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SOMMARIO: 1. I termini della questione. — 2. La crisi e il problema dei diritti. — 3.
Le prospettive e i rimedi.

1. I termini della questione

La globalizzazione non ¢ vicenda di oggi. Esistevano forme di in-
tegrazione economica territorialmente assai estesa fin dagli ordina-
menti dell’antichita. La storia greca e la storia romana sono ricche di
fasi in cui gli scambi commerciali varcavano i confini di ciascuna delle
varie collettivita organizzate. Secondo autorevoli storici dell’econo-
mia, il XVI e il XVII secolo sono stati periodi di particolare intensifi-
cazione di scambi che oggi si definirebbero transnazionali: Braudel e
Wallerstein ne hanno fornito esemplificazioni numerose’.

E vero, perd, che ¢ la recente storia del Novecento ad aver dato un
impulso senza precedenti alla globalizzazione economica, essendo cre-
sciuti a dismisura, soprattutto dall’ultimo decennio del secolo scorso,
gli scambi nel commercio mondiale e i vari strumenti di comunica-
zione, fisica ed elettronica. Per di pit, & in questa fase cosi vicina nel
tempo che ha preso corpo in modo assai consistente anche quella che
potrebbe definirsi globalizzazione giuridica, essendosi potenziata sen-
sibilmente la portata e I'influenza degli ordinamenti sovranazionali,
delle organizzazioni internazionali e dei cosiddetti regolatori globali?.

* Professore ordinario di Diritto amministrativo presso la Facolta di Giurispru-
denza dell'Universita di Roma “Sapienza”.

UF. BRAUDEL, Crvzlta materiale, economia e capitalismo. Secoli XV-XVIII, vol. 111,
[ tempi del mondo, Torino, 1982, p. 3 ss.; I. WALLERSTEIN, I/ sistemna mondiale dell eco-
nomia moderna, vol. 1, L'agricoltura capitalistica e le origini dell economia-mondo euro-
pea nel XVI secolo, Bologna, 1978, p. 413 ss.

2 P. Grossl, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, in FI, 2002, p. 151; S. CAs-
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E in un simile contesto che si sono sviluppati ampi dibattiti, sul
piano politico e scientifico, attorno alle sorti dei diritti fondamentali.
E noto che sono emerse, da pitl parti, critiche serrate nei confronti di
numerose realta di disequilibrio, che avvantaggiano gli attori piu forti
nei confronti dei pitt deboli, si tratti di Stati, di individui o di imprese.

Cosi, quanto all’ordinamento dell’'Unione europea, a piu riprese si
¢ parlato di deficit democratico, o di deficit sociale, sottolineandosi la
persistente prevalenza degli imperativi economici sugli interessi pub-
blici e sui valori e diritti sociali.

Sono state stigmatizzate forme di neocolonialismo crescente. Se il
colonialismo politico & progressivamente uscito di scena dopo la se-
conda guerra mondiale, il colonialismo economico, fatto dello sfrutta-
mento delle popolazioni e degli Stati meno avanzati a vantaggio dei
major States e delle loro pit grandi imprese, ha conosciuto nuove
odiose manifestazioni’. L’ONU ha cercato e sta tentando di contra-
stare fenomeni di grave impatto sui diritti delle popolazioni degli Stati
pit deboli, come il land grabbing, consistente nell’appropriazione e
nella fruizione delle loro risorse naturali, di terre fertili e ricche di
acque, da parte delle imprese multinazionali e degli Stati piti avanzati®.

A proposito dei “regolatori globali”, come il Fondo Monetario In-
ternazionale, la Banca Mondiale e 1'Organizzazione mondiale del
Commercio, si & detto che essi rispondono ampiamente ad una logica
di fondamentalismo di mercato, influenzata soprattutto dai governi
conservatori degli Stati Uniti d’America e dal cosiddetto Washington
Consensus’.

In realta, ¢ necessario distinguere. L’ordinamento dell’'Unione eu-
ropea ha cercato di raggiungere situazioni di equilibrio tra interessi
economici e diritti fondamentali. 1l sistema, nato sui pilastri delle li-
berta di circolazione e di concorrenza, ha riconosciuto gradualmente
spazi di tutela sempre maggiori a diritti come quelli dei consumatori,
degli utenti di servizi pubblici, dei risparmiatori, e al diritto alla salute

SESE, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, 2006; M.R. FERRARESE, Le istituzion: della
globalizzazione, Bologna, 2000.

> Sui diversi significati del colonialismo e sulla permanenza di pratiche di “domi-
nio informale”, specialmente economico, che persistono anche dopo la decolonizza-
zione politica, W. REINHARD, Storia del colonialismo, Torino, 2002, p. 33 ss.

4Sul land grabbing si veda, tra gli altri, S. LIBERTL, Land Grabbing: come il mercato
delle terre crea il nuovo colonialismo, Roma, 2001.

> J. STIGLITZ, Globalization and Its Discontents, London, 2002 e P. KRUGMANN,
The Return of Depression Economics and the Crisis of 2008, New York, 2009.
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e alla salvaguardia dell’ambiente. I Trattati si sono evoluti in tal senso
e la giurisprudenza di Lussemburgo si ¢ assestata su posizioni molto
attente alle garanzia dei diritti non economici®. E da ricordare anche
la tutela riconosciuta ai diritti fondamentali dalla Carta di Nizza, equi-
parata ai Trattati, e dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,

assorbita, sul piano dei principi, dall’ordinamento dell’Unione euro-
7

pea’.
Diverse le altre dimensioni ultranazionali. Il neocolonialismo eco-

nomico non ha ancora ricevuto rimedi adeguati sul piano della tutela
giuridica degli Stati e delle popolazioni sottoposte a sfruttamento. I
“regolatori globali” di cui s’ detto sono rimasti fortemente ancorati
alla logica di mercato. Altri stanno gradualmente introducendo mec-
canismi di contrappeso, ma il panorama internazionale presenta note-
voli criticita. La Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo del
1948, come ¢ noto, ha avuto un’applicazione difficile e almeno fino a
tutti gli anni Cinquanta la questione dei diritti umani ¢ stata assorbita
dal processo di decolonizzazione politica, che poneva al centro il pro-
blema dell’autodeterminazione degli Stati. Dagli anni Settanta I’atten-
zione si ¢ spostata sui diritti individuali e sulla necessita, almeno in
sede di Nazioni Unite, di dare un volto umano ai mercati globali, ma
non senza ambiguita e controtendenze®,

Alcuni autori hanno sostenuto che, nel contesto globale, le garan-
zie a favore dei diritti vanno messe in campo dagli Stati, che manten-
gono competenze e attribuzioni significative per le politiche redistri-
butive e sociali’. Ma la realta contemporanea & ormai caratterizzata da
un’incidenza pervasiva degli ordinamenti ultranazionali. Dunque, gli
equilibri appropriati fra logiche di mercato e diritti fondamentali, tra
liberta economiche e valori sociali, in definitiva tra economia e societa,

¢ G. TESAURO, I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di Giustizia,
in R DI DU, 1992, p. 426 ss.; ID., I/ ruolo della Corte di Giustizia nell elaborazione dei
principt generali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali, in AANV., Annua-
rio 1999 dell’ Associazione italiana dei Costituzionalisti. La Costituzione europea, Pa-
dova, 2000, p. 297 ss.; ID., Diritto comunitario, Padova, 2003, p. 115 ss.; G.L. TOSATO,
Appunti in tema di economia sociale di mercato, paper in corso di pubblicazione; M.
D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, 2008, p. 118 ss.

7 Si veda, in proposito, E. CANNIZZARO, Diritti “diretti” e diritti “indiretts”: i diritti
fondamentali tra Unione, CEDU e Costituzione italiana, in DUE, 2012, p. 23 ss.

8 Sulle persistenti difficolta si veda M. MAZOWER, Governing the World. The His-
tory of an Idea, London, 2012, p. 317 ss.

°D. RODRIK, The Globalization Paradox, Oxford, 2011.
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vanno ricercati non soltanto a livello nazionale, ma anche e soprattutto
al di sopra degli Stati, nella Global Polity'.

2. La crisi e il problema dei diritti

La crisi iniziata nel 2007, prima finanziaria e poi anche economica
e sociale, ha messo ancor pit in evidenza il problema del difficile de-
stino dei diritti fondamentali.

La crisi ha preso avvio negli Stati Uniti d’America e ha avuto ori-
gine, come ¢& noto, nel mercato immobiliare e nei cosiddetti mutui
subprime, caratterizzati da elevati rischi di solvibilita dei debitori''. Le
criticita hanno colpito dapprima le banche che avevano concesso i
mutui senza poi ricevere i relativi pagamenti dai beneficiari. Si ¢&
estesa in seguito, poiché i titoli emessi da diverse imprese finanziarie
sulla base dei crediti derivanti da subprime mortgages sono divenuti
toxic assets: il che ha creato difficolta per tutti coloro che, in diverse
parti del mondo, avevano acquistato quei titoli, sia altre banche che
risparmiatori. E la crisi ha assunto dimensioni globali, danneggiando
a largo spettro, fra I'altro, i “consumatori” di prodotti finanziari. Essa
ha, pertanto, pesantemente condizionato I'effettivita del diritto al ri-
sparmio.

I primi rimedi messi in campo in diversi ordinamenti si sono con-
cretati in salvataggi, ricapitalizzazioni e nazionalizzazioni delle banche
e delle imprese finanziarie piu colpite. Successivamente, sono state va-
rate riforme normative finalizzate a dettare nuove regolazioni dei mer-
cati finanziari piu attente a prevenire crisi sistemiche, a vigilare sugli
operatori e a offrire tutele pit ferme ai risparmiatori. In questo quadro
si inseriscono le norme dell'Unione europea sul Board per i rischi si-
stemici e sulle nuove autorita di vigilanza sulle banche, le assicurazioni
e i prodotti finanziari'?; e ora anche le norme sulla Banking Union, che

108, CASSESE, The Global Polity. Global Dimensions of Democracy and the Rule of
Law, Sevilla, 2012.

! Fra le tante ricostruzioni delle cause e degli effetti della crisi si veda: R.A. POs-
NER, A Failure of Capitalism, Cambridge (Mass.), 2009.

12 Si vedano i Regolamenti n. 1092/2010/UE, 1093/2010/UE, n. 1094/2010/UE,
n. 1095/2010/UE, che hanno istituito, rispettivamente, il Comitato europeo per il ri-
schio sistemico, I’Autorita bancaria europea, I’Autorita europea delle assicurazioni e
delle pensioni aziendali e professionali e I’ Autorita europea degli strumenti finanziari
e dei mercati.
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attraggono a livello comunitario i poteri di vigilanza regolatoria sulle
banche, attribuendoli alla Banca Centrale Europea, in via diretta per i
maggiori enti e in via indiretta per gli altri istituti bancari®. Tutto cio
dovrebbe offrire rimedi idonei a rafforzare la tutela dei risparmiatori.
Negli Stati Uniti d’America sono state approvate nuove disposizioni
che perseguono analoghi obiettivi: si pensi al Dodd Frank Act del
2010.

Ma la crisi non ha colpito esclusivamente la finanza privata. E
esplosa anche, non soltanto in Europa, la crisi dei debiti sovrani, che
riguarda aspetti salienti della finanza pubblica'. Le misure messe in
campo per reagire a questo secondo aspetto della crisi aggiungono ul-
teriori rischi a danno di diritti essenziali, soprattutto di diritti sociali.
Lo Stability and Growth Pact e I Euro Plus Pact” hanno rafforzato la
cogenza dei parametri relativi al rapporto tra prodotto interno lordo e
deficit, da un lato, e tra prodotto interno lordo e debito pubblico,
dall’altro, potenziando gli imperativi di austerita. Il Fiscal Compact ha

1 Si veda in proposito il reg. (UE) n. 1024/2013 del Consiglio, del 15 ottobre
2013, che attribuisce alla Banca centrale europea compiti specifici in merito alle poli-
tiche in materia di vigilanza prudenziale degli enti creditizi. Su tali problematiche, di
recente, M. MANCINI, Dalla vigilanza nazionale armonizzata alla Banking Union, in
Quaderni di ricerca giuridica, Banca d’Italia, n. 73, 2013.

14 Sulle pitt ampie dimensioni della crisi, si vedano: E. GALANTI, R. D’ AMBROSIO,
A.V. GUCCIONE, Storia della legislazione bancaria, finanziaria e assicurativa. Dall' Unita
d'Italia al 2010, Roma, Banca d’Italia, 2010, spec. da p. 415 ss.; e G. NAPOLITANO (a
cura di), Uscire dalla crisi. Politiche pubbliche e trasformazion: istituzionali, Bologna,
2012.

Y Lo Stability and Growth Pact & un insieme di norme entrate in vigore il 13 di-
cembre 2011, che si pongono I'obiettivo di rafforzare la stabilita economica e finan-
ziaria dell'Unione. Si compone attualmente di sei atti normativi: Reg. (UE) n.
1173/2011, relativo all’effettiva esecuzione della sorveglianza di bilancio nella zona
euro; Reg. (UE) n. 1174/2011, sulle misure esecutive per la correzione degli squilibri
macroeconomici eccessivi nella zona euro; Reg. (UE) n. 1175/2011, che modifica il re-
golamento (CE) n. 1466/97 del Consiglio per il rafforzamento della sorveglianza delle
posizioni di bilancio nonché della sorveglianza e del coordinamento delle politiche
economiche; Reg. (UE) n. 1176/2011, sulla prevenzione e la correzione degli squilibri
macroeconomici; Reg. (UE) n. 1177/2011, che modifica il reg. (CE) n. 1467/97 per
laccelerazione e il chiarimento delle modalita di attuazione della procedura per i di-
savanzi eccessivi; Dir. 2011/85/EU del Consiglio, relativa ai requisiti per i quadri di
bilancio degli Stati membri. Quanto all’Euro Plus Pact, esso si basa sulle conclusioni
del Consiglio europeo del 24-25 marzo 2011, in cui gli Stati membri si sono impegnati
a definire una serie concreta di azioni da realizzarsi nei successivi mesi per consolidare
le proprie politiche economiche e di bilancio.
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obbligato gli Stati firmatari a varare la regola dell’equilibrio di bilan-
cio, possibilmente a livello costituzionale (art. 3.2 del relativo Trat-
tato)'°. Lo European Stability Mechanism, finalizzato a finanziare gli
Stati in maggiori difficolta, ha previsto come condizione per I’eroga-
zione dei finanziamenti il rispetto del Fiscal Compact. Altre condizioni
rilevanti riguardano I'impegno degli Stati beneficiari del finanzia-
mento a varare riforme di stabilita finanziaria, di regolazione piu fles-
sibile del mercato del lavoro, di contenimento delle risorse destinate al
welfare, dalle pensioni, alla sanita, all’istruzione. Sono condizioni che,
in parte, ricordano quelle utilizzate dal Fondo monetario internazio-
nale e dalla Banca mondiale.

Le misure di austerita sono indispensabili. Ma le disposizioni che
si sono menzionate, e ’aver condizionato i finanziamenti dello Euro-
pean Stability Mechanism al rispetto del Fiscal Compact e delle altre
condizioni, comportano insidie gravi per vari diritti essenziali, al la-
voro, alle pensioni, alle prestazioni sanitarie, all’istruzione scolastica.

Il panorama che emerge dalla crisi attuale, in definitiva, ¢ molto
oscuro per la protezione di diritti di primario rilievo.

3. Le prospettive e i rimedi

Quali le prospettive e i rimedi possibili per attenuare le insidie che
minacciano la tutela di diritti fondamentali? Gli Stati nazionali, come
si & detto, possono dare un contributo, ma non possono risolvere au-
tonomamente i problemi maggiori che si pongono nel contesto glo-
bale. Le soluzioni vanno trovate anche e soprattutto negli ordinamenti
ultranazionali.

Occorre affrontare, innanzitutto, una questione che riguarda il re-
gime della concorrenza, il quale si ¢ diffuso in tutti i continenti e anche
nei Paesi che hanno minori tradizioni di economia di mercato. E ha ra-
dici nei diritti nazionali e negli ordinamenti ultranazionali.

La tutela della concorrenza ¢ stata vista da alcuni come esempio di
mercatismo. Si ¢ detto e scritto che, per proteggere i diritti fondamen-
tali, ¢ necessaria la solidarieta, non la concorrenza. Certamente, la so-
lidarieta & un valore di grande rilievo, ma va precisato che la tutela
della concorrenza pud essere uno strumento essenziale per la prote-

16 Treaty on Stability, Coordination and Governance in the Economic and Monetary
Union, 2 marzo 2012.
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zione di diritti fondamentali e di diritti sociali. Il diritto della concor-
renza ¢ finalizzato a colpire il potere economico. E cio ¢ determinante
per la protezione dei diritti fondamentali e sociali che, al giorno
d’oggi, sono forse piti minacciati dai poteri economici che non dai po-
teri pubblici.

La lotta ai monopoli, agli abusi di posizione dominante, ai cartelli
e ad altre forme di collusione tra imprese, ¢ in grado di contenere i
prezzi e di assicurare adeguata innovazione e qualita dei prodotti e dei
servizi. Soprattutto quando 'oggetto del competition enforcement o
della competition advocacy ¢ costituito da beni o servizi indispensabili
per la sopravvivenza e per la vita degli uomini, il diritto della concor-
renza diviene strumento essenziale di giustizia sociale. La riduzione
delle garanzie derivanti dai brevetti delle imprese farmaceutiche ha
consentito la maggiore diffusione di medicinali generici, che ha per-
messo I'abbattimento dei prezzi di vendita di farmaci essenziali per
combattere ’AIDS in Sudafrica. La lotta ai monopoli in mercati di
prodotti o di servizi essenziali, come il latte, I'olio per cucinare o i tra-
sporti pubblici, ha alleviato le difficolta dei pit deboli in Paesi econo-
micamente poco sviluppati. Tanto che si ¢ parlato, a ragione, della
concorrenza come possibile rimedio per contribuire a combattere la
povertal’. Libera concorrenza e solidarieta non sono in antitesi I'una
con I'altra, ma possono costituire un binomio a presidio di diritti fon-
damentali, come il diritto alla salute, all’alimentazione, all’accessibilita
ai mezzi di trasporto.

In secondo luogo, va rammentato che I'Unione europea annovera
tra i principi qualificanti del suo sistema giuridico quello della “econo-
mia sociale di mercato”'®, Lo prevedono i Trattati, lo applica in con-
creto la giurisprudenza di Lussemburgo. Il principio porta con sé il
necessario equilibrio tra liberta economiche e tutela di diritti fonda-
mentali. I rispetto di tale principio potrebbe e dovrebbe condurre ad
una revisione delle disposizioni europee che attualmente incidono in
modo negativo sui diritti non economici. La spesa pubblica per inve-
stimenti qualificanti potrebbe rimanere al di fuori dei conteggi relativi
al necessario rapporto tra deficit e prodotto interno lordo. Le condi-
zioni previste per i finanziamenti dello European Stability Mechanism

7 E. FOX, Imagine: Pro-Poor(er) Competition Law, Global Forum on Competi-
tion, OECD, 2013.

18 Si veda in proposito la chiara sintesi di F. FELICE, L economia sociale di mercato,
Soveria Mannelli, 2008. ID., Istztuzioni, persona e mercato, Soveria Mannelli, 2013.
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agli Stati in difficolta andrebbero rivedute al fine di attenuare 'impo-
sizione di riforme di contenimento del welfare.

Piul in generale, un rafforzamento globale degli obiettivi di socza/
justice, e dunque un potenziamento della tutela dei diritti fondamen-
tali, nell’ambito della regolazione economica potrebbe essere favorito
da nuovi orientamenti degli interpreti e degli applicatori del diritto dei
mercati, a partire dai giudici. Fino ad oggi i giudici della Corte di Giu-
stizia dell’'Unione europea o, ad esempio, i corpi giudicanti nell’am-
bito della Organizzazione mondiale per il commercio (sia i Panels che
I'Appellate Body) hanno utilizzato, in diversa misura, un test di propor-
zionalita che potrebbe esser definito monodirezionale. Questi giudici
hanno considerato legittime le misure nazionali che proteggono diritti
o valori non economici (come la salute, ’ambiente, o 1 diritti dei con-
sumatori e degli utenti di servizi pubblici) limitando la portata delle li-
berta economiche (come la libera circolazione di beni e di servizi), ove
quelle misure fossero proporzionate, cio¢ necessarie, adeguate e ido-
nee a produrre la minor restrizione possibile dell’economzic freedom.

1l progressivo rafforzamento della tutela dei diritti fondamentali
imporrebbe un test di proporzionalita che potrebbe definirsi bidire-
zionale: una sorta di proporzionalita reciproca. L’interprete e I'appli-
catore del diritto dovrebbe anche verificare se le misure a tutela delle
liberta economiche siano proporzionate e, quindi, producano la minor
restrizione possibile dei diritti fondamentali. Questo cambio di passo
sarebbe pil coerente con una visione paritaria delle liberta economi-
che e dei diritti essenziali.

Infine, vi ¢ stata nell’ultimo ventennio una distanza profonda degli
Stati Uniti rispetto alla logica di un’economia sociale di mercato. E,
come diversi autori hanno sottolineato, la politica statunitense ha fa-
vorito il fondamentalismo di mercato, influenzando fortemente i rego-
latori globali. Si sta aprendo ora, forse, una nuova stagione. Assume,
in tal senso, un significato particolare I’Executive Order del Presidente
Barack Obama adottato nel gennaio del 2011". Vi si prevede che la re-
golazione dei mercati debba rispondere non soltanto a imperativi eco-
nomici, ma debba prestare adeguata protezione al diritto alla salute,
agli altri diritti sociali, alla salvaguardia dell’ambiente. Lo stesso Presi-
dente Obama ha sottolineato la necessita di una “proper balance” tra
liberta economiche e valori sociali. E presto per dire se si sia in pre-

1 Executive Order 13563 of January 18, 2011, Inzproving Regulation and Regula-
tory Review.
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senza di una nuova pagina rooseveltiana o di una versione americana
dell’economia sociale di mercato. Ma il divario fra Stati Uniti e Europa
cui siamo stati abituati sembra ridursi. Il che assume una fondamen-
tale importanza nel panorama internazionale, considerato il potere
d’influenza su scala mondiale che continua ad essere proprio degli
Stati Uniti.

Il mutamento statunitense & idoneo ad aprire un solido ponte
verso |'attenuazione dei disequilibri del diritto globale che, altrimenti,
continuerebbe ad avere dinanzi a sé un “money-driven individualistic
Suture”, privo dei “collective values of a res publica” e disattento ai di-
ritti fondamentali®®.

20 Si veda, ancora, M. MAZOWER, Governing the World, cit., pp. 426-427.



