetto-Babele, infatti, & sotto gli occhi di
tutti e al momento attuale appare difficile
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anche solo immaginare di poter restituire
una base di significazione comune a linee
di elaborazione teorica caratterizzate da
divergenti interpretazioni della dimen-
sione stessa della «costituzionalita» come
insieme delle <«strutture» e dei <«mec-
canismi attraverso i quali le costituzioni
‘effettivamente esistenti’ sono formate e
identificate»#4'. Come & stato da piu parti
sottolineato, questo rinnovato processo di
differenziazione semantica ha finito, cosi,
per coinvolgere la nozione stessa di «co-
stituzionalismo» come «termine prescrit-
tivo»4* — se non vero e proprio «concetto
di movimento»#® — orientato alla realiz-
zazione di un compiuto progetto di fonda-
zione e limitazione del potere*4. Smarrito
il suo originario, immediato, riferimento
normativo, tale lemma & venuto, infatti,
trasformandosi in una «nozione altamente
proteiforme», caratterizzata da un «cam-
po di possibile significazione sempre pitt
ampio e diversificato», nel quale «molte
delle differenze e dei contrasti tratteggiati
sulla tela della diversita sono di carattere
sostanziale» e le stesse soluzioni proposte
per superarli confermano la profondita dei
problemi sul tappeto#>. Non puod sorpren-
dere percio che nel corso degli ultimi anni
molti autori abbiano scelto di declinare al
plurale il lemma «costituzionalismo>>46,
mettendo tra parentesi proprio quella pre-
tesa di universalita che in passato era stata
parte integrante e sostanziale della sua sto-
ria concettuale e — almeno secondo alcuni
interpreti — uno dei fattori del suo succes-
so planetario??. Né puo sorprendere che I’
«oscillogramma» della lessicografia abbia
registrato anche su questo fronte un osses-
sivo ricorso all'aggettivazione come stra-
tegia di consolidamento semantico di un
contesto terminologico-concettuale di per
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sé sostanzialmente privo di stabili punti di
riferimento: come se il confronto critico-
riflessivo con le «sfide costituzionali» del
nostro tempo passasse oggi soprattutto per
uno sforzo di auto-posizionamento pro-
grammatico che nella «lotta perla denomi-
nazione (Kampf um Benennung)» — in que-
sto caso la auto-denominazione — trova un
momento preliminare e discriminante4®,
Mettere ordine in questo intrico se-
mantico ¢ un'impresa di non poco conto,
tanto pilt se si aspira ad un principio di
classificazione in grado di tagliare trasver-
salmente i diversi segmenti del dibatti-
to, dentro e fuori la tradizionale «cornice
nazional-statuale». Coloro che si sono ci-
mentati con questo difficile compito hanno
spesso fatto ricorso, percio, alla piui classica
delle strategie tassonomiche lasciateci in
eredita dall’epoca della modernita trion-
fante, 'approccio dicotomico caratteristico
del «nazionalismo metodologico»49. E il
caso, questo, del cosiddetto «thick-thin
approach»5°, un modello interpretativo
ben noto alla teoria politica e giuridica sta-
tunitense sin dagli anni Novanta del No-
vecentoS' e oggi variamente utilizzato per
classificare i diversi modelli di «costituzio-
nalitd» in campo nella politica mondiale,
sulla base dell’estensione e della forza degli
assetti regolativi — e istituzionali — da essi
di volta in volta delineati®>®. Secondo questa
lettura, possono essere considerate espres-
sione di un «thin constitutionalism» tutte
le linee di discorso e di azione dominate dal
riferimento alle generali «funzioni costi-
tutive» poste alla base di ogni stabile si-
stema di governance e produzione giuridica,
anche settoriale: quelle, cioe, attinenti alla
creazione di una struttura organizzativa e
regolativa in grado di garantire all’entita di
riferimento un funzionamento ordinato e

continuativo53. Si tratta di un modello che,
almeno nella sua declinazione pil specifi-
camente giuridica, presenta evidenti colle-
gamenti con la distinzione tra regole «pri-
marie» e «secondarie» proposta all'inizio
degli anni Sessanta dal filosofo del diritto
H.L.A. Hart5% e oggi tornata nuovamente
al centro dell’attenzione attraverso l'inter-
pretazione delle norme costituzionali come
«meta-rules»55: come ha scritto Samantha
Besson, nella sua declinazione «sottile» la
nozione di <«costituzione» indica, infatti,
«un insieme di regole secondarie che or-
ganizzano le istituzioni e i processi di pro-
duzione giuridica di un certo ordinamento
giuridico». Da tale punto di vista, dunque,
«qualsiasi autonomo ordinamento giuridi-
co implica una costituzione»5°.

Da questa interpretazione «debole» del
punto di vista costituzionale andrebbero
invece tenute distinte le posizioni di coloro
che —anche nell’epoca della globalizzazione
giuridica — continuano a farsi sostenitori di
una visione normativamente qualificata — e
dunque pitt «spessa» — dell’ordine costi-
tuzionale. Sulla scia della ormai classica
messa a punto teorica di Joseph Raz57, ad
entrare in gioco in questa forma di «thick
constitutionalism» non sono solo deci-
sive istanze di carattere sostanziale, come
la protezione dei diritti fondamentali o il
rispetto dei principi democratici, ma an-
che particolari elementi di rafforzamento
procedurale, come restrittive clausole di
revisione in grado di attribuire alle norme
costituzionali una «rigidita» sconosciuta a
quelle di livello inferiores®. In tale contesto
costruttivo, ¢’é spazio, perd, soprattutto per
una lettura politico-ideologica della «costi-
tuzione» come strumento di autogoverno
collettivo e/o privilegiata via di accesso a
nuove e pitt compiute forme di integrazione
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socio-culturale59. Tra gli aspetti caratte-
rizzanti del «costituzionalismo> nel senso
pit forte del termine pud essere annove-
rata, cosi, la capacita di offrire «(di solito
per il tramite di una costituzione codificata)
uno strumentario giuridico del piu alto li-
vello possibile per dimostrare i valori con-
divisi e i principi guida di un ordine sociale
a cui la maggior parte delle persone hanno
dato il proprio consenso» ©°.

In questa sede, non ¢ possibile ovvia-
mente entrare nel merito di una linea in-
terpretativa che attraversa variamente — e
con esiti ampiamente diversificati — il piu
recente dibattito sul ruolo del costituzio-
nalismo nell’epoca globale. Pud essere
opportuno, perd, sottolineare i risultati
tutt’altro che scontati che essa ha saputo in
alcuni casi produrre grazie alla feconda in-
tersezione con alcuni dei piti rilevanti snodi
costruttivi della riflessione politica e giuri-
dica contemporanea. Si pensi, al proposito,
all’originale declinazione del modello pro-
posta da Antje Wiener nella sua riflessione
«prasseologica» — programmaticamente
posta all'intersezione tra teoria politica,
giuridica e analisi sociale — sull’accidentato
processo di costituzionalizzazione dell’U-
nione Europea®. Qui, infatti, il <thick/
thin approach» diviene parte integrante
di un modello analitico di tipo neo-gid-
densiano che si propone di indagare la
«duplice qualita» delle norme costituzio-
nali come fattori al tempo stesso «costru-
iti» e «strutturanti», a partire dalle vitali
relazioni che esse intrattengono con «le
pratiche sociali in contesti particolari>>62.
Il tutto nella convinzione che le difficolta
di implementazione e stabilizzazione dei
nuovi «assetti proto-costituzionali» pro-
dotti dall’epoca globale — con particolare
riferimento all’'ordinamento dell’'Unione
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Europea — siano una eclatante conseguenza
dello sganciamento tra i processi di nego-
ziazione giuridico-istituzionale di livello
transnazionale e i diversi contesti socio-
culturali in cui concretamente ha luogo
I'«interpretazione dei significati che sono
implicati nelle norme costituzionali» 63,
Secondo Wiener, in assenza di un autenti-
co «compromesso costituzionale a livello
sovranazionale», e cioé di «un accordo su
norme costituzionali "spesse” che includa-
no una validazione normativa e significati
condivisi», cresce, infatti, il rischio che
il potenziale di significati proiettati dalle
norme incrini la «risonanza normativa»,
e percid il successo politico, dello stesso
processo costituzionale. Perché, come di-
mostra I'esempio della Unione Europea, la
mancata conoscenza di cio che la «sostan-
za costituzionale» concretamente significa
nei diversi contesti socio-culturali chia-
mati in causa dai processi di costituziona-
lizzazione trans-nazionale, «apre il campo
ad una proiezione normativa che a sua vol-
ta tende a generare malcontento politico,
obiezioni e reazioni negative» 64,

E anche grazie al potenziato sforzo di
rinnovamento metodologico e concettua-
le proprio di queste “eccentriche” linee di
teorizzazione costituzionale, che la coppia
categoriale «thick/thin constitutionalism»
ha potuto giocare un ruolo di un qualche
rilievo nel dibattito sulla crisi dell'integra-
zione europea e i problemi di un’identita
sovranazionale®s. Analizzata nel suo am-
pio — e segmentato — arco di sviluppo, que-
sta linea di analisi appare, tuttavia, ad oggi
ben lontana dall’aver prodotto una nuova,
comprensiva, concezione della «costitu-
zionalita», in grado di confrontarsi effica-
cemente con il fluido e complesso orizzonte
di esperienza politica e giuridica caratteri-
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stico dell’epoca globale. A prescindere dai
persistenti elementi di indeterminatezza e
variabilita semantica che ne inficiano 'o-
perativita, il «thick-thin approach» resta,
infatti, dominato, nella sua stessa logica
costruttiva, da un impianto dualistico che
lo rende nel complesso poco adatto ad af-
frontare le nuove sfide prodotte dal su-
peramento del tradizionale <«domestic/
international divide»®®. Perché, al di la
di poche lodevoli eccezioni®?, «thin» e
«thick constitutionalism» restano in tale
contesto di dibattito due modalita radical-
mente alternative di pensare — e pratica-
re —l'ordine costituzionale, divise proprio
dall’aderenza ad un’idealtipica cornice di
riferimento, in sé «carica divalore», in cui
tornano ancora una volta in gioco i princi-
pi costitutivi del paradigma costituzionale
post-rivoluzionario: autonomia, coerenza,
effettivita®®.

Si tratta, a ben vedere, di elementi che
proiettatiin modo consequenziale sul livel -
lo transnazionale tendono inevitabilmente
a spingere il discorso sul <«costituziona-
lismo globale» verso un idealistico oriz-
zonte di macro-costituzionalizzazione, in sé
decisamente contrastante con la realta di
un <«pluriverso» politico e giuridico sem-
pre pit composito e frammentato®9. Non &
questa, tuttavia, la strada pit praticata dai
sostenitori del <«thick-thin approach»,
nelle sue diverse caratterizzazioni. Al con-
trario, molti di essi paiono ormai aver fat-
to del tutto propria la netta separazione di
piani tra un «costituzionalismo con la ma-
iuscola (big-C constitutionalism)» e un «co-
stituzionalismo con la minuscola (small-C
constitutionalism)>, diffusasi nel dibattito
politico-costituzionale degli ultimi anni
anche a seguito del problematico proces-
so di costituzionalizzazione della UE?®: il

primo, interno, «legato allistituzione di
un’autorita giuridica ultimativa nella forma
di una costituzione scritta, al servizio di un
popolo che si governa democraticamente
e sostenuto dai poteri coercitivi dello Sta-
to»; il secondo applicabile anche a livello
internazionale e fatto di «pratiche giuridi-
che che hanno qualche carattere strutturale
del costituzionalismo con la maiuscola, ma
meno centralizzato, pitt frammentato, im-
maginato senza alcun riferimento all’auto-
determinazione del popolo o ad uno Stato
sovrano» 7'

Cosa resta della tanto celebrata potenza
destrutturante e trasformativa del «nuo-
vo» ordine globale, in un contesto di di-
scorso che sembra ancora una volta ripro-
porre I'alternativa tra apologia e utopia ben
nota agli storici del diritto internazionale
grazie ai lavori di Martti Koskenniemi??* A
prima vista si direbbe ben poco, conside-
rato che la discussione teorica, ancora una
volta, sembra attestarsi su schemi fonda-
tivi e interpretativi palesemente legati alla
vicenda storica e filosofica del costituzio-
nalismo nazional-statuale, rinunciando al
pitt profondo contributo costruttivo che il
punto di vista costituzionale potrebbe of-
frire, se adeguatamente ripensato alla luce
dei grandi mutamenti di scenario prodotti
dall’avvento dell’epoca globale. E anche per
questo motivo che per alcuni dei pint lucidi
protagonisti del recente dibattito sul tema,
il costituzionalismo del futuro sara un costi-
tuzionalismo riflessivo o non sara. Come tre
secoli fa, I'obiettivo oggi torna ad essere,
infatti, quello di restituire ai concetti della
politica la capacita di presa produttiva sul
presente che da troppo tempo sembrano
aver perso. E per capire quale ruolo potra
giocare in questa cruciale partita il nobile
vocabolario della costituzionalita occorre

41



sforzarsi di pensare il costituzionalismo
come una strategia aperta di «concettua-
lizzazione e immaginazione>>73, attraverso
la quale «ogni unita politica (polity) conce-
pisce e percio costituisce se stessa in quan-
to tale»74. Una prospettiva, questa, in cui
torna a riproporsi con grande evidenza la
necessita di un potenziato scambio intel-
lettuale tra storia e teoria costituzionale, se
¢ vero — come ha scritto Neil Walker — che
essere riflessivi significa sforzarsi di guar-
dare dietro di sé non alla ricerca di «uno

“Semantiche costituzionali”

specchio inerte» o del «modello fedele di
un’essenza data a priori», ma impegnan-
dosi in una sperimentazione attiva della
«qualita della ipseitd — della capacita di
auto-riflessione e della possibilita di auto-
trasformazione inerente a quella capaci-
ta» 75,

! Perun'interessante messa a pun-
to sul tema si veda Sui concetti
giuridici e politici della costituzione
dell’Europa, a cura di S. Chignola
e G. Duso, Milano, Franco Angeli,
2005.

7. Bauman, Europe. An Unfinished
Cambridge,  Poli-
ty Press, 2004, (tr. it. L'Europa &

»

Adyenture,

un’avventura, Roma-Bari, Later-
za, 2006, pp. 140s.): <Diuntem-
po cosi fastidiosamente distante
possiamo dire, al momento, solo
che arrivera (si spera), sempre
che esistano ancora scalatori di-
sposti a verificare che sia arrivato
e a darne I'annuncio. L’ho fatto
notare a Koselleck, sottolineando
che i talenti profetici sono rari e
la previsione scientifica notoria-
mente carente. Eppure nella sua
risposta Koselleck ha aggiunto
un argomento ancor piu risoluti-
vo, ossia che ci mancano persino
i concetti con cui esprimere le
nostre previsioni. Tali concetti si
formano solo inerpicandosi con-
cretamente, € non un momento
prima. Gli scalatori avveduti fa-
rebbero bene a tacere su cio che si
trova dall’altra parte del valico».

Globalization/Anti-Globalization,
a cura di D. Held e A. McGraw,
Cambridge, Polity Press, 2002
(tr. it. Globalismo e antiglobalismo,

w
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Bologna, Il Mulino, 2003, p. 9).
R. Michaels, Globalization and
Law: Law beyond the State, in Law
and Society Theory, a curadiR. Ba-
nakar e M. Travers, 2013, Oxford-
Portland, Hart Publishing, 2013%,
pp- 287-303.

M.R. Ferrarese, Prima lezione di
diritto globale, Roma-Bari, Later-
za, 2014, Cap. 1.

J.L. Dunoff, J.P. Trachtman, A
Functional Approach to Internation-
al Constitutionalization, in Rul-
ing the World. Constitutionalism,
International Law and Global
Governance, a cura di ]J.L. Dunoff
e J.P. Trachtman, Cambridge-
New York, Cambridge University
Press, 2009, p. 6.

]. Habermas, Zeit der Ubergc'm-
ge. Kleine politische Schriften IX,
Frankfurt am Main, Suhrkamp,
2001 (tr. it. Tempo di passaggi, Mi-
lano, Feltrinelli, 2004).

D. Pulkowski, Narratives of Frag-
mentation. International Law be-
tween Unity and Moltiplicity, ESIL
Paper, 2005, disponibile in rete
all'indirizzo  <http://www.esil-
sedi.eu>, a cui rimando anche per
una tentativo di classificazione
delle diverse modalita di utilizzo
del termine. Per una testimo-
nianza della diffusione della no-
zione nel linguaggio ufficiale del

diritto internazionale si vedano,
rispettivamente, 1'Address of
Judge Gilbert Guillaume, Pres-
ident of the International Court
of Justice, to the United Nations
General Assembly, 26 October
2000, disponibile in rete all’in-
dirizzo <http://www.icj-cij.org>
e il Report dello Study Group on
Fragmentation of International
Law istituito dalla International
Law Commission sotto la presi-
denza di Martti Koskenniemi, UN
Doc. A/CN.4/L.628 (2002).

J. Klabbers, Setting the Scene, in
The Constitutionalization of Inter-
national Law, a cura di J. Klab-
bers, A. Peters e G. Ulfstein, Ox-
ford-New York, Oxford University
Press, 2009, pp. 1-44. in part. p.
11. Sulla nozione di «self-con-
tained regimes», si veda B.
Simma, D. Pulkowski, Of Planets
and the Universe: Self-contained
Regimes in International Law, in
«European Journal of Interna-
tional Law», 17, 2006, pp. 483-
529 €, in prospettiva decisamente
critica, M. Koskenniemi, Studium
on the Function and Scope of the Lex
Specialis Rule and the Question of
‘Self-Contained Regimes’, UN Doc.
ILC(LVI)/SG/FIL/CRD.1/Add.1
(2004).

'° M.R. Ferrarese, Diritto sconfinato.
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Inventiva giuridica e spazi nel mon-
do globale, Roma-Bari, Laterza,
2006, Cap. 1, par. 11. Ma sul punto
si veda anche Ead., Prima lezione
di diritto, cit., Cap. 6: «Questa
forma particolarmente “mite” di
impegni giuridici rinuncia [...]
proprio a quel messaggio coer-
citivo e sanzionatorio che era al
cuore delle “norme”, e non sor-
prende che alcuni osservatori as-
sumano l'equivalenza soft law no
law. [...] Proprio in Europa dove
il concetto di “norme” imperative
era stato inventato, sono gli stessi
organismi dell'Unione che hanno
fatto e fanno ampio ricorso a re-
gole di soft law. Pitin generale, in
ambito internazionale, il ricorso
alla soft law & molto praticato da-
gli Stati stessi, che cosi vengono
indotti piu facilmente ad entrare
in una rete di impegni giuridici,
senza vedere sminuito il proprio
status di soggetti “sovrani”>.
Klabbers, Setting the Scene, cit., p.
13. Non l'unico, pero, se & vero,
come sostiene Klabbers, che in
tale contesto «i comandi posso-
no provenire da ogni sorta di di-
rezione: dalle norme giuridiche,
ma anche da norme morali, nor-
me culturali o norme interne alle
singole entita».

Ivi, p. 14. Sulle concrete modalita
di questo processo si veda H.G.
Schermers, N.M. Blokker, Inter-
national Institutional Law, The
Hague et al., Martinus Nijhotf,
20115, pp. 1220 s.: «La generale
mancanza di coerenza del diritto
internazionale & compensata, in
qualche misura, dal funziona-
mento delle organizzazioni inter-
nazionali, che attribuisce al di-
ritto internazionale un carattere
pitt verticale. In tale contesto, un
ruolo chiave & giocato dal concetto
di ordine legale di un’organizza-
zione internazionale. L’esistenza
di un certo grado di gerarchia ¢
inerente a questo concetto. [...]
Questo processo di “verticalizza-
zione” [...] puo essere percepito
in particolare in relazione ai com-
piti di supervisione delle organiz-
zazioni internazionali, che sono

&
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stati persino considerati come la
loro raison d’étre. Dopo tutto, la
supervisione implica 1'esistenza
di una qualche autorita superiore.
Cio contrasta fondamentalmente
con la nozione di sovranitd, che
nel suo tradizionale significato
incarnava in sé la suprema auto-
rita (suprema potestas)>.
Klabbers, Setting the Scene, cit.,
p- 14. Sul punto, in specifico ri-
ferimento alla prospettiva della
«frammentazione» si veda M.
Koskenniemi, The Fate of Public
International Law: Between Tech-
nique and Politics, in «Modern
Law Review», 70, n. 1, 2007, pp.
1-30, in part. pp. 24s.

Klabbers, Setting the Scene, cit.,
Pp- 14

N. Walker, Beyond Boundary Dis-
putes and Basic Gride: Mapping the
Global Disorder of Normative Orders,
in «International Journal of Con-
stitutiional Law», 6, 2008, pp.
373-396.

Perun esplicito utilizzo della me-
tafora topografica si veda almeno
S. Benhabib, The Rights of Oth-
ers. Aliens, Residents and Citizens,
Cambridge/New York, Cambridge
University Press, 2004, (tr.it. I di-
ritti degli altri. Stranieri, residenti,
cittadini, Milano, Cortina, 2006,
p. 5): <Siamo come viaggiatori
che esplorano un territorio sco-
nosciuto con l'aiuto di vecchie
mappe, disegnate in tempi diversi
e in risposta a bisogni differenti.
Mentre il terreno sul quale stiamo
procedendo, la societa mondiale
degli Stati, & cambiato, le nostre
mappe normative non lo sono.
Non pretendo di avere una nuova
mappa da sostituire alla vecchia,
ma spero di poter contribuire a
una maggiore comprensione del-
le maggiori asperita del terreno
sconosciuto che stiamo attraver-
sando>».

Cfr. Political Innovation and Con-
ceptual Change, a cura di T. Ball,
J. Farr e R.L. Hanson, Cam-
bridge-New York, Cambridge
University Press, 1989.

N. Krisch, Beyond Constitution-
alism. The Pluralist Structure of
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Postnational Law, Oxford, Oxford
University Press, 2010, p. 27.

M. Kumm, The Cosmopolitan Turn
in Constitutionalism: On the Rela-
tionship between Constitutionalism
in and beyond the State, in Ruling
the World?, cit., pp. 258-325, in
part. p. 258.

Krisch, Beyond Constitutionalism,
cit., pp. 14, ss.

D. Grimm, Die Verfassung im Pro-
zess der Entstaatlichung (2004,), in
1d., Die Zukunft der Verfassung II.
Auswirkungen von Europdisierung
und Globalisierung, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 2012, pp. 67-
91.

E-W. Bockenforde, Die Zukunft
politischer Autonomie, in Id., Staat,
Nation, Europa, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1999, pp. 103~
126.

Krisch, Beyond Constitutionalism,
pPp- 14 s.

Krisch, «questa istanza si basa di

cit., Come ricorda
solito su argomentazioni demo-
cratiche che enfatizzano le pre-
condizioni sociali e istituzionali
dei processi democratici che ¢
difficile replicare oltre lo Stato».
Non sono mancate, tuttavia, li-
nee di argomentazione centrate
sulla realizzazione di altri «valori
politici chiave». Per i sostenitori
della strategia del «contenimen-
to», 'ideale costituzionalistico di
creare una cornice per il potere
pubblico che adempia la promes-
sa di agency e autogoverno resta
sostanzialmente inapplicabile a
livello trans-nazionale. Ne deri-
va, percio, la necessita di <legare
la cooperazione internazionale
ai processi interni e ristabilire il
controllo dei parlamenti e dei go-
verni nazionali sulla produzione
e implementazione delle norme
internazionali — ritornare percio
pii strettamente possibile al mo-
dello classico del diritto interna-
zionale, anche se cio implica seri
limiti agli sforzi di cooperazione
transfrontaliera».

N. Walker, Taking Constitutional-
ism Beyond the State, in «Political
Studies», 56, 2008, pp. 519-543:
A. Peters, Compensatory Constitu-
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tionalism: The Function and Poten-
tial of Fundamental International
Norms and Structures, in «Leiden
Journal of International Law>»,
19,2006, pp. 579-610.

Krisch, Beyond Constitutionalism,
cit., pp. 17s.

Kumm, The Cosmopolitan Turn in
Constitutionalism, cit., p. 258.
Spesso utilizzati come sinonimi,
questi termini presentano un
contenuto semantico tutt’altro
che coincidente, se & vero che il
costituzionalismo  internazionale
concerne questioni attinenti ai
rapporti tra gli Stati, il costituzio-
nalismo transnazionale questioni
che vanno al di la degli Stati, men-
tre con la formula cosmopolitismo
globale si ¢ soliti fare riferimento a
«visioni concernentiil mondo in-
tero». Cfr. C.E.]. Schwobel, Global
Constitutionalism in International
Legal Perspective, The Hague et al.,
Martinus Nijhoff, 2011, p. 2.
Peters,
tionalism, cit., pp. 584.s.

Cfr. R. Bifulco, La c.d. costituzio-
nalizzazione del diritto

Compensatory  Constitu-

interna-
zionale: un esame del dibattito, in
«RIFD Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto», n. 2,
2014., pp- 239-280. Come ricorda
Peters, Compensatory Constitu-
tionalism, cit., p. 582, «il concetto
di costituzionalizzazione implica
che una costituzione (o il diritto
costituzionale) possa venire ad
esistenza in un processo che si
estende nel tempo. Esso implica
anche che un testo giuridico (o
vari testi giuridici) possa acqui-
sire (o eventualmente perdere)
proprieta costituzionali in un
processo di feedback positivo.
Un testo pud percio essere piit
(o meno) costituzionale. Esso
puod essere, in sintesi, una co-
stituzione in divenire (constitu-
tion-in-the-making)».

A. Skordas, Self-determination of
peoples and transnational regimes:
a foundational principle of glob-
al governance, in Transnational
Constitutionalism.  International
and European Models, a cura di
N. Tsagourias, Cambridge-New
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York,  Cambridge
Press, 2007, p. 268.
G. Teubner, A. Fischer-Lescano,

University

Regime-Collisions: The Vain Search
for Legal Unity in the Fragmenta-
tion of Global Law, in «Michigan
Journal of International Law»,
25, 2004, pp. 999-1046). Per
una compiuta elaborazione di
questo modello scontato il rinvio
a G. Teubner, Constitutional Frag-
ments. Societal Constitutionalism
and Globalization, Oxford, Oxford
University Press, 2012 (tr. it.
Nuovi conflitti costituzionali. Norme
fondamentali dei regimi transna-
zionali, Milano, Bruno Mondado-
i, 2012).

G. Teubner, Globale Zivilverfas-
sungen: Alternativen zur staats-
zentrierten.  Verfassungstheorie, in
«Zeitschrift fiir auslindisches
offentliches Recht und Vélker-
recht», 63, 2003, pp. 1-28, in
part. p. 6. Il saggio compare in
traduzione inglese con il titolo
Societal constitutionalism: Alter-
natives to State-centered Consti-
tutional Theory? nel volume Con-
stitutionalism and Transnational
Governance, a cura di C. Joerges,
I-]. Sand e G. Teubner, Oxford,
Oxford University Press, 2004,
pp- 3-28 (tr. it. Costituzionalismo
societario: alternative alla teoria
costituzionale ~ statocentrica, in
G. Teubner, La cultura del diritto
nell’epoca  della  globalizzazione.
L'emergere delle costituzioni civili,
Roma, Armando, 2005).

Teubner, Nuovi conflitti costituzio-
nali, cit., p. 7.

G. Agzzariti, Il costituzionalismo
moderno puo soprayvivere?, Roma-
Bari, Laterza, 2013, pp. 26 ss.
Frag-
ments, cit., pp. 3 s. Su questa base

Teubner, Constitutional
si fonda anche la pretesa della
sociologia sistemica di far saltare
la distinzione, classicamente mo-
derna, tra prospettiva descrittiva
€ prospettiva normativa, in nome
di un approccio “post-ontologi-
co” in grado di collegare «I’anali-
si storico-empirica del fenomeno
costituzionale con prospettive
normative>». Sui pericoli insiti in
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questo modello siveda pero Azza-
riti, Il costituzionalismo moderno
puo sopragvivere?, cit., pp. 26 ss.,
per il quale un discorso costitu-
zionale che si limiti «ad assolvere
una funzione descrittiva degli or-
dinamenti e delle organizzazioni
sociali» mette in questione «I'i-
dentita stessa del costituziona-
lismo — il suo statuto teorico, ma
anche la sualegittimazione politi-
ca—per come si ¢ andata definen-
do nel corso della storia dell’eta
moderna sul presupposto di una
capacita del diritto costituzionale
di fondare (attraverso un pactum
unionis) e poi limitare (per mezzo
dei diritti) il potere politico».
Per una introduzione generale al
tema si veda G. Teubner, Recht als
autopoietisches System, Frankfurt
am Main, Suhrkamp, 1989, pp.
123 s8.

Klabbers, Setting the Scene, cit., p.
28. Cfr. Teubner, Fischer-Les-
cano, Regime-Collisions: The Vain
Search for Legal Unity in the Frag-
mentation of Global Law, cit.

J-W. Miller, Three Constitutional
Responses to Globalization, in The
Limits of Constitutional Democracy.
Festschrift for Walter Murphy, a cura
di]. Tulis e S. Macedo, Princeton,
Princeton University Press, 2010,
pp- 239-255, in part. pp. 252 s.
Teubner, Nuovi conflitti costitu-
zionali, cit., pp. 178 s (traduzione
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