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»Se alzi un muro, pensa a cio che resta fuori«
Italo Calvino, Il barone rampante, Torino, Einaudi, 1958, p. 252
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1. Lo Stato che cambia

Gli Stati nazionali sono oggi la forma piu diffusa di potere pubblico. Tutti i
193 membri dell’Organizzazione delle Nazioni Unite sono formalmente
Statinazionali, anche se molti di questisono compostidipopolazioniappar-
tenenti a nazionalita diverse (Stati pluri-nazionali).

Gli Stati nazionali (o Stati — nazione) presentano tre caratteristiche. La
prima ¢ il controllo di un territorio continuo (ma vi sono Stati che includo-
no anche territori d’oltremare) e ben definito da confini. La seconda € un
rapporto stabile con una collettivita di persone, spesso non omogenea, ma
unita dall’essere tutti cittadini. La terza e la titolarita di un potere sovrano,
che si manifesta all’interno verso i cittadini e all’esterno nei confronti di al-
tri Stati'.

’ Ringrazio Marta Cartabia, Matteo Gnes, Bernardo Mattarella e Mario Savino per i
commenti a una prima versione di questo scritto, nonché i partecipanti al colloquio per
le osservazioni generali. Il titolo di questo scritto ricorda quello di una raccolta di saggi
tedesca: Staat im Wandel, Festschrift fiir Riidiger Voigt zum 65. Geburtstag, R. Walken-
haus, S. Machura, P.Nahamowitz, E. Treutner (a cura di), Stuttgart, Steiner, 2006.

! Con riferimento agli Stati europei, C. Tilly, Sulla formazione dello Stato in Europa.
Riflessioni introduttive, in C. Tilly (a cura di), La formazione degli stati nazionali
nell’Europa occidentale, Bologna, Il Mulino, 1984, p.30.
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Tutt'e tre queste caratteristiche stanno subendo mutamenti. I confini di-
vengono manipolabili. La cittadinanza perde importanza. La sovranita da
esclusiva diventa condivisa.

2. Finedeiterritori?

L’idea di nazione € associata a un territorio delimitato da una frontiera, un
confine, entro il quale si esercita la sovranita dello Stato. Il confine € un ele-
mento di organizzazione dello spazio, configura il mondo, opera come un
dispositivo di inclusione e di esclusione’.

Alcuni confini consistono in linee, altri in zone di confine o zone cusci-
netto. Sono demarcati da elementi naturali (fiumi, catene montuose), oppure
definiti da uso immemorabile o da trattati internazionali. Sono riconosciuti
dal diritto internazionale, perché l’articolo 2.4 della Carta delle Nazioni
Uniteimponeil rispetto della »integrita territoriale« degli Stati.

Ma territorio e confini si indeboliscono®. Le comunicazioni superano i
territori e non possono essere tenute completamente sotto controllo dagli
Stati (Internet), alcuni beni e servizi circolano liberamente grazie al mutuo
riconoscimento, il potere di regolazione si distacca da uno specifico territo-
rio*.

Alorovolta,iconfini sonosempre di pit1 »porosi«e »malleabili«: vengono
varcati, si perdono, si rafforzano, avanzano, arretrano, si ridefiniscono.
Sono, in una parola, soggetti a forti mutamenti, dettati da esigenze diverse,
alcune di chiusura, altre di apertura (elasticita delle frontiere).

In primoluogo, i confini sono ogni giorno superati damiliardi di viaggia-
torie daunaenorme quantita di merci. I passeggeri aerei su voli internazio-
nali, secondodatidellaInternational Air Transport Association—IATA, nel

’S. Mezzadra, B. Neilson, Confini e frontiere. La moltiplicazione del lavoro nel mon-
do 3globﬂlle, Bologna, I1 Mulino, 2014, p. 17-24.

L. Lebon, La territorialité et I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2015.

* C. Brolmann, Deterritorialization in International Law. Moving away from the
Divide between National and International Law, in ]J. Nijman, A. Nollkaemper (a cura
di), New Perspectives on the Divide betweeen National and International Law, Oxford,
Oxford Univ. Press, 2007, p.84 ss. Per 'Unione europea, si considerila conclusione della
Corte di giustizia nel caso Eurocontrol (C-29/76, del 14 ottobre 1976): »per interpretare
lanozione di »materia civile e commerciale« ai fini dell’applicazione della convenzione
27 settembre 1968 concernente la competenza giurisdizionale el'esecuzione delle decisi-
oniinmateria civilee commerciale, einispecie del suotitolo terzo, sideveavereriguardo
non gia al diritto dell'uno o dell’altro degli Stati interessati, bensi, da un lato, agli obiet-
tivi e al sistema della convenzione e, dall’altro, ai principi generali desumibili dal com-
plesso degli ordinamenti giuridici nazionali«.
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2011 erano 1.11 miliardi, nel 2016 saranno 1.45 miliardi, con una crescita del
5.3 per cento. Il commercio internazionale, misurato dall’Organizzazione
mondiale del commercioin dollari, nel 2014 ammontava a 19 trilioni (merci)
e 5 trilioni (servizi). Nel cinquantennio 1950-2000, il commercio interna-
zionale e cresciuto22 volte.

In altri casi, i confini scompaiono: quelli tra la Siria e 1'Iraq, nella zona
sotto il controllo di fatto del cosiddetto Stato islamico, non esistono pit. Lo
»Stato islamico« ha »confini mobili, ma definiti« e occupa un territorio che
»coincide con porzioni di almeno due altri Stati sovrani, peraltroin avanza-
to stato di decomposizione, cioe I'Iraq e la Siria<’.

In terzo luogo, vi sono confini che vengono rafforzati. L’Ukraina e dive-
nuta indipendente nel 1991. Haraggiunto un accordo conla Russia nel 2010
per la demarcazione della frontiera. Ma fino al 2014 solo circa 200 kilometri
diunalinea di confine lunga pit1 di 2000 kilometri era demarcata. Nell apri-
le 2015 ha deciso di costruire un muro lungo tutta la lunga frontiera, che
dovrebbe essere finitonel 2018.

In quarto luogo, visono frontiere che arretrano e frontiere che avanzano.
Ecco alcuni esempi, che riguardano Stati Uniti, Italia e Canada. Nel 1996,
pur rimanendo fermii confini cartografici, i confini definiti degli Stati Uni-
ti, ai fini dell'immigrazione, sono stati arretrati di 100 miglia. Gli immigrati
irregolari colti entro le 100 miglia dalla frontiera cartografica vengono trat-
tati come se stessero sulla linea di confine: sono espulsi con una procedura
rapida, la decisione di espulsione non & impugnabile e puo essere presa senza
controllare I'eventuale »status« dirifugiato, perché lelegginazionalinon si
applicano fuori del territorio nazionale®. Norme analoghe ha adottatol’ Au-
stralia nel 2001 e nel 2005.

In altri casi, le frontiere sono spostate in avanti. Ad esempio, la guardia
costiera americana, operando fuori delle acque territoriali, ha intercettato
nel 1991 imbarcazioni che trasportavano migranti che fuggivano da Haiti
verso la Florida e li ha riportati ad Haiti, rimpatriandoli con la forza, senza
assicurarsi che non fossero rifugiati’. Secondo esempio: nel 2009, trenavi
della guardia costiera italiana hanno fermato, fuori delle acque territoriali,
barconi con migranti, trasferendoli sunavimilitari, riportandolia Tripolie

> A.Vedaschi, Da al-Qa”" ida all'ls: il terrorismo internazionale si ¢ fatto Stato?, in
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2016, n. 1, p.51.

% A. Shachar, The Shifting Border of Immigration Regulation, in Stanford Journal of
Civic Rights and Civil Liberties, vol. 3, 2007, p. 165 ss.

7Sull’argomento, si veda la decisione della Corte Suprema americana 509 U.S. 155
(1993).
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consegnandoli alle autorita libiche, senza né informarli, né identificarli®.
Terzo esempio: dal 1999, sullabase di accordi con autorita straniere, funzio-
nari canadesi compiono pre-ispezioni negli aeroporti stranieri di partenza
versoil Canada, e possonointerdirela partenza o permettere aperture selet-
tive ai richiedenti asilo.

Infine, si disegnano e ridisegnano le frontiere dell’'Unione europea. La
decisione Zambrano’ della Corte di giustizia dell’'Unione europea, nel 2011,
ha fatto riferimento al »territorio dell’Unione«. L’art. 77.1 lett. c¢) del Tratta-
tosul funzionamento dell’Unione europea ha previsto un sistemaintegrato
digestione delle frontiere esterne'. La Convenzione di Schengen, entratain
vigore nel 1995, e il codice frontiere di Schengen (regolamento 562/2006)
hanno disciplinato frontiere esterne e frontiere interne, regolando le verifi-
che da compiere, disponendo comuni regole su visti e diritto di asilo™. Nel
2004 e stata istituita I’ Agenzia europea per la gestione della cooperazione
operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell’'Unione europea
(Frontex)'. Alla Convenzione di Schengen partecipano 22 Paesi membri
dell’Unione europea e quattro Paesi esterni (Islanda, Liechtenstein, Norve-
gia, Svizzera). E allo studio della Commissione europea la creazione diuna
Guardiaeuropeadellefrontiereedelle coste comunitarie.

Il dibattito in corso sull’applicazione del trattato di Schengen verte sul
ruolo che debbono giocare le frontiere interne rispetto a quelle esterne. Gli
Statieuropeicentralirichiedonoaquelliperifericidigestirel'immigrazione,
quelli perifericiche questoavvengaacaricodell’'Unionee conladistribuzio-
nedegliimmigratitraidiversiPaesieuropei.

Siriaffacciaunaversionedellanozionedifrontieracheerastatasperimen-
tatain passato (ad esempio, nell'imperoromano), quelladi»zonadifrontie-

8 Sull’argomento, si veda la decisione della Corte europea dei diritti dell'uomo, App.
n.27765/09 (23 febbraio 2012).

? Corte di giustizia dell’'Unione europea, C-34/09 dell’8 marzo 2011, par. 44.

' G. Licastro, Verso un »sistema integrato di gestione delle frontiere esterne«?, in Di-
ritto comunitario e degli scambi internazionali, 2013, fasc. 4, p. 705 ss.

"' Sulla disciplina in Europa, F. Rimoli (a cura di), Immigrazione e integrazione. Dal-
la prospettiva globale alle realta locali, Napoli, Editoriale scientifica, 2014 (due voll.); K.
Hailbronner, D. Thym, EU Immigration and Asylum Law,Baden Baden, Nomos, 2°ed.,
2016. Sulla politica europea, Commissione europea, Communication from the Commis-
sion to the European Parliament and the Council on the State of the Play of Implementa-
tion of the Priority Actions under the European Agenda of Migration, 12 febbraio 2016,
COM (2016) 85 final.

'2S. Mezzadra, B. Neilson, Confini e frontiere cit., p. 229 e M. Savino, La crisi dei
migranti: I'Europa oltre gli Stati-nazione, in Giornale di diritto amministrativo, 2015,
n. 6, p. 729. Sul Frontex, G. Campesi, Polizia della frontiera. Frontex e la produzione
dello spazio europeo, Roma, Deriveapprodi, 2015.
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ra«, quindinonunalinea presidiata daforze di polizia, ma piuttosto un’area
cuscinetto, nella quale si mescolano ordini giuridici diversi.

Da ultimo, le frontiere dell’Unione si ridisegnano in relazione alle mate-
rie, perché ad alcuni Paesi (ad esempio il Regno Unito) non si applicano
tuttelenormeeuropee, essendol’Unione un organismo »a geometria varia-
bile«.

Si nota quindi un moto contraddittorio: gli Stati nazione si aprono alla
globalizzazione (viaggi internazionali e commercio mondiale), ma anche in-
tensificano i controlli alle frontiere; accettano la de-territorializzazione del
potere, maanchela»rivincita«delterritorio.

3. Unpopolodiresidenti?

Lanazioneécompostadicittadini, membridiuna collettivitarelativamente
stabile, definita popolo, chesiriconosceinunapropriastoria, assumealcuni
caratteri identitari (e quindi distintivi rispetto ad altre collettivita naziona-
1i)®, e relativamente aperta™.

Le collettivitanazionalisono peromutate da quandounalarga parte delle
persone residenti e costituita da persone nate in altri Paesi, chiamati con
termini molto diversi (»non-citizen«, »alien«, »migrant«, or »economic, do-
cumented/undocumented, regular/irregular, skilled, temporary immigrant,
illegal immigrant«, »asylum seeker« o »asylum shopper, »refugee«, con tut-
telesue varianti, incluso »climate refugee«): un quarto della popolazionein
Australia, un quinto in Canada, pit1 di un sesto in Austria, Svezia e Belgio,
pitt di un decimo in Usa, Germania, Francia, Regno Unito". Nel 1960 le
persone che vivevano in un Paese diverso da quello dinascita erano 77 mi-

3 P. Weil, Le sens de la République, Paris, Grasset, 2015, p. 72 - 76

¥ Dal 1868, nascere negli Stati Uniti vuol dire essere cittadino americano (»jus soli«).
In Francia, nell’ Ancien Régime, la cittadinanza seguiva il criterio della residenza; con la
Rivoluzione Francese divenne un diritto della persona, indipendente dallo Stato: il co-
dice napoleonico (1803) introdusse il principio per cui la nazionalita si trasmette con la
filiazione (»jus sanguinis«). Puo acquistarsi anche dopo 5 anni di matrimonio con un o
una francese (P. Weil, Le sens, cit., p.30-31).

15 Pug essere interessante considerare la pressione che si esercita sugli ordini giuridici
nazionali a causa delle immigrazioni considerando i problemi che si sono posti negli
Stati Uniti d”America. Fino al 1929 entrare negli Stati Uniti senza autorizzazione non era
un reato. Dal 1929 e un reato, con sanzioni sempre piu gravi (D.A. Slansky, Crime, Im-
migration, and Ad Hoc Instrumentalism, in New Criminal Law Review, vol. 15,2012,
p- 157 ss.). Le procedure di accusa contro immigrati irregolari furono solo 9 nel 1997,
sono state nel 2009 90 mila. Le espulsioni nel 2005 40 mila, nel 2009 393 mila. Fino al
2014 sono stati espulsi complessivamente 4 milioni e 500 mila immigrati irregolari.
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lioni; nel 1990 erano 150; nel 2013 232 milioni; nel 2015 244 milioni (pit1 del
3 percentodellapopolazionemondiale), dicui 136 neiPaesisviluppati'.

In Italia, gli stranieri residenti legalmente sono circa 5 milioni (8.1 per
cento della popolazione residente). Sono il 10.8 per cento degli occupati, il 9
percentodeglialunninellescuole,1’8.2 per cento degliimprenditori, 8.5 per
cento dei contribuenti (e contribuiscono al 5.6 per cento del totale dei reddi-
ti dichiarati e al 5 per cento delle entrate contributive)".

La presenza di numeri cosi vasti di persone provenienti da altri Paesi fa
sorgere problemi di varia natura. Innanzitutto, che cosa contraddistingue
I'insieme e uniscei cittadini, da loro unaidentita? Un territorio, unalingua
comune, unacomune storiae memoria di questastoria'®, una comune cultu-
rae principi comuni, istituzioni condivise? Ilegamifamiliari o quelli sociali
dannotitoloadivenire partediunacomunitanazionale?

In secondo luogo, chi e un cittadino? Il titolare di diritti o di diritti e do-
veri (servire la patria, pagare le imposte, partecipare alla vita politica della
comunita diappartenenza, ecc.)? La cittadinanza consiste nel diritto diave-
re diritti” ed & fondata sulla corrispondenza biunivoca tra ordinamentoe
soggetto™*?

18 UN, Trends in International Migrants Stock: the 2015 revision; UN Desa, Interna-
tional Migration Report, 2015, p. 3. Si vedano anche le ricerche del »Migration Policy
Institute«. Qualche altro dato puo essere interessante: negli Stati Uniti vi sono 11 milioni
di immigrati irregolari, su una popolazione di 325 milioni di abitanti (P. Weil, Le sens
cit., p. 151). Nell'Unione Europea (500 milioni di abitanti), nel 2014, sono state presenta-
te 625 mila domande di asilo. In Francia (65 milioni di abitanti), dopo il 2007, sono ent-
rati tra 180 e 210 mila immigrati regolari per anno, e circa 25-40 mila irregolari (P. Weil,
Le sens cit., p. 146-148). Dare asilo, accogliere, non vuol dire, pero, ancora integrare e
conferire la cittadinanza. In Francia ogni anno tra 25 e 40 mila immigrati vengono rego-
larizzati, acquistando la cittadinanza (P. Weil, Le sens, cit., p. 15). Ulteriori dati in M.
Livi Bacci, Le popolazioni islamiche in Europa, in Il Mulino, 2015, n. 2, p. 303 ss. Le
modalitain base alle quali si acquistala cittadinanza, si decade da cittadini e si puo esse-
re titolari di pit1 di una cittadinanza sono molto diverse da paese a paese. I requisiti ri-
chiesti sono l'eta, la permanenza, la scolarita, la disponibilita di risorse finanziarie, il
matrimonio. Per un esame comparativo, P. Weil, Le sens, cit., p. 132 e E. Grosso, Una
cittadinanza funzionale. Ma a cosa?, in Materiali per una storia della cultura giuridica,
a. XLV, 2015, n.2, p.482 ss.

7 Fondazione Moressa, Rapporto annuale sull’economia dell’ immigrazione, Bolog-
na, Il Mulino, 2015, passim.

8 P. Weil, Le sens, cit., p. 67-68.

' Sulla nota formula di H. Arendt, Hannah Arendt’s »Right to Have Rights«: A Phi-
losophical Context for Human Security, in Journal of Human Rights, vol. 9, 2010, p.279
ss.
2 P. Mindus, Ancora sulla teoria funzionale della cittadinanza. Risposta ai critici, in
Materiali per una storia della cultura giuridica, a. XLV, 2015, n. 2, p. 523.
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Interzoluogo, qualidiquestielementisonoesclusivi? Pur provenendoda
Paesidiversi,nonsipuorisiedereinsieme suunostesso territorio, nonsipuo
imparare unalingua straniera, non si possono rispettare le istituzioni di un
altroPaese, nonsipuocondividereunacultura?

In quarto luogo, nessuna comunita nazionale e interamente chiusa. Ma
diversisonoigradidiapertura. Ed allora cisi chiede come vengano sceltele
persone che sono immesse in una comunita: sulla base della nazionalita
(come nella recente apertura tedesca a favore dei migranti siriani), della
istruzione, del censo? E quanto discrezionale & questa scelta? La scelta tiene
contosolodegliinteressidellacomunitachericeve (caso delleimmigrazioni
selezionate USA, dove scienziati e persone con istruzione superiore sono
facilmente ammessi, perché possono contribuire alla vita della comunita na-
zionale pil1 di persone senza qualificazione), o anche di quelli che chiedono
diesserericevuti, fuggendodallacomunitaoriginaria? Non varispettatoun
diritto alla nazionalita, che deriva dal diritto internazionale?, o almeno li-
mitiinternazionalial poterestatale di privare una personadellanazionalita,
rendendola »stateless« (sivedanole sentenze Rottmann della Corte di giusti-
zia dell’'Unione Europea®, Pham v. Secretary of State for the Home Depart-
ment della »Supreme Court of the United Kingdom«* e Expelled Domini-
cans and Haitians dell’»Inter-American Court of Human Rights«*)?
All'opposto, puo I'immigrazione irregolare essere considerata un crimine
(sull’aggravante diclandestinitasie pronunciatala Corte costituzionaleita-
liana nel 2010%®, ma molte decisioni della Corte di giustizia dell’'Unione eu-
ropea sisono pronunciate sulla »criminalizzazione« dell’entrataillegale di
stranieri)®?

Inquintoluogo, in quale misura ogniStato tolleraappartenenze moltepli-
ci, doppia o anche tripla cittadinanza, oppure attribuisce ai propri cittadini
un ulteriore titolo di appartenenza, come nel caso degli Stati Uniti, dove
ogni persona naturalizzata e cittadino sia degli Stati Uniti, sia dello Stato in

211 art. 15 della »Universal Declaration of Human Rights« prevede che »Everyone
has the right to a nationality. No one shall be arbitrarily deprived of his nationality nor
denied the right to change his nationality«. Inoltre, vi sono convenzioni internazionali
per la riduzione delle »stateless persons« (un elenco sul sito dello US Department of
State:  http://www.state.gov/j/prm/policyissues/issues/c50242.htm).

2 Corte di giustizia dell’'Unione europea, C-135/2008 del 2 marzo 2010.

2 UKSC 19 (25 marzo 2015).

** 28 agosto 2014.

% Corte costituzionale italiana, sentenze n. 249 e 250 del 2010.

2 Sull’argomento si vedano anche la sentenza el Dridi della Corte di giustizia de-
1II'Unione europea, C-61/11, del 28 aprile 2011, nonché quelle successive Achughbabian,
C-329/11 del 6 dicembre 2011, Sagor, C-430/11 del 6 dicembre 2012 e Celaj, C-290/14 del
1 ottobre 2015.
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cuirisiede; oil caso dell’'Unione europea, dovei cittadini degli Stati membri
sisono vistiattribuire anche unaulteriore cittadinanza, quellaeuropea (art.
8del Trattatosull’'Unione europea), sia pur unacittadinanza»sottile«”.
Infine, con tanti residenti provenienti da altri Paesi, gli Stati diventano
luoghi che accolgonononsolo cittadini, ma anche residenti, ai quali devono
essere riconosciuti molti dei diritti che sono garantiti ai cittadini (pratica-
mente tutti, salvo quelli di natura politica®). E cio sia perché gli Stati stessi
non possono discriminare tra uomini*, e non possono non riconoscerela
dignitadell'uomo®, sia perché anche gli stranieri sono titolari di dirittiuma-
ni, derivanti da trattati internazionali, che prescindono dagli Stati e danor-
me nazionali che aprono gli ordinamenti al diritto internazionale (obblighi
della comunita nazionale rispetto a quella internazionale: art. 10 Cost. it.;
art. 14 Cedu®; preambolo, art. 3, art. 31, 32 e 33 della Convenzione sui rifu-
giati del 1951). Ne derivano una separazione tra diritti e appartenenza alla
comunita originaria, lanazione; unasvalutazione della cittadinanza; lane-
cessita di guardare i diritti dello straniero attraverso un prisma diverso da
quellodellacittadinanza, riconducendolinonallaleggenazionale, maai di-
ritti umani riconosciuti alivello sovra-statale®’, ma anche un potenziale di-

* E. Fumero, F. Strumia, Stranieri integrati e cittadini emarginati? Profili evolutivi
di una nozione sociale della cittadinanza europea, in Materiali per una storia della cultu-
ra giuridica, a. XLV, 2015, n. 2, p. 426.

** A. Morrone, Le forme di cittadinanza nel terzo millennio, in Quaderni costituzio-
nali, 2015, n. 2, p. 303 p. 314.

¥ Gi veda la decisione della Corte Suprema american Zadvidas v. Davis, 533 U.S. 678,
693 (2001), secondo la quale la clausola sul »Due Process« si applica a ogni »persona«
negli Stati Uniti, inclusi gli stranieri, indipendentemente dalla circostanza che la loro
presenzasiaillegale, temporanea o permanente. Si vedano anche Inter-American Court
of Human Rights, Vélez Loor v. Panama, 23 novembre 2010 e Corte di giustizia de-
1I'Unione europea EI Dridi, gia citata.

% Inter-american Court of Human Rights, Advisory Opinion OC — 18/03 Requested
by the United Mexican States, Sept. 17, 2003 (il diritto al lavoro come garanzia della
dignita) e Tribunal Constitucional spagnolo, Decisione n.236/2007, 7 novembre 2007 (il
diritto di accesso all’istruzione non obbligatoria per gli immigrati irregolari, garantito
per assicurare il rispetto della dignita dell'uomo). Si vedano anche Mathews v. Diaz e
Ambach v. Norwich della »United States Supreme Court«, 426 US 67 (1976) e 441 US 68
(1979), nonché Union of Refugee Women della »Constitutional Court of South Africa,
CCT 39/06 (12 dicembre 2006).

3! Sentenze n. 187 del 2010 e 329 del 2011.

32 D. Jacobson, Rights across borders. Immigration and the decline of citizenship, Bal-
timore and London, the Johns Hopkins Univ. Press, 1997, p.73 ss., 107 ss., 127 ss. M.
Savino, Le liberta degli altri. La regolazione amministrativa dei flussi migratori, Milano,
Giuffre, 2012, p.17-18,22,27,41,46.Sivedaanche C.Joppke, Citizenship and Immigra-
tion, Cambridge, Polity,2010.
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struttivo nei confronti della Costituzione, che e la Carta dei cittadini, rap-
presenta una comunita nazionale.

La circostanza che solo una minoranza di stranieri residenti, che hanno
diritto di acquisire la cittadinanza, la chiedano®, dimostra che si & venutaa
produrreunanuovaformaditerritorialitadel potere statale e che glistranie-
ri godono di diritti non diversi da quelli dei cittadini, salvo il diritto di voto
e, in generale, i diritti politici*.

Alriconoscimento di diritti fa riscontro anchel’introduzione di condizio-
ni o I'attribuzione di doveri (comunita di diritti e di doveri: art. 2 Cost. it.).
La condizione piu diffusa e quella costituita da »durational requirements,
in base al principio »the longer the stay, the stronger the claim« (la perma-
nenza sul territorio per almeno 4 anni, come proposto dal Primo ministro
britannico Cameron nel Regno Unito, o per 1 anno, come proposto dalla
Unione cristiano —sociale bavarese — CSU, in Germania). Ma e stata ricono-
sciuta legittima anche 'imposizione del superamento di un esame di integra-
zione civica (conoscenza della lingua e della societa)®. La condizione della
permanenza sul territorio per un tempo determinato & anche collegata alla
partecipazionealfinanziamentodeiservizipubbliciattraversoilsistematri-
butario. Oppure alla prestazione del servizio civile, come sostenuto dalla
Corte costituzionale italiana nella sentenza n. 119 del 2015, relativa a una
legge cheescludeva glistranieri, residentiregolarmente sul territorionazio-
nale, dataleservizio®. Secondola Corte, esso € una forma di partecipazione
solidaleallavita della comunitain cuisivive, chenon puo essereriservato ai
cittadini (lo stesso dovrebbe dirsi per la fornitura di »controprestazioni«
personali, come proposto direcente®)*.

3 Negli Stati Uniti solo meno del 20 per cento degli immigrati messicani si sono na-
turalizzati e meno del 10 per cento degli immigrati in Germania intendono acquisire la
cittadinanza tedesca. Peraltro, sia negli Stati Uniti che in altri Paesi, come il Canada,
I’annuncio che i governi avrebbero potuto disconoscere diritti aimmigrati spinse auna
corsa alla naturalizzazione (D. Jacobson, Rights across borders cit., p.218).

* A. B. Sajoo, A Review of David Jacobson, Rights Across Borders, in McGill Law
Journal, vol. 43, 1998, p. 217.

% Corte di giustizia dell’'Unione europea, C-153/14 del 9 luglio 2015, relativa a ingres-
50 e soggiorno per ricongiungimento familiare in base all’art. 7.2 Dir. 2003/86 del 22
settembre 2003 (riguardante dueleggiolandesidel 2000).

% Su questa sentenza e sulla giurisprudenza in generale della Corte italiana in mate-
ria, M. Cartabia, Gli »immigrati« nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e
protagonisti della solidarieta, in corso di pubblicazione

%7 S. Polimeni, Un imprevedibile circuito virtuoso. Disciplina dell’ immigration regi-
me ed esigenze di sviluppo locale (Notarella a margine della I. reg calabrese n. 18/2009),
non pubblicata, p. 11 del dattiloscritto.

3 Per un esame delle diverse »membership conditionality structures«, G. Baldi, S.W.
Goodman, Migrants into Members: Social Rights, Civic Requirements, and Citizenship
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In conclusione, anche per I’elemento personale degli Stati si verifica un
moto contradittorio. Le comunita nazionali, composte da cittadini, si difen-
dono, chiudendosi, ma accolgono ed integrano anche non cittadini. Tutta-
via, concedono loro la titolarita di diritti civili, economici e sociali*, senza
concedere lorolatitolarita di diritti politici.

4. Sovranita condivisa?

Lo Stato e sovrano, secondo il punto di vista tradizionale. La sovranita ha
molti significati*. Ma all’origine indica un potere finale, di ultima istanza,
quello dacuiderivano gli altri poteri.

Mal’affermazione che lo Stato & sovrano viene criticata da molto tempo
comenonvera,comeuna »ipocrisia«‘“.

Innanzitutto, inmolte parti del mondo, le formazioni statali sono costitu-
ite, o promosse, o agevolate dall’alto, dall’Organizzazione delle Nazioni
Unite o da altri Stati. Basti pensare agli interventi compiuti dall'ONU a ca-
vallo del 20152016 per agevolare la negoziazione tra le parti e facilitare il
processo politico di formazione di governi in Stati che o sono »falliti« o ri-
schiano di »fallire«, come la Libia e la Siria. Le Nazioni Unite hanno costi-
tuito, in Libia, una Missione di supporto (UNSMIL). Il Presidente degli
Stati Uniti, nel suo discorso sullo stato dell’'Unione del gennaio 2016, ha
osservato che »in today’s world, we're threatened less by evil empires and
moreby failing States«.

In secondo luogo, gli Stati sono condizionati da norme e istituzioni che
essi stessi hanno collaborato a creare e alle quali si sono sottoposti. Gli Stati
Uniti, dopo la seconda guerra mondiale, hanno stipulato circa 700 trattati,
di cui sono parte*. A12012-2013 sono state censite quasi 8 mila organizza-
zioni internazionali®. I »global regulatory regimes« sono circa 2 mila. 60

in Western Europe, in West European Politics, vol. 38,2015, p.1152 ss. Si veda anche Q.
Camerlengo, L. Rampa, I diritti sociali fra istituti giuridici e analisi economica, in Qua-
derni costituzionali,2015, marzo,n.1, p.59ss.

%S. Cassese, I diritti sociali degli »altri«, in Rivista del diritto della sicurezza sociale,
2015, n.4, p. 677 ss.

*D. Grimm, Sovereignty. The Origin and Future of a Political and Legal Concept,
New York, Columbia Univ. Press, 2015, p. 3 ss.

*!S. Krasner, Sovereignty: Organized Hypocrisy, Princeton, Princeton Univ. Press,
1999.

*2S. Breyer, The Court and the World. American Law and the New Global Realities,
New York, Knopf, 2015, p. 197.

8g, Breyer, The Court cit., p. 197.
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mila le organizzazioni internazionali non governative o private. Pit1 di 200
le corti o i corpi quasi giudiziari sovranazionali. Quindi, vi € un numero
crescente di norme, procedure amministrative, burocrazie, sentenze, nello
spazioglobale, dettate eistituite perstabilire regole comuniamercatigloba-
li, promuoveree proteggeredirittiuniversali, tutelarebeni pubblicidivalore
mondiale, assicurare I'effettivita di ordini giuridici sovra-statali*.

L’azione sovra-statale si estende a campi molto diversi quali la tutela del
patrimonio forestale, il controllo della pesca, la regolazione dell'uso delle
acque, la protezione dell’ambiente, la standardizzazione degli alimenti e la
sicurezzaalimentare, glistandard finanziarie contabili, il controllo diInter-
net, laregolazione deifarmaci, la protezione della proprieta intellettuale, la
tutela deirifugiati, gli standard in materia dilavoro, la disciplina della con-
correnza, il finanziamento di opere pubbliche, la disciplina del commercio,
della finanza, delle assicurazioni, della banca e degli investimenti esteri, il
controllodelterrorismo,ilcontrollodellaguerraedellearmi,lanavigazione
marittimaeaerea,iservizipostalieditelecomunicazione, il controllodell’u-
so dell’energia nucleare, il riciclaggio del denaro, le migrazioni, lo sport, la
sanita, e molti altri campi®. Queste e molte altre materie non possono essere
regolate soltanto dagli Stati, perché le dimensioni dei problemi da risolvere
sonosovranazionali.Siprendaadesempiosoltantoil temadellemigrazioni,
chepuoessere affrontato soltanto conl’ausilio di organismisovranazionali,
quale I'«International Organization for Migration« (istituita nel 1951, con
157 Stati membri), grazie alla cooperazione regionale (ad esempio, nell'U-
nioneeuropea), oltre chedagliStatinazionali.

Inconclusione, normeeistituzionisovra-nazionaliprescindonodagliSta-
tieli condizionano. La sovranita statale e condivisa (e, quindi, non e piti, in
senso proprio, sovrana) in quanto i poteri statali vengono ridefiniti, divisi,
riallocati, con una condivisione di responsabilita. Gli Stati possono cosi
svolgere compiti in aree che prima non potevano esser raggiunte (si pensi
soltanto al problema del riscaldamento globale o a quello del controllo del
terrorismo internazionale), ma sono vincolati da decisioni superiori, di cui
spesso diventano soltanto gli esecutori.

* L. Casini, The Expansion of the Material Scope of Global Law, in S. Cassese (a cura
di), Global Administrative Law, London, Elgar, 2016, p. 25 ss. e p. 28 ss.
S, Cassese, Chi governa il mondo?, Bologna, Il Mulino, 2013, p. 15 ss.
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5. Implicazioni e contraddizioni

Gli sviluppi segnalati comportano una ridefinizione dello Stato e producono
numerose contraddizioni. Eccone le principali.

In primo luogo, il territorio, che sembra perdere importanza a causa della
elasticitadeiconfiniedellaloro»malleabilita«, si prendeunarivincitaeriac-
quistaimportanza in due modi diversi. Il primo e la riscoperta e il rafforza-
mento dei confini, quando I'immigrazione raggiunge dimensioni ritenute
non accettabili. Il secondo modo in cui riacquista importanza il territorio e
come indicatore di appartenenza, in quanto il cittadino di altro Stato, per il
fatto di stare sul territorio di quello Stato, gode dei diritti civili, sociali ed
economici che quello Stato assicura aisuoi cittadini.

Da questo paradosso ne discende un secondo: le democrazie nazionali
sonodemocraziedicittadini,nondiresidenti, perchélacollettivita stanziata
su quel territorio si distingue in due parti, i cittadini dotati di diritti politici
eiresidenti privi di tali diritti. Le comunita territoriali si dividono: i diritti
civili, quelli economici e quelli sociali le uniscono, i diritti politici le separa-
no. AlcuniStatiattenuano questa contraddizioneassegnandodirittodivoto
in sedelocale anche ai residenti, a certe condizioni. Ma e aperto il problema
dellariduzione dell’asimmetria tra chi prende le decisioni, Parlamentie go-
verni, rappresentativi dei cittadini, e i destinatari delle decisioni, che inclu-
dono anche stranieri non aventi diritto di voto, cosi violando il principio
base della democrazia »quod omnes tangit ab omnibus approbetur«.

Interzoluogo, gli Stati, mentre cercano di uniformare le regole di ammis-
sione sul proprio territorio a quelle di altri Stati, in quanto le migrazioni non
sono pill fenomeno che puo essere controllato solo su base nazionale, si di-
stinguono nel modo in cui riconoscono diritti ai residenti, da quelli sociali
(fruizione delle istituzioni del benessere, sanita, istruzione, lavoro) a quelli
civilie politici (principalmente procedure dinaturalizzazione), perché que-
sti vengono ritenuti strettamente legati alla sovranita.

Infine,loStatoel’areanellaqualesiesviluppatalademocraziarappresen-
tativa: selo Stato diventa sussidiario di organismisovranazionali, nonsiin-
debolisce anche la democrazia? Sela sovranita diventa condivisa e compiti
statali vengono devolutiapoteripubblicisovranazionali, il controllo demo-
cratico sull’esercizio di tali compiti non sara pit1 possibile in modo diretto,
masoloindirettamente, attraversolo Stato. Quindi, sarameno efficace. Nel-
lospazio giuridico globale si cerca di attenuare questo deficit didemocrazia
mediante la moltiplicazione di istituti e procedure di »deliberative demo-
cracy«, che non bastano, tuttavia a supplire all’assenza di democrazia rap-
presentativa.
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Le osservazioni svolte confermano una conclusione generale datempo
raggiunta dagli studiosi dello Stato, ma spesso dimenticata dai giuristi, quel-
la della storicita del fenomeno statale, non solo nella sua essenza fenomenica,
ma anche in quella concettuale*. Non e soltanto lo Stato che cambia, ma
anche i modi di intenderlo. Se ve ne fosse bisogno, ricordo quale origine
abbia una delle pit diffuse concezioni dello Stato, quella di Hans Kelsen.
Egli, in numerose opere, tra gli anni "20 e gli anni "50 del secolo scorso, ha
sostenuto che »il problema dello Stato € un problema di imputazione. Lo
Stato ¢, per cosi dire, un punto comune, nel quale sono proiettate varie azio-
ni umane, un punto comune di imputazione per diverse azioni umane«.
L’essenza dello Stato, per Kelsen, consisteva in un ordinamento giuridico
relativamente centralizzato. Ma lo stesso autore di questa diffusissima teoria
dello Stato, in uno scritto autobiografico, ha osservato che »puo darsi che io
sia giunto a questa conclusione non da ultimo perché lo Stato a me pit1 pros-
simo e pill noto per esperienza personale era lo Stato austriaco, che palese-
menteeraun’unitagiuridica. Difronteallo Statoaustriaco chesicomponeva
di tanti gruppi diversi per razza, lingua, religione e storia, le teorie che cer-
cavano difondarel"unita dello Stato su un qualche nesso socio —psicologico
0 socio — biologico fra le persone che giuridicamente appartenevano allo
stato stesso si rivelavano in tutta chiarezza come finzioni. Nella misura in
cui questa teoria dello Stato costituisce una parte essenziale della dottrina
puradel diritto, quest’ultima puo essere considerata come una teoria speci-
ficamente austriaca«*®. Dunque, ben lungi, dall’essere una teoria universal-
mente valida ed applicabile, quella teoria nasceva in un contesto limitato e
storicamente determinato, cheneha condizionatola formulazione. Cio che

46 M. Weber, Staatssoziologie,]. Winckelmann (acuradi), Berlin, Dunckerund Hum-
blot, 1966; O. Brunner, Land und Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfas-
sungsgeschichte Osterreichs im Mittelalter, Baden bei Wien, 1965 (traduzione inglese:
Land and Lordship. Structures of Governance in Medieval Austria, Univ. of Pennsylva-
nia Press, 1995); O. Hintze, Wesen und Wandlung des modernen Staats, in Sitzungsbe-
richte der Preussischen Akademie der Wissenschaften, Berlin, 1931, 790; si veda anche
The historical essays of Otto Hintze, with an introduction by Felix Gilbert, New York,
Oxford Univ. Press, 1975; B. Badie, P. Birnbaum, Sociologie de I’Etat, Paris, Grasset,
1979, p.243 (traduzione inglese di A. Goldhammer, The sociology of the State, Chicago
Univ. Press, 1983).

¥ H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato (1945), trad. it., Milano, Comu-
nita, 1954, p. 196.

* H. Kelsen, Autobiografia (1947), in 1d., Scritti autobiografici, a cura di M. G. Losa-
no, Reggio Emilia, Diabasis, 2008, p.101-102 (edizione originale in H. Kelsen, Werke, I,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2007, p.59-60). Sulla dipendenza della formulazione kelsenia-
na da tempo e spazio, T. Olechowski, Biographical Researches on Hans Kelsen in the
Years 1881-1920, Kelsen Working Papers, anche on line www.univie.ac.at/kelsen/wor-
kingpapers/biography_1881_1920.pdf
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dimostral’erroneita della conclusione diunodeipit1 grandistoricidello Sta-
to, Leopold von Ranke, che ha sostenuto che »Staaten sind Gedanken Got-
tes«*, salvo accettare che anche Dio possa cambiareidea a seconda delle cir-
costanze. E dimostra 'erroneita dell'idea della necessaria divisione del
mondo in Stati e del necessario parallelismo tra Stato e nazione, implicita in
una nota affermazione del giurista e politico Johann Caspar Bluntschli se-
condo cui»jede Nationistberufen und berechtgt, einen Staat zu bilden. Wie
die Menschheit in eine Anzahl von nationen getheilt (sic) ist, soll die Weltin
ebenso viele Staaten zerlegt werden. Jede Nation ein Staat. Jeder Staat ein
nationales Wesen«>.

Ecco, dunque, un compitoimportante e grandioso perlascienza del dirit-
to: ripensare, ri-concettualizzare lo Stato nel contesto delle nuove tendenze
e trasformazioni che si sono delineate: i cambiamenti interni, derivanti dal
mutare delle frontiere e dalla ridefinizione della base personale dello Stato,
costituita dal popolo, e i cambiamenti esterni, derivanti dalla integrazione
dello Stato in unita superiori funzionali, dove si esercita una sovranita con-
divisa.

*L. von Ranke, Politisches Gespriich (1836), on line in Projekt Gutenberg-DE e riedi-
to Berlin, Duncker und Humblot, 2005.

%7, C. Bluntschli, Alllgemeine Staatslehre, Stuttgart, Cotta, 5° ed., 1875, p. 107.
Debbo la segnalazione di questo brano a Olivier Beaud, che ringrazio.



