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INTRODUZIONE. OGGETTO E METODO D’ INDAGINE

«Since U.S. constitutionalism is in large part
considered to be constitutional law rather
than the political theory that it really is, little
is studied in law schools about the consti-
tutional aspects of the government-business
interface».

A.S. Miller, The Modern Corporate State.
Private Governments and the American
Constitution

«Se il maltempo mi fara ritardare, pazienza.
Il giornale di bordo parla chiaro in proposito.
Ma supponiamo che io giri al largo dalla
rotta e arrivi con due giorni di ritardo, e
che mi senta chiedere: “Dove siete stato tutto
questo tempo?”. Che cosa dovrei rispondere?
“Ho girato al largo per evitare il maltempo”
direi. “Dev’essere stato un tempo ben brutto”
direbbero loro. “Non lo so” dovrei rispondere
“perché sono riuscito a evitarlo™».

J. Conrad, Tifone

I1 9 settembre 2019 gli appartenenti a diversi movimenti politici ricon-
ducibili alla destra estrema del panorama politico italiano si riunivano a
Roma per protestare contro la formazione del governo presieduto da Giu-
seppe Conte e sostenuto principalmente dal Movimento 5 Stelle (M5S) e
dal Partito Democratico (PD). Lo stesso giorno, la societa Facebook Italy
s.r.l. oscurava una serie di profili, account, pagine e portali da tutte le
piattaforme Internet da essa controllate (soprattutto Facebook e Instagram)
riferibili, in particolare, a Casa Pound e Forza Nuova, formazioni mai
sciolte dalle forze dell’ordine italiane pur essendo chiaramente ispirate ai
dell’ideologia fascista, a causa dell’asserita violazione dei cd. standard del-
la comunita Facebook in materia di incitamento all’odio'. Da quel giorno,
considerate le dimensioni relativamente modeste delle rispettive strutture
organizzative, le possibilita di queste due formazioni di raggiungere con la
loro propaganda ampie fasce della popolazione italiana ¢ stata virtualmen-
te azzerata.

1. V. www.facebook.com/communitystandards/dangerous_individuals_organizations.
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Circa sei anni prima, il 28 maggio 2013, l'istituto finanziario J.P. Mor-
gan pubblicava uno studio’ in cui veniva presentata un’originale analisi
delle cause della mancata ripresa dalla crisi economica del 2008 da parte
degli Stati dell’Europa meridionale. In particolare, gli analisti dell’istituto,
come noto coinvolto nel sistema di diffusione nel sistema economico glo-
bale di titoli finanziari tossici, che di quella crisi ¢ stato uno dei fattori sca-
tenanti, individuavano in alcune caratteristiche delle costituzioni dell’Eu-
ropa meridionale uno dei principali ostacoli ai necessari “aggiustamenti”
politico-istituzionali perché i sistemi economici di quei paesi potessero
riprendersi. Principali imputati risultavano, tra gli altri, gli «esecutivi debo-
li» disegnati in conseguenza delle esperienze dittatoriali del Novecento; la
«protezione costituzionale dei diritti dei lavoratori»; i sistemi istituzionali
volti alla costruzione di larghi consensi intorno alle scelte politiche, ritenuti
nulla di pit di veicoli di clientelismo; e addirittura il «diritto di protestare
in caso di modifiche allo status quo politico» (sic!). E cosi, la narrativa
della crisi economica era ribaltata: la crisi non ¢ il risultato dell’incontrol-
lata finanziarizzazione dell’economia globale, o dell’assoggettamento delle
normative e delle politiche pubbliche agli interessi degli attori economici
privati, o, ancora, del potere di agenzie di rating, ma dei diritti e dei siste-
mi di legittimazione democratica delle scelte politiche riconosciuti nelle
costituzioni. La soluzione, agli occhi degli stessi analisti, era ovvia: un
adattamento delle costituzioni nazionali volto, tra le altre cose, alla de-co-
stituzionalizzazione delle garanzie lavoristiche e, piu in generale, dei diritti
cd. sociali; e alla costruzione di esecutivi “forti”, cioe all’introduzione di
processi deliberativi di natura meno condivisa e pill leaderistica.

Dall’altra parte dell’Atlantico, il 30 aprile 2009, la societa Pacific Rim
Cayman LLC (poi confluita nel gruppo minerario australiano-canadese
Oceana Gold), originariamente costituita nelle Isole Cayman, ma “migra-
ta” negli Stati Uniti per usufruire dei benefici di un accordo bilaterale di
investimento (il Central America Free Trade Agreement, o CAFTA, sul
quale si avra modo di tornare), dava inizio ad una procedura arbitrale?
nei confronti dello Stato di El Salvador, pretendendo un risarcimento di
314 milioni di dollari, pari a quasi il 2% del PIL nazionale di allora. Se-
condo la societa, lo Stato latino-americano avrebbe violato, inter alia, gli
standard internazionali in materia di legittimo affidamento e non discri-

2. J.P. Morgan, Europe Economic Research Unit, The Euro area adjustment: about
halfway there, 28 maggio 2013, www.europe-solidarity.eu/documents/ES1_euro-area-
adjustment.pdf. Per una critica v. F. Mancuso, Il ‘costituzionalismo’ di JPMorgan, in A.
Tucci (a cura di), Disaggregazioni. Forme e spazi di governance, Mimesis, 2013, p. 81.

3. Pacific Rim v. El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12.
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minazione dell'investitore straniero, nonché di divieto di espropriazione,
in quanto le autorita nazionali aveva negato il permesso di sfruttamento
di un giacimento per il quale era gia stato accordato quello preliminare di
esplorazione. Ancora ad avviso dell'impresa, tale comportamento avrebbe
violato il suo «diritto acquisito» (vested right) a iniziare le attivita di estra-
zione, le quali, secondo i movimenti locali e le analisi condotte da esperti,
minacciavano gli approvvigionamenti di acqua potabile, in un paese in cui
gia il 90% delle acque di superficie risulta contaminato. Nel caso in cui
fosse stato accordato dal tribunale arbitrale, il risarcimento richiesto avreb-
be messo seriamente a rischio le capacita dello Stato di garantire altri tipi
di prestazioni, dall’ordine pubblico all’assistenza sanitaria. E solo il caso di
notare che la costituzione di El Salvador delinea una chiara gerarchia tra i
diritti costituzionalmente riconosciuti, accordando priorita alla difesa della
salute e dell’ambiente rispetto ai diritti di proprieta e di liberta economica®.

Questi episodi, diversi per contesto e per soggetti coinvolti, hanno un
elemento comune: fanno emergere una serie di problematiche relative al
rapporto tra costituzionalismo moderno — inteso come dottrina politico-
giuridica che mira alla limitazione/legittimazione delle dinamiche di pote-
re per mezzo di vincoli di natura giuridica, in particolare attraverso quelli
rientranti nella branca dell’ordinamento che prende il nome di diritto costi-
tuzionale® — e I'emersione, in particolare a seguito dei processi di globaliz-
zazione, di poteri privati transnazionali, soprattutto economici. Tale emer-
sione ha avuto, come noto, un notevole impatto sulle strutture istituzionali
degli Stati, cosi come costruitesi a seguito del secondo conflitto mondiale;
sulle fonti del diritto che dalle stesse costituzioni sono state storicamente
organizzate e gerarchizzate, in base alla loro maggiore o minore legittima-
zione democratica; infine, sui diritti riconosciuti nei testi costituzionali.

Oggetto del presente lavoro ¢ anzitutto I'inquadramento delle imprese
transnazionali in quanto soggetti rilevanti per le costituzioni e in quanto
soggetti costituzionali essi stessi. In secondo luogo, il lavoro esplora, an-
cora dalla prospettiva privilegiata del diritto costituzionale, possibilita e
condizioni attraverso le quali garantire il rispetto dei diritti da parte delle
grandi imprese — e, pill in generale, dei sistemi economici — transnazionali,
che hanno acquisito un potere tale da competere con la maggior parte degli
Stati.

4. Cfr. gli artt. 103 co. 1, 102 co. 1, 65 co. 1, e 117 cost. El Salvador. Va comunque
ricordato che il 14 ottobre 2016 il tribunale arbitrale ha rigettato nel merito le pretese ri-
sarcitorie della societa mineraria.

5. V. da ultimo A. Morelli, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia
della scienza del diritto costituzionale, in Quad. cost., 3/2016, p. 525.
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Gia in limine litis, sembra fondamentale chiarire, ove non risulti gia dai
casi ricordati, quale sia I'interesse che il tema suscita per il costituzionali-
sta. Esso, infatti, esplorato dagli studiosi di diritto internazionale (pubblico
e privato), dai politologi e dai sociologi del diritto®, ha ricevuto I’attenzione
solo incidentale della dottrina costituzionalistica, nell’ambito di analisi piu
generali riguardanti il rapporto tra globalizzazione e costituzionalismo.
Fatte alcune eccezioni, per lo piu in lingua straniera, i costituzionalisti
sono stati meno propensi ad elaborare analisi, ricostruzioni, prospettive in
senso positivo volte non soltanto a descrivere il problema, ma a proporre
soluzioni concrete, rientranti nel campo dello stesso diritto costituzionale.
Si tratta peraltro di una lacuna di una certa importanza per la teoria del di-
ritto costituzionale, laddove si inquadri il tema delle imprese transnazionali
nella pitt ampia prospettiva delle trasformazioni della forma Stato e della
crisi — che va ormai presupposta — del costituzionalismo moderno, ovvero
della capacita delle costituzioni statuali di porsi come contro-condotta ri-
spetto al potere’. In altre parole, il tema in questione offre un laboratorio
per verificare la tenuta di categorie — vecchie e nuove — del diritto costitu-
zionale dinanzi alla prova della globalizzazione®. Da questo punto di vista,

6. V. in generale, e solo per citare alcuni dei lavori piu rilevanti: M.K. Addo (a cura
di), Human Rights Standards and the Responsibility of Transnational Corporations, Klu-
wer, 1999; M.T. Kamminga-S. Zia-Zarifi (a cura di), Liability of Multinational Corpora-
tions under International Law, Kluwer, 2000; P. Alston (a cura di), Non-State Actors and
Human Rights, OUP, 2005; O. De Schutter (a cura di), Transnational Corporations and
Human Rights, Hart, 2006; E. Decaux (a cura di), La responsabilité des entreprises mul-
tinationales en matiére de droits de I’homme, Bruylant, 2010; A. Clapham, Human Rights
Obligations of Non-State Actors, OUP, 2006; A. Supiot (a cura di), L'entreprise dans un
monde sans frontiéres. Perspectives économiques et juridiques, Dalloz, 2015; J.-P. Robé,
Le temps du monde de Uentreprise. Globalisation et mutation du systeme juridique, dal-
loz, 2015. In lingua italiana v. soprattutto M. Fasciglione, Diritti umani e responsabilita
sociale d’impresa, Ed. Scientifica, 2010; P. Acconci (a cura di), La responsabilita sociale
di impresa in Europa, ESI, 2009; M. Winkler, Imprese multinazionali e ordinamento
internazionale nell’era della globalizzazione, Giuffre, 2008; F. Borgia, La responsabilita
sociale delle imprese multinazionali, Ed. Scientifica, 2007.

7. Sulla crisi del costituzionalismo moderno e il relativo dibattito v. per il momento,
e in generale, G. Azzariti, I/ costituzionalismo moderno puo sopravvivere?, Laterza, 2013;
e i contributi presenti nell’essenziale P. Dobner-M. Loughlin (a cura di), The Twilight of
Constitutionalism?, OUP, 2010.

8. Soprattutto ove lo si innesti in quella che ¢ stata definita come ‘costituzionalizza-
zione del diritto internazionale’, ovvero quel processo per il quale il diritto internazionale
starebbe assumendo strutture e funzioni (in primis di limite al potere) che storicamen-
te appartengono al diritto costituzionale. In questa sede introduttiva si rimanda solo a
C. Walter, Constitutionalizing (Inter)national Governance: Possibilities for and Limits
to the Development of an International Constitutional Law, in GYIL, 2001, p. 170; e A.
Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental
International Norms and Structures, in Leiden JIL, 3/2006, p. 579; R. Bifulco, La c.d.
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si raccoglie la sfida lanciata da quella dottrina che, se pur con intento po-
lemico, vede la necessita per la scienza costituzionalistica di occuparsi dei
poteri «nuovi e nuovissimi», se la si ritiene davvero espressione del costitu-
zionalismo inteso come movimento politico teso alla limitazione del potere
e alla garanzia dei diritti’.

Ancora, e piu in generale, il tema in oggetto ¢ strettamente connesso
a quello dei conflitti che, nell’ambito della globalizzazione, emergono tra
differenti regimi transnazionali (pubblici, ibridi, e privati), i loro rispettivi
ordinamenti giuridici e le loro specifiche razionalita. Quello delle imprese
transnazionali diventa allora un tema attraverso il quale testare la capaci-
ta del diritto, in particolare del diritto costituzionale, di dare soluzione ai
conflitti in un’epoca contrassegnata da spazi giuridici globali, s-confinati
e sovrapposti'®. A tal proposito, si ritiene che i tradizionali studi di diritto

costituzionalizzazione del diritto internazionale: un esame del dibattito, in Riv. AIC,
4/2014, www.rivistaaic.it/images/rivista/pdf/4_2014_Bifulco.pdf. Peraltro I'espressione &
qui utilizzata solo per comodita, e anzi la si considera in qualche modo incompleta: come
si vedra meglio in seguito, la globalizzazione “libera” forme di giuridicita che sfuggono
alla produzione o al controllo (diretto o indiretto) degli Stati (cd. diritto transnazionale,
pubblico e privato), e quindi anche a quello del diritto internazionale, almeno a intendere
quest’ultimo come classico diritto inter-statuale. La costituzionalizzazione, quindi, non do-
vrebbe coinvolgere solo quest’ultimo, ma anche e soprattutto le nuove forme di giuridicita
e, quindi, il “diritto globale” in generale.

9. V. Morelli, Come lavora, cit., pp. 526-527: «[S]e, infatti, si muove dalla premessa
che la separazione dei poteri e la garanzia dei diritti costituiscono i paradigmi essenziali
del costituzionalismo (secondo il «testo fondativo» rappresentato dall’art. 16 della Dichia-
razione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 1789), le prospettive di sopravvivenza dello
stesso dipendono dalla capacita delle costituzioni contemporanee di assolvere ad entrambi
i compiti suddetti negli attuali contesti sociali. Ma, nel mondo globalizzato, non ¢ piu suf-
ficiente fare riferimento ai poteri legittimati dalle costituzioni nazionali per individuare i
soggetti in grado di mettere a rischio i diritti fondamentali: sarebbe necessario, piuttosto,
tracciare una «mappa» dei «nuovi sovrani globali», i quali «riescono — di fatto, piu che di
diritto — a partecipare e/o a imporre decisioni politicamente rilevanti in ambito planetario
(dunque sia nazionale sia sovranazionale)». In tale «mappa» dovrebbero farsi rientrare
molti soggetti pubblici e privati (tra cui ordinamenti sovranazionali locali, organizzazioni
internazionali anche di carattere privato, agenzie di rating, organizzazioni non governative
ecc.). I diritti umani — che, peraltro, sono cresciuti notevolmente nel corso degli anni —
sono oggi minacciati da poteri ben pill pervasivi e pericolosi dei governi nazionali. Non
si comprende, pertanto, perché I'interesse del costituzionalista dovrebbe essere limitato
soltanto ai poteri tradizionali e non potrebbe estendersi a tutti i nuovi o nuovissimi poteri,
al fine di analizzare i rischi che da questi potrebbero derivare per i diritti, compresi, ad
esempio, quelli determinati da uno sfruttamento irresponsabile delle risorse naturali da
parte dei grandi attori economici operanti sul mercato globale».

10. V. in generale G. Teubner, Diritto policontesturale: prospettive giuridiche della
pluralizzazione dei mondi sociali, tr. it. Citta del Sole, 1999; Id., Nuovi conflitti costituzio-
nali. Norme fondamentali dei regimi transnazionali (2012), tr. it. Bruno Mondadori, 2012;
M.R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, La-
terza, 2006, spec. pp. 103-138; J.-B. Auby, Globalisation, Law and the State, Hart, 2017,
spec. pp. 171 ss.
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costituzionale, imperniati sui principi affermatisi tra il XVII e il XIX se-
colo, tendano a trascurare il fatto che le pit grandi imprese transnazionali
abbiano un potere e un’autonomia tali da non poter essere ignorate in un’a-
nalisi di teoria generale. Tale accumulazione di potere non pud e non deve
essere relegata al mondo del mero fatto, ma deve essere integrata in un’a-
nalisi comprensiva della pili generale struttura costituzionale di un mondo
globalizzato e sempre pil interconnesso!'. E cosi, I'approccio sviluppato in
questa sede ¢ critico almeno in due sensi: da un lato, perché mette in di-
scussione categorie e strumenti dogmatico-ideologici del costituzionalismo
moderno'?; dall’altro, e in senso pill propriamente kantiano, perché eviden-
zia alcuni limiti intrinseci del diritto, in particolare costituzionale. Alla
luce di quanto appena detto, ¢ evidente che il presente studio vuole essere
anche un contributo alla teoria generale del diritto — nel senso classico di
una allgemeine Rechtslehre — offrendo al contempo spunti preliminari per
le sue applicazioni concrete. A tal proposito, e come si vedra, esso si col-
loca nell’ambito delle teorie del pluralismo giuridico, ri-elaborate alla luce
del cd. costituzionalismo sociale®.

Piu in dettaglio, nel presente lavoro costituzionalismo e diritto costi-
tuzionale interagiscono con (il potere de)gli attori privati transnazionali
secondo due modalita fondamentali.

Secondo una prima e pill generale modalita, il fenomeno delle imprese
transnazionali ¢ qui interpretato nei termini della limitazione del loro po-
tere in funzione della garanzia dei diritti, ovvero guardando ad esse come
organizzazioni complesse che si trovano in accoppiamento strutturale' sia

11. Cfr. J.-P. Robé, Enterprises and Constitution in the World Economy, in 1d., Le
temps du monde, cit., p. 326.

12. Su questo punto v. infra, cap. 4, spec. § 1.

13. V. in generale G. Teubner, La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione.
Lemergere delle costituzioni civili, tr. it. Armando ed., 2005. Per alcune ricostruzioni in
lingua italiana del pensiero di Teubner, v. R. Prandini, La “costituzione” del diritto nell’e-
poca della globalizzazione. Struttura della societa-mondo e cultura del diritto nell’opera
di Gunther Teubner, in Teubner, La cultura del diritto, cit., p. 191; L. Zampino, Gunther
Teubner e il costituzionalismo sociale. Diritto, globalizzazione, sistemi, Giappichelli,
2012; A. Jr Golia, Costituzionalismo sociale (teoria del), in Dig. disc. pubb., Agg. VII,
Utet, 2017, p. 217.

14. 11 concetto di “accoppiamento strutturale”, che nel presente lavoro ¢ di importan-
za centrale e sara piu volte utilizzato, ¢ stato utilizzato da Niklas Luhmann per spiegare
il problema della comunicazione intersistemica. V. N. Luhmann, /I diritto della societa
(1993), tr. it. Giappichelli, 2012, p. 412: «Si deve parlare di accoppiamenti strutturali
quando un sistema suppone determinate caratteristiche del suo ambiente, confidando strut-
turalmente in esso — per esempio: che il denaro venga, in generale, accettato [...] le forme
dell’accoppiamento strutturale sono, pertanto, restrittive e facilitano I'influenza dell’am-
biente sul sistema». V. anche N. Luhmann-R. De Giorgi, Teoria della societa, FrancoAn-
geli, 1993, p. 33; e, con specifico riguardo alla costituzione, N. Luhmann, La costituzione
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con il sistema sociale dell’economia transnazionale, sia con quello degli
Stati, e sono suscettibili di auto-costituzionalizzarsi, cio¢ di dotarsi di pro-
prie costituzioni “civili”, a seguito delle pressioni esercitate da altri sistemi
sociali, e in particolare da quello della politica, del quale gli Stati sono gli
attori principali. Pur con i distinguo che emergeranno nel corso del lavoro,
si aderisce dunque all’opzione teorica e metodologica del cd. costituziona-
lismo sociale, il quale, richiamando e allo stesso tempo superando le tradi-
zioni dell’istituzionalismo'® e della “costituzione economica” weimariana,
contesta allo Stato il monopolio in materia di produzione giuridica, anche
costituzionale: non solo pluralismo giuridico, dunque, ma anche pluralismo
costituzionale'®. In questo ambito, vale la pena sottolineare che tale opzio-
ne sembra pill feconda di altre, che pure riconoscono in diversi modi forme
di costituzionalizzazione oltre lo Stato, proprio per la sua materialita, ov-

come acquisizione evolutiva, tr. it. in G. Zagrebelsky-P.P. Portinaro-J. Luther (a cura di), 1/
futuro della costituzione, Einaudi, 1996, pp. 112-116. In altre parole, la nozione di accop-
piamento strutturale sottolinea «la costante possibilita che hanno i sistemi di collegare le
rispettive strutture in determinate situazioni senza per questo perdere la propria identita»
(A. Febbrajo, Limiti della regolazione giuridica nelle crisi intersistemiche, in R. Bifulco-
O. Roselli (a cura di), Crisi economica e trasformazioni della dimensione giuridica. La
costituzionalizzazione del pareggio di bilancio tra internazionalizzazione economica,
processo di integrazione europea e sovranita nazionale, Giappichelli, 2013, pp. 33-34). Piu
in generale, v. A. Febbrajo-G. Harste (a cura di), Law and Intersystemic Communication:
Understanding ‘Structural Coupling’, Ashgate, 2013.

15. Cio peraltro non toglie che tali teorie facciano ampio riferimento ai risultati rag-
giunti dal normativismo pitt maturo, e in particolare a Hart. V. ad es. Teubner, Nuovi con-
Aitti, cit., pp. 112 ss.; U. Preuss, Disconnecting Constitutions from Statehood. Is Global
Constitutionalism a Viable Concept?, in Dobner-Loughlin (a cura di), The Twilight, cit.,
p. 41. Draltra parte, il normativismo, che spezza il legame tra diritto e luoghi, sembra
essere la teoria giuridica che meglio si adatta agli ordinamenti de-territorializzati della
globalizzazione: cfr. N. Irti, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Laterza, 2001, spec.
pp. 43-45 e 95; L. Ronchetti, Il nomos infranto: globalizzazione e costituzioni del limite
come principio essenziale degli ordinamenti giuridici, Jovene, 2007, pp. 188 ss.; G. Scac-
cia, 1l territorio tra sovranita statale e globalizzazione dello spazio economico, in Riv.
AIC, 3/2017, p. 5. 1l richiamo al normativismo hartiano non contraddice, peraltro, I'ispira-
zione “‘sociale” e “istituzionalista” del presente lavoro: in questa prospettiva le norme, e la
loro strutturazione in primarie e secondarie, sono necessarie ma non esauriscono il feno-
meno giuridico, che, pur non appiattendosi sulla mera effettivita, non pud non coinvolgere
il sistema sociale o la comunita in cui quelle stesse norme devono “vivere”. In definitiva,
e nonostante nel corso del lavoro non la si utilizzera, si potrebbe identificare 'approccio
eclettico qui fatto proprio con I’epressione “istituzionalismo transnazionale”.

16. Sul pluralismo giuridico v. ex plurimis M. Corsale, Pluralismo giuridico, in Enc.
dir., XXXIII, Giuffre, 1983, p. 1003; F. Modugno, Pluralita degli ordinamenti, in Enc. dir.,
XXXIV, Giuffre, 1985, p. 1; 1. Griffiths, What is Legal Pluralism?, in J. Legal Pluralism &
Unofficial L., 24/1986, p. 1; G. Teubner, La “Bukowina globale”: il pluralismo giuridico nella
societa mondiale, in Sociologia e politiche sociali, 2/1999, p. 49. Tra le opere piu recenti, v.
M. Delmas-Marty, Les forces imaginantes du droit. 11. Le pluralisme ordonné, Seuil, 2006;
P. S. Berman, Global Legal Pluralism: A Jurisprudence of Law Beyond Borders, CUP, 2012.
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