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Alessandro Somma

Comparazione giuridica, fine della storia
e spoliticizzazione del diritto

1.  Una vocazione comune e un compito per il tempo presente

Per molto tempo il giurista si ¢ accreditato come il tecnocrate per antono-
masia, capace di organizzare lo stare insieme come societa a partire da un
sapere di tipo professionale. Non ha negato che vi fosse un momento poli-
tico relativo alla formazione delle regole giuridiche, ma ha sostenuto che
questo fosse distinto dal momento tecnico, quello concernente la loro inter-
pretazione in quanto fonti del diritto. Di qui il suo ruolo di tecnocrate, a cui
far fronte combinando in vario modo le due varianti del positivismo: accen-
tuando ora la sua capacita di ridurre il diritto alla legge, ora la sua abilita nel
riportare quest'ultima a una trama concettuale attraverso cui attribuirle sen-
so compiuto.

Questo modo di intendere il ruolo del giurista ¢ fondativo dell’idea di
diritto occidentale, tale proprio in quanto differenziato dalla politica, oltre
che dalla religione.” E in quanto ricavato dalla scelta di affidare 'ammini-
strazione delle istituzioni giuridiche «a speciali gruppi di persone che si
dedicano ad attivita giuridiche su base professionale », capace di dare sistema
alle regole prodotte da quelle istituzioni e consentire cosi lo sviluppo del
diritto come un sistema, come corpo contenente « un meccanismo intrinse-
co di mutamento organico ».*

E evidente che lo schema descritto attiene all’autorappresentazione del
giurista, ingegnere sociale privo di investitura politica, la cui legittimazione
deve dunque trarre fondamento dal carattere tecnico del suo sapere, dalla
decontestualizzazione delle sue conoscenze.®> Altrettanto evidente ¢ che

1 V. rispettivamente GAMBARO, SAcco (2008) 39ss. ¢ BErmaNN (1998). Anche Marrer,
MONATERI (1997) 56'ss.

2 BERMAN (1998) 24 ss. V. anche BErmAN (2006).

3 Da ultimo Brurtr (2016).
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I'interpretazione ¢ un atto insieme conoscitivo e creativo, non dissociabile
dalle coordinate spazio temporali in cui si compie, e che pertanto il ruolo del
giurista non puo essere ricostruito ricorrendo a un linguaggio tutto volto a
occultarne la valenza politica. E se vi ¢ una consapevolezza diffusa di tutto
cio, ¢ indubbio che il merito va anche e soprattutto ai cultori del diritto
comparato e della storia del diritto, tradizionalmente uniti nell’assumere un
punto di vista esterno nell’osservazione dei fenomeni giuridici.*

Cio non toglie che le vicende finora descritte abbiano prodotto trasfor-
mazioni che, se per un verso non intaccano la valenza politica del ruolo
assunto dai giuristi, per altro verso impongono di decifrarla ricorrendo a
campi del sapere diversi dal diritto. Evidenzieremo infatti, discorrendo del
rapporto tra politica ed economia, che esso ¢ oramai descrivibile in termini
di sostanziale subordinazione della prima alla seconda. E cio porta a con-
cludere che il giurista non ¢ piu il tecnocrate per antonomasia in quanto
muta radicalmente il suo essere un cultore del positivismo legislativo o
scientifico: diviene ora bocca delle leggi economiche, nel primo caso, o fonte
di un ordine concettuale ricavato dalla scienza economica, nel secondo.
Comunque sia, 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 I'autonomia del giuridico.?

Insomma, 'autonomia del giuridico ¢ stata cancellata, e con essa la pos-
sibilita di rappresentare il giurista come tecnocrate legittimato dal suo essere
detentore esclusivo di un patrimonio sapienziale. Se infatti il discorso giuri-
dico diviene la mera riformulazione del discorso economico, il diritto perde
la sua ragion d’essere: diviene postdiritto, espressione nella quale il prefisso
« post » 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 pretendono, per il tramite del diritto, di
disciplinare lo stare insieme come societa: i cultori del postdiritto sono i
detentori di un sapere oramai incapace di interpretare i fenomeni sociali, e
tanto meno di governarli.

Questo assetto si deve alla pervasivita del progetto neoliberale, ¢ a un
particolare risvolto della sua incontenibile affermazione: la spoliticizzazione

Nel senso chiarito in SoMma (2014b) 5ss. e 18ss.
Al proposito Grosst (2000).
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dell’ordine economico,® portato della fine della storia, a cui si deve la ridu-
zione del compito del giurista a mero riproduttore di un verbo indiscutibile.
A questi aspetti dedicheremo le nostre riflessioni, anche per esprimere la
convinzione che, se si apriranno scenari alternativi a quelli ora apparente-
mente immutabili, sara per 'impegno comune dei cultori del diritto com-
parato e della storia del diritto, e piu in generale degli studiosi di materie
definite, non di rado con intento denigratorio, di matrice culturale. Di qui
'urgenza di uno sforzo e di un impegno comuni: un compito per il tempo
presente da assolvere per assicurare un futuro meno scivoloso alla scienza
giuridica.

2. La fine della storia e lo studio dei modelli di capitalismo

Notoriamente la fine della storia cui abbiamo appena fatto riferimento ¢
quella ricondotta al crollo del Muro di Berlino.” L’esito della decennale
confrontazione tra socialismo e capitalismo avrebbe cio¢ fatto emerge, con
la vittoria del secondo, quanto puo essere ritenuto il punto di arrivo nell’e-
voluzione dell'umanita: lo sviluppo di un ordine incentrato sulle liberta
politiche ed economiche, ovvero sulla combinazione di democrazia e capi-
talismo. I tutto da concepire a questo punto non tanto come tratto identi-
ficativo dell’esperienza occidentale, bensi come fondamento naturale dello
stare insieme come societa a livello planetario.

La storia dell’Occidente testimonia peraltro quanto I’equilibrio tra capi-
talismo e democrazia sia precario e destinato ad alterarsi a favore del primo,
ad esempio nei periodi di crisi economica e finanziaria: quando, per salvare il
mercato dall’autofagia e preservarlo dal conflitto sociale, si finisce per edifi-
care regimi autoritari prima e totalitari poi. Il capitalismo puo cioe affermar-
si senza democrazia, quindi in un contesto in cui non si realizza la combi-
nazione che si reputa fondativa dell’esperienza occidentale, e che ora si
intende proporre come orizzonte fisso e immutabile per 'esperienza umana.
Cio nonostante ¢ ricorrente Iaffermazione per cui il capitalismo puo gene-
rare democrazia, che dunque ben puo svilupparsi in un contesto nel quale
siano innanzitutto tutelate la proprieta privata e il principio di concorrenza:

BurnHAM (2001).
Fukuvama (1992). La tesi ¢ stata in parte rivista dall’autore: cfr. Fukuvama (1996) e
Fukuyama (2002).
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si tratterebbe di un contesto prima o poi favorevole allo sviluppo delle liberta
politiche. E cio equivale a dire che, ridotta nei sui termini essenziali, la fine
della storia porta a individuare soprattutto il capitalismo, ancor prima della
democrazia, quale orizzonte fisso e immutabile dell’evoluzione umana.

Il tutto mentre, a ben vedere, la fine della storia si appalesa nel momento
in cui prende corpo un’ondata di critiche alla democrazia del tutto simile a
quelle confezionate all’alba dell’esperienza fascista: quando si diceva che essa
realizzava una «dittatura del numero », con i parlamenti trasformati in
«macchine per fabbricare le leggi », e lo Stato ridotto a entita « impotente »
in balia della «rivolta delle masse ».® Similmente, a partire dalla meta degli
anni Settanta, non a caso I'epoca in cui il conflitto sociale induce i pubblici
poteri a concessioni importanti sul piano dei diritti dei lavoratori e della
redistribuzione delle risorse, si inizia a discorrere di un « eccesso di demo-
crazia » da contrastare con un diverso « modo di fondare l'autorita »: ad
esempio valorizzando «la competenza, ’esperienza, ’anzianith o un parti-
colare talento ».” Con cid amplificando un filone letterario di matrice neoli-
berale da tempo impegnato a sostenere che 'ordine politico deve esaltare le
liberta economiche, a cui sacrificare se del caso la partecipazione democra-
tica.’® Il tutto sul presupposto che la politica, ancor prima della democrazia,
sia fonte di corruzione e debba pertanto ritirarsi dall’arena economica: ¢
quanto sostenuto dai teorici della scelta pubblica sin dagli anni Sessanta
del secolo scorso. !

Ma torniamo alla fine della storia e alla relativa centralita del capitalismo
in quanto baricentro dell’esperienza occidentale. Questo schema viene ali-
mentato in particolare dai cultori dell’economia comparata, campo del sape-
re a lungo monopolizzato dal raffronto capitalismo e socialismo, ora riorga-
nizzatosi attorno all’idea per cui 'umanita ¢ giunta alla fine della storia. In
tale ambito si punta ora a individuare i modelli di capitalismo affermatisi nel
corso degli anni, per poi identificare il piu adatto a divenire un punto di
riferimento universale.

Citazioni in Somma (2005a) 81ss. e SomMa (2006).

Lo si afferma nel noto studio sulla crisi della democrazia promosso negli anni Settanta
dalla Commissione trilaterale: CroziEr, HUNTINGTON, WATANUKI (1975) 113.

CuBEDDU (1997) 85 ss.

BucHANAN, TuLLock (1962).
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L’epoca in cui si sviluppa lo studio dei modelli di capitalismo ¢ carat-
terizzata, oltre che dal crollo del socialismo, anche dal trionfo di quanto ¢
stato definito come « capitalismo neoamericano »: il modello sponsorizzato
negli Stati Uniti da Ronald Reagan e nel Regno Unito da Margaret Thatcher,
e dunque solitamente associata ai due leader conservatori. Anche se per
molti aspetti le riforme volute da questi ultimi, identificative dal capitalismo
neoamericano, sono state anticipate o quantomeno accompagnate nella loro
elaborazione e implementazione da esecutivi a guida progressista. E il caso
emblematico del Regno Unito, che nel 1976 ricevette un prestito dal Fondo
monetario internazionale vincolato all’abbandono delle tradizionali politi-
che laburiste, e all’adozione di misure destinate a contenere la spesa pubblica
e la pressione fiscale: misure che prepararono I’ascesa dei conservatori nel
1979.1

Il capitalismo neoamericano si affermava per rovesciare il compromesso
keynesiano, per il quale la redistribuzione della ricchezza non viene affidata
al libero incontro di domanda e offerta. E si capisce: per il compromesso
keynesiano i pubblici poteri sono chiamati a intervenire fuori dal mercato
con il sistema della sicurezza sociale finanziato con la leva fiscale, ma anche
nel mercato assicurando forme di riequilibrio della debolezza sociale attra-
verso la forza giuridica, in particolare nell’ambito delle relazioni di lavoro.
Questo perché lo Stato considerava 'ordine economico dal punto di vista
delle sue dinamiche macroeconomiche, relative alla produzione e in ultima
analisi alla piena occupazione, laddove il capitalismo neoamericano si con-
centra sui profili microeconomici, concernenti lo scambio e in particolare la
razionalita del comportamento dei produttori e dei consumatori.'?

Tipica del capitalismo neoamericano ¢ insomma una rinnovata fiducia
nella capacita del mercato di autoregolarsi, alla base di una visione conflit-
tuale dei rapporti sociali e di una riduzione di questi ultimi a rapporti
economici. Visione che evidentemente investe anche la concezione dell’im-
presa, chiamata a massimizzare i profitti degli azionisti e a concepire le
relazioni tra datore di lavoro e lavoratori come normali relazioni di mercato,
in quanto tali tendenzialmente flessibili e precarie. Tipica del capitalismo
neoamericano ¢ anche I'idea che lo Stato e la sicurezza sociale siano un
catalizzatore di inattivita e dunque di improduttivita, che rappresentino cioe

12 Da ultimo CesaraTTO (2016) 181 s.
13 FERRARESE (2017) 27 ss.
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una sorta di effetto negativo della modernita. Per questo motivo il capita-
lismo neoamericano contempla una ridotta pressione fiscale in funzione
perequativa, mentre affida la previdenza sociale al mercato e contiene al
massimo le limitazioni alla negoziabilita di beni come la salute o I'educa-
zione.™

Opposto al capitalismo neoamericano ¢ quello definito « renano », realiz-
zatosi in Germania, per certi aspetti assimilabile a quello tradizionalmente
sperimentato nei Paesi del Nord Europa e in Giappone. Questa varieta di
capitalismo comprende una visione delle imprese come comunita complesse
bisognose di armonia, esattamente come la comunita statale nel suo com-
plesso, per questo governata attraverso una vasta rete di strutture neocorpo-
rative. Ecco la ragione per cui ¢ tipica del capitalismo renano un’organizza-
zione del lavoro incentrata su rapporti contrattuali stabili e duraturi, e
soprattutto non subordinata al fine di massimizzare il profitto azionario.
Tipica ¢ poi la ricomposizione cooperativa dei conflitti tra datori di lavoro
e lavoratori, e una gestione dell'impresa comprendente la partecipazione di
questi ultimi alla sua amministrazione:" gli azionisti non sono i signori
dell’impresa, le cui sorti sono decise con il tendenziale coinvolgimento di
tutte le sue componenti, oltre che della comunita sociale in cui opera.
Assolve infine alla funzione di indurre cooperazione, oltre che pacificazione
sociale in genere, anche la particolare estensione dello Stato e della sicurezza
sociale prevista dal capitalismo renano. Quest’ultimo ¢ infatti caratterizzato
da una elevata spesa pensionistica e sanitaria, finanziata da una pressione
fiscale altrettanto elevata, cosi come da una ridotta negoziabilita dei beni
funzionali a soddisfare i diritti sociali.'®

Da notare anche, tra le peculiarita del capitalismo renano, il rapporto
stretto tra imprese e banche, le seconde principali finanziatrici delle prime,
alla base di un sistema di relazioni incrociate destinato ad amplificare il
punto di vista della collettivita nell’esercizio dell’attivita economica. Anche
questa circostanza induce ad alimentare un ambiente cooperativo, questa
volta relativo, piu che all’impresa, al territorio in cui essa ¢ inserita: una
caratteristica assente nel capitalismo neoamericano, nel quale il principale

ALBERT (1993) 113 ss.
SoMMA (2015) 549ss.
ALBERT (1993) 27 ss.
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canale di finanziamento delle attivith private ¢ la borsa, notoriamente insen-
sibile alla dimensione spaziale.'”

3.  Capitalismo renano vs capitalismo neoamericano

In passato il riferimento al capitalismo come fondamento della tradizione
giuridica occidentale ¢ stato utilizzato per bilanciare una sorta di senso di
inferiorita del sistema di common law rispetto al sistema di civil law: si poteva
ritenere il primo piu «arretrato » del secondo dal punto di vista tecnico
giuridico, ma la situazione era capovolta se si considerava invece lo « svilup-
po economico ». Quanto appariva un diritto « rozzo e disorganizzato », era in
effetti capace di produrre risultati migliori di un diritto «culturalmente
superiore » se pesati con il metro del « tenore di vita ».'®

Pit recentemente si ¢ invece stabilito, e rivendicato, un nesso tra il
modello di capitalismo neoamericano e il sistema giuridico tipico dei Paesi
in cui ha preso corpo e si ¢ sviluppato: ha cio¢ preso corpo I'idea di una
superiorita del common law sul civil law. 11 tutto da affermare nel solco di
coloro i quali avevano da tempo rilevato che, tra i caratteri identificativi dei
sistemi di common law, occorre annoverare la loro « efficienza ».*’

Questa conclusione ¢ stata sostenuta soprattutto dagli studiosi che al
principio del nuovo millennio hanno dato vita alla Nuova economia com-
parata, un approccio i cui termini e le cui finalita sono stati presentati in uno
studio sugli adempimenti richiesti dai diritti nazionali per I’avvio di un’atti-
vita imprenditoriale. Lo studio, finanziato dalla Banca mondiale, giunge a
conclusioni in linea con quanto affermato dai teorici della scelta pubblica: i
diritti nazionali che richiedono un numero elevato di adempimenti alimen-
tano i professionisti della politica, i burocrati statali e le imprese da essi
supportate, « in parte perché chi ha concepito quei diritti ¢ inadeguato, e
in parte perché le sue politiche incrementano le rendite da corruzione ». Al
contrario, i diritti nazionali che limitano gli adempimenti richiesti benefi-
ciano i mercati, essendo tipici di ordinamenti che « facilitano I’accesso al

Cfr. anche la distinzione tra « economie di mercato liberali » ed « economie di mercato
coordinate » in HarL, Soskice (2001), e quella tra « capitalismo della borsa » e « capitali-
smo del welfare » in Dore (2000).

MERRYMAN (1973) 10.

PosNER (1979) 281 ss.
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potere politico » e « pongono maggiori limiti agli organi amministrativi ». E
per questo motivo, concludono gli autori dello studio, che la tradizione di
common law, in quanto tipicamente istituisce un « governo limitato », deve
essere preferita alla tradizione di civ#/ law, con la sua «inclinazione all’inter-
vento pubblico nella vita economica ».>°

Per i fautori della Nuova economia comparata la superiorita dei Paesi di
common law su quelli di civil law ¢ riscontrabile in numerose altre ipotesi. Ad
esempio nella disciplina del contratto di lavoro subordinato, delle relazioni
industriali e del sistema di sicurezza sociale,?! o in tema di tutela dei diritti e
delle prerogative dell’investitore: il principale attore di un sistema di finan-
ziamento delle attivita imprenditoriali incentrato sul mercato dei capitali.”*
E cio autorizzerebbe a formulare una teoria destinata a sostenere la diffu-
sione a livello planetario del modello di common law, e con esso del capi-
talismo neoamericano: la «teoria dell’origine legale ». Per quest’ultima la
circolazione del modello di common law incentiverebbe la crescita economica
e una maggiore adattabilitha ai mutamenti sociali, caratteristiche che invece
non discendono dall’adozione del modello di civil law.>?

Si ispirano ai fondamenti della Nuova economia comparata, ¢ dunque
costituiscono un incentivo alla circolazione del common law e del capitalismo
neoamericano, i Rapporti Doing business prodotti annualmente in seno alla
Banca mondiale. La pubblicazione, divenuta nel tempo un vero e proprio
best seller,”* misura i costi economici della regolamentazione giuridica sop-
portati dalle imprese nei diversi ordinamenti nazionali al fine di individuare
gli ambienti normativi piu adatti allo sviluppo di attivita imprenditoriali, e
in ultima analisi ad attrarre investitori.*®

Il primo Rapporto venne pubblicato nel 2004. Considerava piu di cen-
totrenta Paesi, analizzati con riferimento a cinque aspetti esemplificativi
dell’intero arco di vita di un’impresa: (i) gli adempimenti richiesti per la
sua costituzione, (ii) la disciplina del rapporto di lavoro, (iii) 'implementa-
zione dei contratti, (iv) I'accesso al credito e (v) la gestione della sua crisi. Va
da sé che la regolamentazione di questi aspetti viene valutata positivamente

Djankov et al. (2002).

Botero (2004).

La Porrta et al. (1998).

La Porra et al. (2008).
BenjaMIN, THERON (2009) 204.
Per tutti MONATERI (2013) 25ss.
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nella misura in cui soddisfa i requisiti tenuti in considerazione dalla Nuova
economia comparata: se cio¢ testimonia un’ingerenza contenuta dei pubbli-
ci 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 motivano la supe-
riorita degli ordinamenti nazionali che: (i) richiedono un numero limitato
di procedure necessarie alla costituzione di un’impresa, (ii) affidano all’au-
tonomia delle parti la definizione delle principali vicende concernenti il
contenuto del rapporto di lavoro, inclusa la sua instaurazione e cessazione,
(iii) promuovono lefficienza del sistema delle corti e dunque costi e tempi
contenuti per la risoluzione delle controversie, (iv) facilitano I’accesso al
credito e assicurano nel contempo tutela al creditore, e (v) favoriscono i
creditori in genere, non dunque i soli lavoratori e P'erario, nel caso di falli-
mento dell’impresa.*

Ovviamente tutti questi dati conducono gli autori del Rapporto a vedere
confermata la teoria dell’origine legale, e dunque la superiorita del common
law sul civil law quanto a capacita di creare un ambiente idoneo allo sviluppo
delle attivita imprenditoriali. La conclusione, infatti, ¢ che i primi costitui-
scono un punto di riferimento in quanto « regolano il minimo indispensa-
bile », laddove i secondi, in particolare se modellati sull’esempio francese, non
sono da prendere in considerazione giacché « regolano il piti possibile ».*”

Questo stesso schema viene riprodotto, a volte con formule perentorie, a
volte in modo piu prudente, in tutti i successivi Rapporti Doing business. Si ¢
nel tempo ampliato il numero di Paesi presi in considerazione, nell’ultima
edizione ben centonovanta,?® e si sono nel contempo aumentati gli aspetti
utilizzati come punto di riferimento per valutare Iefficienza del loro diritto.
Si prendono ora in considerazione anche (vi) le procedure per ottenere per-
messi di costruzione e I’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 commer-
cio transfrontaliero. Anche la valutazione di questi aspetti viene condotta
seguendo gli insegnamenti della Nuova economia comparata, ¢ dunque
valorizzando gli ordinamenti in cui minore ¢ I'ingerenza statale nella vita

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

27 Ivi, xiv.

28

Doing Business 2018. Reforming to Create Jobs, Washington: The World Bank, 2018.
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economica. Sono cosi premiati gli ordinamenti che (vi) contengono le pro-
cedure richieste per costruire e ottenere energia elettrica, (vii) facilitano e
velocizzano Iacquisto della proprieta, (viii) impongono trasparenza nelle
operazioni con parti correlate e prevedono un’estesa responsabilita dei con-
siglieri di amministrazione, (ix) contengono la pressione fiscale e semplifi-
cano le procedure di riscossione, e (x) prevedono costi e tempi ridotti per
organizzare un trasporto merci via mare.

4. 1l rovesciamento del compromesso keynesiano

Ovviamente i Rapporti Doing business, cosi come le analisi proposte dai
fautori della Nuova economia comparata, pretendono di fornire indicazioni
indiscutibili, esattamente come il modello di capitalismo di cui promuovono
la diffusione: da questo punto di vista costituiscono il precipitato della cul-
tura alimentata con I'idea di fine della storia. E peraltro evidente che quelle
indicazioni sono tutt’altro che incontrovertibili, in particolare perché sono
ricavate da dati scelti ad arte per documentare la superiorita del common law.
Questa almeno ¢ la conclusione cui ¢ giunta una commissione di esperti
indipendenti nominata in seno alla Banca mondiale, dopo che le molte
critiche sollevate dai Rapporti ’hanno indotta a contrastare una sua piena
identificazione con I’ideologia di cui essi sono espressione.

In tale ambito si ¢ riconosciuto che i Rapporti « sono stati molto efficaci
nell’attirare ’attenzione sugli oneri derivanti dalla regolamentazione dell’at-
tivita imprenditoriale ». Nel contempo si ¢ pero sostenuto che essi trascurano
la dimensione macroeconomica di quella regolamentazione: «cio che ¢
positivo per una singola impresa, non lo ¢ necessariamente per ’economia
o la societa ». In particolare i Rapporti trascurano i benefici sociali e ambien-
tali che, accanto ai costi privati, sono generati dalla regolamentazione del-
Iattivita imprenditoriale. Il che porta sovente a un contrasto con il diritto
internazionale, ad esempio con lo spirito di importanti convenzioni elabo-
rate in seno all’Organizzazione internazionale del lavoro: dove la protezione
del lavoro dipendente, efficace nella misura in cui implica ingerenze non
certo discrete nell’attivita imprenditoriale, ¢ tenuta in alta considerazione e
concepita come positiva.>’

Independent Evaluation Group, Doing Business: An Independent Evaluation, Washington:
The World Bank, 2008, http://go.worldbank.org/SKWPK59XUO, xi e xvi s.
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Si noti che la commissione di esperti si ¢ soffermata anche sulla tesi
dell’origine legale, da cui ricavare, come abbiamo detto, la superiorita degli
ordinamenti ispiratisi al modello di common law. La critica si fonda signifi-
cativamente sui parametri selezionati dai Rapporti Doing business e utilizzati
per giungere a questa conclusione. Se in questi ultimi si penalizzano i Paesi
di civil law per le caratteristiche del loro sistema fiscale e la loro disciplina del
lavoro subordinato, ¢ perché i criteri di misurazione danneggiano gli ordi-
namenti con un elevato livello di protezione sociale.>® E cio equivale a dire
che la tesi della superiorita del common law ¢ ideologicamente orientata, che
costituisce il frutto di una selezione orientata dei dati da cui pretende di
trarre fondamento: che ¢ priva di oggettivita.

A ben vedere tutt’altro che neutrale ¢ la scelta del punto di vista privile-
giato per il confezionamento dei Rapporti, ovvero il punto di vista dell’inve-
stitore. Questo ¢ infatti 'operatore del mercato di riferimento per il capita-
lismo neoamericano, che pertanto necessita di regole destinate a tutelare il
suo investimento. Regole, come quelle tenute in alta considerazione dai
fautori della Nuova economia comparata, che ad esempio facilitano le azioni
volte a recuperare il credito in caso di adempimento contrattuale o di falli-
mento del debitore. E del resto I'investitore colui il quale viene beneficiato
da un ordine incentrato sulla libera circolazione dei capitali. E questa costi-
tuisce un fondamento del capitalismo neoamericano, anche in cio alterna-
tivo al capitalismo renano, fondato sul cosiddetto compromesso di Bretton
Woods: quello per cui alla libera circolazione delle merci faceva riscontro
una circolazione quantomeno fortemente limitata dei capitali.?'

Non si puo evidentemente ritenere che una varieta di capitalismo come
quella sponsorizzata dai Rapporti Doing business possa essere proiettata, com-
plice la fine della storia, nell’orbita delle caratteristiche di un modo univer-
sale di stare insieme come societa.

Non lo si puo ritenere innanzi tutto perché si contribuisce altrimenti ad
alterare il delicato equilibrio, cui abbiamo fatto riferimento in apertura, tra
democrazia e capitalismo. In effetti la libera circolazione dei capitali, defini-
tivamente raggiunta in area europea con il Trattato di Maastricht, alimenta il
processo di finanziarizzazione dell’economia e delle imprese,** e con esso

30 Ivi, 69 s.
31 Pianta (2012).
32 Da ultimo DaGNEs e SALENTO (2016).
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una ridefinizione del modo di produrre attorno alla necessita di creare valore
per gli investitori, con gli Stati costretti ad adottare politiche destinate ad
attirarli: tipicamente politiche con cui contenere i livelli salariali e la pres-
sione fiscale sulle imprese.** E questo accelera il percorso verso il rovescia-
mento di un secondo compromesso, come il primo alla base degli equilibri
che hanno retto i cosiddetti anni d’oro del capitalismo: il compromesso
keynesiano, cui abbiamo fatto riferimento in apertura, per alimentare il
quale occorre un afflusso di risorse incompatibili con le politiche fiscali in
linea con il capitalismo neoamericano.>*

Da un simile punto di vista la fine della storia, ovvero I’assolutizzazione di
questa varieta di capitalismo, puo essere intesa come una sorta di ripristino
della « normalita capitalistica »>* Mira cio¢ a riaffermare la cronica indispo-
nibilita di un ordine incentrato sulla proprieta privata e il principio di
concorrenza a correggere la redistribuzione delle risorse realizzata dal fun-
zionamento del mercato, ovvero a impedire che I'inclusione sociale sia ridot-
ta a inclusione nel mercato. Con cid alimentando la frizione con la demo-
crazia, e dunque esponendo al rischio che fisso e indiscutibile sia a ben
vedere il rovesciamento del complesso di valori che il crollo del socialismo
avrebbe dovuto rendere universali.

5. Postdemocrazia, postpolitica e primato dell’economia

Quanto abbiamo appena ricostruito sembra documentare, pitt che la fine
della storia, un ritorno al passato, piti precisamente all’Ottocento. E questa
I'unica epoca in cui, segnalano gli studiosi, ’'economia si presentava come
desocializzata, ovvero interamente controllata dai mercati e solo da questi.
Solo nell’Ottocento, ciog, i rapporti economici erano nettamente distinti dai
rapporti sociali e politici, nel senso che i primi erano tesi al perseguimento di
finalitd autonome come il soddisfacimento di bisogni materiali, e soprattutto
si svolgevano entro un’arena dai confini definiti: il mercato concorrenziale,
in quanto tale capace di realizzare livelli ottimali di redistribuzione delle
risorse.>®

SomMmA (2016a) 70 ss.

Papoa-ScHiorPA (1992) 134 ss.

MADDISON (1988) 72 ss.

D’obbligo il riferimento a PoLanyr (1974) 57 ss.
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Non avevano queste caratteristiche le epoche precedenti, in cui prevale-
vano la redistribuzione e la reciprocita,> ma lo stesso vale per quelle suc-
cessive, in cui si & assistito alla «rincastonatura dell’economico nel
sociale ».3® 11 capitalismo, infatti, si ¢ ben presto rivelato come una costru-
zione edificata su premesse errate: i mercati non sono capaci di autoregolarsi,
e soprattutto il loro funzionamento produce diseguaglianze odiose, alla base
di un crescente conflitto sociale. Di qui la risocializzazione dell’economia,
che nella prima meta del Novecento ¢ stata pero sovente realizzata da un
potere politico autoritario o totalitario, in massima parte concepita per
sostenere le necessita del potere economico capitalista. Si deve infatti atten-
dere la seconda meta del Novecento per vedere affermate forme di risocia-
lizzazione dell’economia che mettono seriamente in discussione quanto era
fino ad allora un mantra indiscusso: i pubblici poteri devono ora intervenire
nelle dinamiche del mercato non tanto per tradurre le sue leggi in leggi dello
Stato, bensi per promuovere I’emancipazione sociale, se del caso contro il
funzionamento del meccanismo concorrenziale.

Questo schema ¢ tipico soprattutto del costituzionalismo affermatosi
negli ordinamenti che hanno sperimentato Iesperienza fascista, nei quali
la democrazia economica si ¢ affermata come valore da affiancare a quella
politica.?” 11 tutto concepito come strumento di risocializzazione delle dina-
miche di mercato, ovvero di riorganizzazione dell’equilibrio tra democrazia
e capitalismo in forme tali da impedire una prevalenza del secondo sulla
prima. E cio ¢ esattamente il meccanismo che viene inceppato invocando la
fine della storia come motore per la circolazione del capitalismo neoameri-
cano e del suo diritto.

Per meglio comprendere le implicazioni di questa deriva ¢ utile chiamare
in causa il concetto di spoliticizzazione, espressione utilizzata non a caso per
la situazione creatasi nel Regno Unito nel 1976. Come sappiamo, in quel-
’anno il Paese ha ricevuto un prestito dal Fondo monetario internazionale
condizionato all’abbandono delle politiche laburiste: quelle volute dal Mini-
stro dell'industria Tony Benn e riassunte nell’espressione « Alternative eco-
nomic strategy », comprendenti misure di sostegno alla domanda e all’occu-
pazione, accompagnate da incisivi controlli sulla circolazione delle merci e

37 Poranyi (1980) 5'ss.
38 LaroucHE (2005) 87.
39 Ad es. Somma (2011).
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dei capitali. Ebbene, in letteratura si ¢ ricorsi al concetto di spoliticizzazione
per descrivere l'atteggiamento degli esecutivi che invocano la pressione dei
mercati per giustificare scelte bollate come estranee al loro programma, e
dunque per sterilizzare il conflitto sociale e nel contempo declinare la
responsabilita per il loro operato.*

Come si vede, il concetto di spoliticizzazione, assimilabile all’idea di « de-
nazionalizzazione » delle scelte politiche,*' allude a vicende ulteriori rispetto
alla neutralizzazione della partecipazione democratica: implica la possibilita
di sterilizzare i processi decisionali, ovvero di metterli al riparo dalla politica
in quanto «regno della deliberazione »** E in questa accezione che il con-
cetto viene utilizzato nella riflessione teorica, ma anche e soprattutto nella
pratica delle istituzioni incaricatesi di diffondere il verbo neoliberale: prime
fra tutte il Fondo monetario internazionale e la Banca mondiale, ad esempio
per alludere all’esclusione del momento deliberativo nella risoluzione delle
controversie in cui sono parti gli investitori,® o nella definizione del costo
dell’energia,** o ancora nella gestione delle imprese in mano pubblica.*®

Il concetto di spoliticizzazione ha comunque una storia piu risalente di
quella cui alludono gli impieghi finora riferiti: una storia dalla quale ricavare
alcuni spunti rilevanti ai fini del nostro percorso.

Di particolare interesse sono gli spunti contenuti nelle riflessioni di Carl
Schmitt, sviluppate a partire dalla sua nota concezione del « politico »: il
regno del conflitto, dello scontro nei « pit diversi settori della vita umana »,
condotto nella consapevolezza del « raggruppamento in base ai concetti di
amico e nemico »* Da questo punto di vista, precisa il discusso pensatore
tedesco, la storia europea degli ultimi secoli testimonia la costante ricerca di
«un terreno neutrale dove la contesa venisse meno »: una « tendenza verso la
neutralizzazione » che assume i contorni della « spoliticizzazione », persegui-
ta da ultimo attraverso la «cupa religione del tecnicismo ». Quest’ultima
sarebbe perd solo apparentemente capace di disinnescare il conflitto, dal
momento che «la tecnica ¢ sempre e soltanto strumento ed arma », a dis-

ROGERs (2009a) e RoGERs (2009b). Anche FLINDERs, BULLER (2006).
SASSEN (2003).

Hay (2007). Anche Woob, FLINDERs (2015).

Lu, VERHEYEN, PERERA (2009).

Lover (1998) 4. Anche INTERNATIONAL MoONETARY FUND (2010) 38.
INTERNATIONAL MONETARY FUND (2015) 24.

ScamMrtT (2015a).
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posizione di chi intende impadronirsene nell’ambito del conflitto politico.*

Attraverso le parole di Schmitt, che pure non si distingueva certo per
essere un difensore del meccanismo democratico, possiamo avvicinarci agli
usi del concetto di spoliticizzazione che fanno al caso nostro, ovvero quelli
che coinvolgono I’attuale rapporto tra sfera politica e sfera economica. E Ii
che appare pitt drammatica la sottrazione di potere decisionale a coloro i
quali esprimono la volonta popolare in quanto sono individuati diretta-
mente o indirettamente attraverso forme di partecipazione democratica. E
i che la «politica di spoliticizzazione », e al limite di «iperspoliticizza-
zione »,*® intesa come «fine del fare e del pensare politico », finisce per
«assegnare un potere fatale ai determinismi economici, liberandoli da ogni
controllo »* e neutralizzando la possibilita di metterli in discussione.*°

Evidentemente il tema non ¢ nuovo. Da tempo si parla di « postdemo-
crazia » per indicare che l’azione del potere economico riduce il funziona-
mento del meccanismo democratico a un fatto meramente formale,>* se non
altro perché si selezionano a monte gli interessi rappresentabili e quelli da
espellere dal circuito della politica: per impedire lo «scandalo democrati-
co »,%2 ovvero la possibilita di mettere in discussione attraverso il conflitto
lordine dato, evidenziando la sua provvisorieta e contingenza.*> Giacché la
fine della storia non mira tanto a inceppare il funzionamento del meccanis-
mo democratico, ma anche e soprattutto a restringere lo spazio della poli-
tica: a veicolare la « fine della politica » come ricaduta inevitabile dello spazio
crescente conquistato dal mondo delle imprese.** E come necessita di un
ordine economico bisognoso di produrre un ambiente « postpolitico », tale
in quanto alimenta la «forclusione » del conflitto: la sua eliminazione in
quanto espressione della politica,”> da ridurre a pratica « manageriale di

governo consensuale >>.56

ScumrTT (2015b).

Rusin (2012).

Bourbitu (2001) 65.

Per tutti STRAUME (2011) 9ss.
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Risalenti sono anche le riflessioni attorno al concetto di tecnocrazia, che
implica I'affermarsi del governo dei « non eletti »°” Concetto non sovrap-
ponibile a quello di spoliticizzazione e postdemocrazia, almeno da parte di
chi lo ritiene riassuntivo di dinamiche da incentivare, ma evidentemente
relativo a vicende tutte implicanti il consolidarsi di paradigmi solidali con
lo schema neoliberale.

Dobbiamo perd a questo punto rilevare che simili analisi ricorrono
soprattutto nelle scienze sociali diverse dal diritto, che dunque si mostra
come un campo del sapere poco sensibile al tema in discorso, o piu preci-
samente poco incline ad analizzarlo criticamente: giacché, come vedremo,
occorre rilevare piu il carattere apologetico, piuttosto che I’assenza di con-
tributi giuridici attorno al tema della spoliticizzazione. Nel prosieguo del
lavoro ci dedicheremo dunque a questo tema, soffermandoci innanzi tutto
su alcuni casi emblematici, relativi in particolare al processo di integrazione
europea. Ci dedicheremo a situazioni nelle quali il circuito della politica
esternalizza il momento decisionale, ma anche a casi in cui ne altera il
funzionamento, in particolare a causa dell’intreccio con il circuito dell’eco-
nomia. Faremo infine riferimento a ipotesi in cui la spoliticizzazione passa
per Pesercizio di un potere decisionale ancora radicato presso attori politici,
alterato tuttavia per 'adozione da parte di questi ultimi di schemi decisionali
e costumi mentali tipici degli attori economici.*®

6.  La costruzione europea come dispositivo spoliticizzante

Abbiamo detto dell’intervento del Fondo monetario internazionale nel Re-
gno Unito intorno alla meta degli anni Settanta, e accennato a un suo
particolare risvolto: aver consentito al decisore politico di mostrarsi dere-
sponsabilizzato, formalmente incapace di condizionare gli eventi, contri-
buendo cosi alla sterilizzazione del conflitto sociale.

Da un simile punto di vista si puod parlare di una «logica della disciplina »
contrapposta alla logica democratica, che non a caso accompagna la nascita e
I’ascesa del capitalismo neoamericano. Una logica pensata per rassicurare in
particolare gli investitori, ovvero i protagonisti del capitalismo neoamerica-

ViBERT (2007).
Per una mappatura delle forme di spoliticizzazione per tutti Hay (2007), Moint (2015)
33ss. e Woopb, FLINDERS (2015).
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no, circa la stabilita delle regole destinate a favorirli o quantomeno a con-
sentire loro di esercitare il ruolo di attori principali sulla scena economica.
Di qui una serie di misure, tutte volte a spoliticizzare le scelte destinate a
facilitare Dattivita d’impresa, come quelle relative alla costruzione di infra-
strutture, strade, ferrovie, porti e aeroporti in testa, o quelle concernenti la
modernizzazione del sistema giudiziario: tutte questioni non a caso prese in
considerazione dai Rapporti Doing business. Di qui anche e soprattutto la
volonta di mettere al riparo dalla politica le scelte cruciali per Iedificazione
del capitalismo neoamericano perché incidenti sul livello di ingerenza dei
pubblici poteri nell’ordine economico: innanzi tutto le scelte in materia
fiscale e monetaria.*®

La ricaduta piu rilevante di questi propositi ¢ stata sicuramente I'indipen-
denza delle Banche centrali dagli esecutivi, a partire dalla quale si ¢ teorizzata
la menzionata logica della disciplina. Cio perché le Banche si sarebbero in tal
modo concentrate sui compiti indicati nei rispettivi statuti, compiti un tem-
po affidati al circuito della politica, ora riservati loro in via esclusiva, ovvero
eliminando in radice la possibilita di ingerenze nel processo decisionale. Le
Banche dovevano infatti restare insensibili alle richieste degli esecutivi inte-
ressati ad ampliare la base monetaria, in particolare attraverso I’acquisto
diretto di titoli del debito pubblico: dovevano essere impermeabili all’esito
del conflitto sociale, o comunque a richieste incompatibili con I’assolvimen-
to dei compiti statutari.

Se cosi stanno le cose, per reperire la liquidita necessaria, lo Stato deve
rivolgersi unicamente ai mercati, i quali assumono cosi una funzione di-
sciplinante del comportamento dei pubblici poteri. I prestiti si ottengono
infatti a un tasso di interesse destinato a remunerare il rischio di una man-
cata restituzione, oltre a quello di una ridenominazione della moneta, evi-
dentemente valutato sulla base di criteri destinati a condizionare ’azione
dei pubblici poteri: i mercati premiano i comportamenti dei debitori
impegnati a contenere le uscite e puniscono invece quelli votati a spendere,
e a farlo in misura dipendente non da scelte indiscutibili, bensi affidata a
dinamiche imprevedibili come quelle tipicamente relative alla deliberazione
politica.®® E proprio questo ha contribuito non poco all’epilogo di cui

59 RoBEeRrTS (2010).
60 SomMA (2014a) 9ss.
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abbiamo detto, ovvero al rovesciamento del compromesso keynesiano quale
sfondo immutabile per la fase apertasi negli anni Ottanta del secolo scorso.

Come ¢ noto, I'indipendenza della Banca centrale dalla politica ¢ stata
perseguita con particolare rigore soprattutto in area europea, dove costituisce
un cardine della costruzione perfezionata con il Trattato di Maastricht. Una
costruzione da ritenersi un vero e proprio dispositivo spoliticizzante, come
chiarito da Guido Carli, il Ministro del tesoro che rappresento I'Italia nei
negoziati per la definizione dei contenuti del Trattato. Il banchiere era con-
sapevole che il tutto avrebbe comportato un « mutamento di carattere costi-
tuzionale », e lo apprezzava proprio per questo: avrebbe finalmente com-
portato « la ridefinizione delle modalita di composizione della spesa, una
redistribuzione delle responsabilita che restringa il potere delle assemblee
parlamentari e aumenti quelle dei governi », per poi finalmente « ripensare
in profondita le leggi con le quali si ¢ realizzato in Italia il cosiddetto Stato
sociale ».¢!

Tutto cio si ¢ puntualmente realizzato per effetto di un’articolata strategia
destinata a spoliticizzare il mercato, preservandolo cosi dal conflitto sociale
alimentato dal funzionamento del principio di concorrenza in quanto fon-
damento della costruzione europea: la strategia che ha preso corpo nel
momento in cui la stabilita dei prezzi, menzionata dai Trattati assieme alla
piena occupazione, ¢ divenuto I'obiettivo di politica economica da privile-
giare ed elevare a fondamento dell’Unione economica e monetaria. Cio ha
ispirato la definizione dei cosiddetti parametri di Maastricht, ovvero il con-
tenimento del deficit pubblico entro il 3% del prodotto interno lordo e del
debito pubblico entro il 60% di quella grandezza: parametri poi inaspriti per
chiarire che I'obbiettivo da raggiungere ¢ in verita « ’equilibrio del bilancio,
con un saldo prossimo al pareggio o positivo » e che il debito deve essere
ridotto « a un ritmo medio di un ventesimo all’anno ». I tutto precisando
che i limiti al deficit devono essere contemplati in disposizioni nazionali
«vincolanti e di natura permanente, preferibilmente costituzionale »

Di fatto quest’ultima misura rende il compromesso keynesiano incostitu-
zionale, o comunque sottrae alle maggioranze politiche contingenti la pos-

CARLI (1996) 432 ss.

Risoluzione relativa al patto di stabilita del 17 giugno 1997 (97/C 236/01), facente parte del
cosiddetto Patto di stabilita e crescita del 1997.

Lo dispone, come ¢ noto, il Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la governance
nell’unione economica e monetaria del 2012, il cosiddetto Fiscal compact.
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sibilita di promuovere le relative forme di redistribuzione delle risorse. Il
tutto presidiato dal divieto di facilitazioni creditizie da parte delle Banche
centrali europea e nazionali a soggetti pubblici (art. 123 Trattato funziona-
mento Ue), e a maggior ragione dal divieto di ba:/ out, ovvero di assunzione
degli impegni assunti da uno Stato membro da parte dell’Unione europea o
di altro Stato membro (art. 125 Trattato funzionamento Ue). A essere spo-
liticizzata ¢ del resto la politica economica nel suo complesso, che formal-
mente rientra tra le competenze dei Paesi membri (art. 5 Trattato funziona-
mento Ue), ma viene di fatto immunizzata contro il loro potere deliberativo.
E oramai la politica monetaria, di competenza esclusiva del livello europeo
(art. 4 Trattato funzionamento Ue), a costituire il fulcro della politica eco-
nomica, che finisce cosi per essere la cinghia di trasmissione di un moneta-
rismo spinto, presidiato da un organo tecnocratico come la Banca centrale
europea.**

Ma non ¢ tutto. Il divieto di assistenza finanziaria agli Stati membri da
parte dell’'Unione viene meno se considerata « indispensabile per salvaguar-
dare la stabilita della Zona Euro nel suo insieme », € se a tal fine viene
«soggetta a una rigorosa condizionalita »: ¢ quanto prevede il Trattato sul
funzionamento dell’Unione per effetto una modifica voluta dal Consiglio
europeo (art. 136).%° Ebbene, questa disposizione costituisce la base giuridica
per ristrutturare il debito sovrano dei Paesi le cui costituzioni prevedono la
democrazia economica, 0 sono comunque resistenti al capitalismo neoame-
ricano. Di qui il senso delle riforme richieste come contropartita per il
prestito: vincere quella resistenza, e anzi mettere al riparo dal conflitto
sociale le modalita con cui questo avviene.

In altre parole la ristrutturazione del debito sovrano ¢ divenuta I'espe-
diente per ulteriormente spoliticizzare le misure volte a contenere la spesa
sociale, a promuovere le privatizzazioni e le liberalizzazioni, e a ridurre la
relazione di lavoro a una relazione di mercato qualsiasi.®® Con cido mettendo
in luce il fine ultimo di quanto si puo oramai definire in termini di econo-
mia del debito: produrre in capo al debitore una condizione di subordina-
zione utile non tanto a ottenere la restituzione della somma concessa in
prestito, bensi a mantenere su di esso, secondo la logica dell’usura, un con-

64 Citazioni in SomMA (2016a) 75 ss.
65 Decisione 2011/199/Ue del 25 marzo 2011.
66 Ad es. Somma (2016b) 141 ss.
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trollo finalizzato ad annullarne la volonta e dunque a dirigerne i compor-
tamenti.®” Anche I’economia del debito ¢ insomma un contributo alla logica
della disciplina: rappresenta la modalita attraverso cui essa viene estorta,
sulla scia di quanto avvenuto nel Regno Unito a meta degli anni Settanta,
prefigurando per il Paese interessato un vantaggio solo apparente. Giacché il
prestito, che pure deve essere restituito, costituisce a ben vedere I'occasione
per ottenere dalla politica scelte che altrimenti non verrebbero assunte, o che
comunque evidenzierebbero un cortocircuito nel processo deliberativo.

7.  Democrazia deliberativa e spoliticizzazione del mercato

Si ¢ detto che I"Unione europea non ha competenza in materia di politica
economica, attribuita infatti agli Stati, che nel merito sono cid6 nonostante
eterodiretti. Se questo & accaduto, se cioe il livello sovranazionale ha potuto
condizionare il livello nazionale pur senza averne la competenza, ¢ perché si
¢ ricorsi alla governance: processo decisionale di tipo negoziale volto a pro-
durre regole con il concorso dei loro destinatari, i quali le accettano volon-
tariamente, impedendo cosi che dal punto di vista formale vi sia una viola-
zione della loro sfera di facolta e poteri. La governance attiene infatti alla
risoluzione di problemi comuni secondo schemi inclusivi, pensati per realta
il cui assetto ¢ descrivibile ricorrendo all’immagine della rete, al cui interno i
comportamenti sono orientati da incentivi. Tutto il contrario del government
tipico dello Stato nazionale, realta gerarchizzata ed esclusiva rappresentabile
in forma di piramide, che opera invece attraverso divieti ed imposizioni.®®

Tutto questo attiene al piano delle declamazioni. Giacché, a ben vedere, la
governance non conduce a scenari idilliaci come quelli cui prelude la con-
trapposizione al government, e del resto rappresenta la modalita deliberativa
la cui ascesa si accompagna all’affermazione del paradigma neoliberale: ¢ « la
modalita neoliberale della governamentalita ».*> Che non a caso deriva la sua
fortuna da una critica, mutuata dalla letteratura appena precedente ’avvento
del fascismo, della democrazia come meccanismo nel quale « i numeri con-
tano piu degli argomenti ». Una critica utilizzata per sostenere 'opportunita

Lazzarato (2012) 31 ss.
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di ripensarla come processo deliberativo bisognoso di vedere « ridotto il peso
delle rappresentanze popolari elette » e di distaccarsi dall’idea di « governo
della volonta popolare »:”° per poi identificare nei processi di spoliticizza-
zione una vicenda da favorire proprio in quanto riduce Iesercizio del potere
decisionale a « vicenda di ordine tecnico e apolitico ».”*

Il movente per lo sviluppo della governance ¢ dunque il contributo fornito
al processo di spoliticizzazione, e piu precisamente alla costruzione di un
ambiente postpolitico, nel quale la costruzione di consenso ha come finalita
prima la neutralizzazione del conflitto.”” 1l che si ricava fin da quando essa
prende corpo, ovvero dalla conclusione del secondo conflitto mondiale:
quando si concepirono le istituzioni di Bretton Woods per promuovere lo
sviluppo del capitalismo a livello planetario. Queste istituzioni avevano un
raggio di azione formalmente limitato, dal momento che era loro sostanzial-
mente precluso occuparsi direttamente di vicende politiche, di esclusiva
competenza degli Stati nazionali. La governance fu allora la modalita indivi-
duata per aggirare questo divieto, per estorcere le misure pubblicistiche
indispensabili allo sviluppo di un ordine privatistico incentrato sulle liberta
di mercato. Queste misure si poterono ottenere con il formale consenso
degli Stati interessati, ovvero attraverso 'emanazione di regole di soff law,
definite cosi perché formulate con il concorso dei loro destinatari e concepite
come insieme di proposizioni persuasive: tutto il contrario delle regole di
bard law, il diritto duro tipico del government, che contempla solo divieti e
imposizioni ed esclude i destinatari del precetto dalla loro formulazione.”

L’idea di un «diritto morbido » ¢ mistificatoria esattamente come lo
scenario evocato dalla governance. E buona per giustificare 'espulsione della
politica dal processo decisionale, che dunque non puo opporre ostacoli alle
istanze della sfera economica, rese a questo punto imperative e irresistibili: in
assenza di meccanismi riequilibratori della debolezza sociale di chi vi prende
parte, quel processo finisce per produrre decisioni particolarmente dure. Del
resto il diritto morbido si accompagna al recupero del diritto privato e in
particolare del contratto a scapito della legge, ovvero del diritto duro,”*
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rifiutando pero i meccanismi di riequilibrio della forza sociale dei contraenti
elaborati nell’ambito del compromesso keynesiano.

Emblematici, da questo punto di vista, sono la nascita e lo sviluppo
dell’Unione economica e monetaria in area europea, ricavata come sappiamo
dal primato della politica monetaria e in particolare della volonta di privi-
legiare il controllo dell’inflazione. In effetti il tutto ¢ avvenuto nel segno
della governance, per la quale, una volta definiti gli obbiettivi di fondo delle
politiche di bilancio, i Paesi membri sono chiamati a perseguirli decidendo
liberamente le modalita. La loro azione viene perd monitorata da un sistema
di sorveglianza multilaterale, concepito come procedura di revisione tra pari,
destinato a far si che le politiche di bilancio nazionali siano coerenti rispetto
a specifici obiettivi di medio termine (art. 121 Trattato funzionamento
Ue).” In tale ambito, tramite il cosiddetto semestre europeo, sono perd
previsti controlli sulla stesura delle leggi di stabilita tanto penetranti da
scardinare le prerogative dei Parlamenti nazionali.”®

Che la governance sia un dispositivo spoliticizzante, e in quanto tale pro-
duttivo di soluzioni decisamente dure, lo si riscontra considerando assisten-
za finanziaria agli Stati membri condizionata alla realizzazione di riforme
strutturali. Prima che al meccanismo della condizionalith fosse fornita una
base giuridica nel senso appena ricordato, si ovviava all’inconveniente otte-
nendo impegni unilaterali degli Stati assistiti.”” E non serve dilungarsi trop-
po per avvedersi di quanto 'unilateralita non indicasse una volonta sponta-
nea di assecondare i desiderata europei, almeno non una volonta in sintonia
con quanto sarebbe emerso scomodando il circuito della democrazia parte-
cipativa.

E insomma evidente che la durezza della governance emerge come conse-
guenza del suo essere un veicolo di spoliticizzazione e sterilizzazione del
conflitto:”® per verificarlo possiamo ricorrere alla distinzione tra democrazia
partecipativa e democrazia deliberativa. La prima, tipicamente intrecciata
con la sovranita statuale, indica la possibilita degli individui di incidere sulle
decisioni collettive: possibilita effettiva, assicurata dal funzionamento del

Siamo qui nell’ambito del cosiddetto braccio preventivo del Patto di stabilita e crescita del
1997: cfr. Regolamento 1466/97/ Ce e successive modificazioni.

Sugli sviluppi pitt recenti ad es. GiannrTI (2016).
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principio di parita in senso sostanziale, che la Costituzione italiana reputa
non a caso un presupposto fondamentale per «il pieno sviluppo della per-
sona umana », comprendente « Ieffettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese » (art. 3). Diverso ¢
il caso della democrazia deliberativa, che coinvolge tutti i potenziali interes-
sati dalla decisione da assumere, i cosiddetti stakeholders, offrendo perd loro
solo la mera possibilita formale di prendere parte alle decisioni: senza consi-
derazione per Deffettiva possibilita di incidere sul loro contenuto,”® quindi
alimentando una concezione lobbistica delle pratiche decisionali.®

Tipico della democrazia partecipativa ¢ insomma il favore con cui guarda
al conflitto democratico, al quale rimettere le decisioni relative al modo di
essere dell’ordine economico. Il principio di parita sostanziale, infatti, affida
ai pubblici poteri il compito, cosi sintetizzato dalla Costituzione italiana, di
«rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale » che limitano «di
fatto la liberta e 'eguaglianza dei cittadini » (art. 3). E cio significa che lo
Stato ha il compito di combattere la debolezza sociale con la forza del diritto,
e di redistribuire in tal modo le armi del conflitto democratico: senza impor-
re orizzonti fissi quanto all’esito del conflitto, se non quelli concernenti il
presidio dell’ordine democratico. E questo lo schema alla base del costitu-
zionalismo antifascista cui abbiamo fatto poco sopra riferimento.

8.  Spoliticizzazione e azzeramento del potere economico

Ci siamo fin qui occupati dei processi di spoliticizzazione consistenti in una
contrazione della sfera riservata al momento deliberativo, dovuta in ultima
analisi alla sua disconnessione dalla sovranita nazionale. Occorre ora dire dei
casi in cui il momento deliberativo non subisce una simile amputazione, e
tuttavia il risultato finale non cambia: indica un’invasione di campo del
circuito dell’economia ai danni del circuito della politica, questa volta com-
plice I'assunzione da parte del secondo dei paradigmi tipici del primo. I
tutto a conferma della circostanza per cui lo Stato ha in alcuni casi perso
posizioni rispetto al passato, ma in altri le ha conservate e al limite incre-
mentate, tuttavia per realizzare finalitd non inerenti la sua sfera. Del resto
anche il neoliberalismo ha bisogno dei pubblici poteri per affermarsi, se non
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altro in quanto non ¢ una teoria della liberta senza limiti: ¢ votato per un
verso a produrre liberth, ma per un altro a consumarla e organizzarla.®'

Possiamo mutuare il fondamento teorico di questa forma di spoliticizza-
zione dall’ordoliberalismo, ovvero della variante del neoliberalismo che ha
preso corpo in area tedesca.®

L’ordoliberalismo intende completare il processo iniziato dalla Rivolu-
zione francese con la liberazione del comportamento individuale, che si
vuole ora funzionalizzare al mantenimento e allo sviluppo di un sistema
incentrato sul principio di concorrenza. Di qui la repressione delle concen-
trazioni di potere economico, considerate alla stregua di corpi intermedi tra
'individuo e il mercato capaci di determinarne il fallimento. Tutto I’opposto
di quanto avviene in regime di democrazia partecipativa, dove il principio di
paritd sostanziale impone, pit che di azzerare il potere, di consentire lo
sviluppo di contropoteri capaci di prendere parte efficacemente al conflitto
democratico,® combattendo cosi i processi di spoliticizzazione.®*

L’ordoliberalismo ¢ insomma la dottrina secondo cui il potere politico
deve essere accentrato nelle mani di uno Stato forte al fine di combattere
efficacemente le concentrazioni di potere economico: per rendere gli ope-
ratori economici incapaci di comportamenti diversi dalla mera reazione
automatica agli stimoli del mercato.® In tal senso il principio di con-
correnza viene eretto a strumento di direzione politica dei comportamenti
individuali.

Cosi facendo, pero, il potere politico solo apparentemente afferma la sua
signoria sul potere economico, come invece reputano gli ordoliberali. Questi
ultimi motivano cosi la necessita di edificare uno Stato forte, finalmente
capace di prevalere sui centri di interessi che avevano condizionato lo Stato
democratico, ritenuto uno « Stato impotente », confuso con la societa e
dunque condannato a divenire uno «Stato preda »%¢ Il potere politico &

Foucautrr (2005) 65 e 264 s. Anche Moinr (2015) 33 s. e STREECK (2015) 361 s.
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pero chiamato a tradurre le leggi del mercato in leggi dello Stato: ¢ dunque
eterodiretto, condannato a recepire schemi indiscutibili in quanto posti a
presidio di un ordine incentrato sulla proprieta privata e sul principio di
concorrenza. O in alternativa condivide le scelte operate dal potere econo-
mico, e anche per questo decide di renderle indiscutibili ricorrendo alla loro
spoliticizzazione, che come sappiamo ben puo costituire un mero espediente
elaborato per sterilizzare il conflitto sociale.

La costruzione appena tratteggiata ¢ pensata per il confezionamento di
regole privatistiche, ma non solo: rilevano qui anche le disposizioni pubbli-
cistiche in qualche modo chiamate a produrre un ambiente normativo soli-
dale con il principio di concorrenza. Riguardano invece le sole regole pub-
blicistiche due approcci, a cui faremo ora un breve cenno, chiamati anch’essi
a produrre forme di spoliticizzazione dell’ordine economico ottenute attra-
verso I’assunzione dei suoi paradigmi da parte dell’ordine politico.

Il primo approccio ¢ rivolto al livello superprimario, chiamato a rappre-
sentare un presidio rafforzato dei fondamenti del neoliberalismo, a questo
punto resi immodificabili dalle maggioranze politiche contingenti: come
nell’ipotesi, menzionata poco sopra, in cui si affida al testo costituzionale
la previsione del pareggio di bilancio. Non ¢ un caso se indicazioni in tal
senso sono state da tempo formulate nell’ambito della teoria della scelta
pubblica, in particolare da parte dei fautori della constitutional economics.
Giacché questa ¢ complessivamente tesa a rendere particolarmente resistenti
le regole destinate a riservare ai pubblici poteri il ruolo di meri custodi del
principio di concorrenza, prevenendo la possibilita di attribuire loro compiti
incompatibili con I'idea per cui il mercato costituisce il principale strumento
di redistribuzione delle risorse.?”

I secondo approccio attiene al funzionamento della pubblica ammini-
strazione ed ¢ quello per cui esso deve avvenire secondo i dettami del New
public management: un approccio dalle molte variabili, accomunate pero
dall’idea per cui I’azione amministrativa dei pubblici poteri deve svilupparsi
sulla base di principi e parametri concernenti il funzionamento dell’ordine
economico. In tale ambito si assiste evidentemente a forme di spoliticizza-
zione in senso stretto, determinate dall’esternalizzazione del momento deci-
sionale, riconducibile alla scelta di affidare a privati I’erogazione di servizi
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tradizionalmente forniti dalla sfera pubblica. Peraltro anche le prerogative
ancora riconducibili a quest’ultima, e in particolare i poteri di pianificazione
e controllo sull’operato dei privati, sono esercitate secondo paradigmi
mutuati dall’ordine economico.®® Il tutto mentre anche il New public man-
agement risulta caratterizzato dalle stesse forme di burocratizzazione e stan-
dardizzazione che pretende di voler superare,® mettendo cosi in evidenza
Pincapacita del metro economico di produrre i benefici associati dal neoli-
beralismo alla sua adozione.

Possiamo in questa sede richiamare anche la pratica, sempre piu diffusa,
dell’outsorcing legislativo, e in particolare I’incarico conferito a grossi studi
legali internazionali a cui i governi chiedono di elaborare progetti di legge:
fenomeno emerso in Germania, dove ha animato accesi dibattiti,”® diffuso
peraltro anche e soprattutto nei contesti dove non viene tematizzato. Con
cio non si vuole dire che qualsiasi ricorso a consulenti costituisca un pro-
blema per la democrazia: le consulenze, comprese le richieste di redigere
articolati, non sono un fatto raro, di norma coinvolgente enti di ricerca
pubblici. Radicalmente diverso ¢ pero il caso in cui la consulenza, o meglio
la redazione di un articolato, viene affidata a grandi studi legali internazio-
nali: ¢ evidente, e proprio di questo si ¢ dibattuto in Germania, che si
producono cosi conflitti di interessi capaci di minare alle fondamenta il
meccanismo democratico.

9.  Postdiritto o postcapitalismo?

La spoliticizzazione dell’ordine economico, e con essa la transizione verso la
postdemocrazia e la postpolitica, sembrano segnare una direzione oramai
consolidata, con la quale i cultori del diritto sono inevitabilmente chiamati a
misurarsi. Il postdiritto come orizzonte fisso del giurista mostra di non avere
alternative percorribili, almeno fino a quando la comparazione e la storia
giuridica resteranno la prerogativa di studiosi solitari.”" O in alternativa di
studiosi arruolati tra le fila dei cultori del positivismo, ai quali fornire mate-
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riale per qualche citazione di contributi comunque considerati meri orna-
menti per costruzioni dal solido impianto neoliberale.”>

Le cose potrebbero prendere una diversa curvatura se solo si avverasse la
previsione di un superamento del capitalismo, in buona sostanza dovuto alla
sua irreversibile propensione all’autofagia. Un superamento riconducibile
dunque a un moto spontaneo,” magari accelerato dal progresso tecnologi-
co, sul presupposto che I'economia della conoscenza costituisca lo stadio
evolutivo del capitalismo contenente i germi della sua fine.®* E peraltro
lecito ritenere che si tratti di ipotesi poco fondate, se non di pie illusioni,
o che quantomeno il ritorno della normalita capitalistica non verra turbato
nel medio periodo da avvenimenti epocali come quelli prefigurati dai teorici
della fine del capitalismo. In effetti, sebbene I'idea di fine della storia come
fine dell’ideologia e dell’utopia sia a sua volta ideologica e utopica, ¢ poco
probabile che essa cedera il passo alla fine del capitalismo.”

Del resto, se proprio si vuole identificare una linea di tendenza per un
possibile cambiamento, quanto sembra emergere ¢ un ritorno alla dimen-
sione statuale nella lotta planetaria per la conquista dei mercati internazio-
nali. Assistiamo cio¢ a un ritorno del nazionalismo economico, da intendersi
perd come una variante del neoliberalismo, ovvero come fase del capitalismo
in cui si chiede nuovamente ai pubblici poteri di sostenerne ’equilibrio e lo
sviluppo. Tutto ci0 ¢ perd incapace di mettere in discussione il primato
dell’economia sulla politica, e con esso la tendenza verso la spoliticizzazione
dell’ordine economico. Giacché la deregolamentazione, ovvero la rinuncia
del legislatore a orientare i comportamenti dei consociati, non produce
risultati diversi dal ritorno alla regolamentazione, se quest’ultima avviene
nelle forme di volta in volta ritenute necessarie ad alimentare il progetto
neoliberale. Il nuovo nazionalismo economico non determina cio¢ un’espan-
sione della liberta individuale, bensi una crescente « esposizione degli autori
di scelte all’impatto sia coercitivo sia educativo di forze essenzialmente non
politiche: in primo luogo quelle associate ai mercati finanziari e commer-
ciali »”¢

E la triste parabola della cosiddetta Neopandettistica: citazioni in Somma (2005b) 218 ss.
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Insomma, la fine della storia ¢ la fine di qualsiasi progetto politico incom-
patibile con il neoliberalismo, che diviene cosi 'unico orizzonte per il diritto
e il giurista. In questo senso il primo viene spoliticizzato e il secondo tra-
sformato in mero amministratore dell’esistente. Tanto che ¢ legittimo chie-
dersi se in un futuro non troppo lontano si avra ancora bisogno di loro.
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