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“Prevenire le crisi: regole, controllo, trasparenza”

Il notariato e la ricerca di una nuova legalità globale.

Ugo Mattei

In questi ultimi mesi si é diffusa la tendenza del tutto priva di fondamento empirico a considerare “risolta” o quanto meno in via di risoluzione la “grande crisi” iniziata nell’ estate del 2008. Nonostante le critiche pervenute da più parti, i vari interventi di natura Keynesiana, consistenti nella socializzazione delle perdite prodotte dal mercato finanziario globale, avrebbero sortito effetto. L’ uscita dal tunnel sarebbe in vista e la crescita infinita ed illimitata potrebbe riprendere a breve.

Insomma questo sarebbe il tempo del business as usual. Una crisi finanziaria come tante altre ancora una volta risolvibile e finalmente “risolta” grazie a un quick fix.

Ho da tempo sostenuto, ben prima della crisi dei subprime
, come la concezione egemonica del diritto, inteso come aggregato di regole formali da valutarsi dal punto di vista della loro capacità di stimolare comportamenti “efficienti”, sia ben più parte del problema che della sua soluzione;  e ritengo quindi necessario, nell’ affrontare la crisi ed i temi ad essa collegati, operare una riflessione critica di lungo periodo e di larga portata  sulla giuridicità occidentale
.    

Pare assodato che le grandi crisi sono l’ esito di un lungo periodo di assenza regole di controllo dei comportamenti opportunistici : lunghi periodi di “mercato selvaggio” in cui il capitalismo si espande concentrando i profitti e scaricando le perdite sulla società e sull’ ambiente. Sono questi periodi di proprietà  ed iniziativa privata completamente libere. Per esempio, il  1929 chiude la fase dei c.d. robber barons che aveva portato gli Stati Uniti a divenire, a partire dal 1889 la  prima potenza economica mondiale.

La risposta  a quella crisi viene cercata da parte del Presidente Roosvelt nella costruzione di nuove istituzioni federali ad hoc di cui la più importante e’ sicuramente la Security Exchange Commission. Con il 1945 si instaura prima volta a livello giuridico globale l’ egemonia americana
. Controbilanciata dal blocco sovietico fino al 1989
, essa per un ventennio si e’ trasformata in pensiero unico neoliberista, provocando conseguenze devastanti sulla struttura dello Stato Sociale e sulle sue conquiste di civiltà. 
Con l’ egemonia giuridica Americana si impone e diffonde la cultura del rischio e dell’ ex post. Il darwinismo sociale, il c.d. survival of the fittest, pulsioni innate alla cultura della frontiera, che il New Deal  era riuscito a limitare solo in parte e temporaneamente, ma che da sempre si riflettono nelle dottrine fondamentali del diritto privato d’ oltre oceano.

E’ noto come la responsabilità civile extracontrattuale svolga un ruolo centrale nel modello Statunitense facendosi carico (ex post appunto) di esigenze che nella tradizione continentale sono appannaggio del diritto amministrativo
. Nel mondo del contratto, inoltre, la primazia del risarcimento pecuniario sulla forma specifica ha prodotto la teoria del c.d. efficient breach che traduce in gergo giuseconomico una struttura fondamentale della tradizione di common law . Infatti quest’ ultima vede i rimedi inibitori come solamente eccezionali ed appannaggio della giurisdizione dell’  equity. La specific performance (risarcimento in forma specifica) e l’ injunction (inibitoria) che nei sistemi di civil law spettano all’ attore ogni qual volta possibile sono in common law rimedi discrezionali che la corte concede a propria scelta, soltanto qualora ritenga il risarcimento pecuniario insufficiente
. 

Per tutto il periodo del fordismo, la libertà assoluta di impresa, figlia della concezione statunitense della proprietà privata, approfitta della debolezza di contropoteri (molto forti in Europa) quali il sindacato ed i partiti dei lavoratori, per occupare in gran parte anche la funzione di controllo supplendo al sottofinanziamento endemico della SEC. In America, salvo un ruolo decisamente debole della SEC, i controllori del sistema (gatekeepers) sono cosi’ a loro volta imprese private quali le big five (oggi big four con la caduta di Arthur Andersen) e le agenzie di rating (Moody’s e c.)
. Con l’ accelerazione prodigiosa dell’ economia finanziarizzata le strutture pubbliche in America semplicemente non tengono il passo.

Nel mondo latino, la funzione di controllo ex ante si accompagna da secoli ad una cultura della prudenza (giuris-prudenza),  del controllo diffuso, della prevenzione, della  cautela, della precauzione e anche del formalismo di protezione che caratterizza da sempre il diritto civile (funzione di protezione del più debole) e che ha nel notaio l’ eroe eponimo
. Da noi  si cercano di scongiurare le liti. La tutela in forma specifica prevale su quella per equivalente. La tutela inibitoria su quella risarcitoria. Da oltre un secolo, pur in piena modernità, Duguit e Gierke ci insegnano che l’ iniziativa privata non può confliggere con la funzione sociale.

La cultura notarile e’ già consolidata su tutto il continente da circa un millennio quando lo Stato moderno assoluto si costituisce come organismo giuridico dominante e sovrano sul territorio. Il Notariato si allea con lo Stato sovrano e ne esegue alcune funzioni chiave,  rafforzandone immensamente il radicamento sul territorio. Esso rimane al contempo fedele al privato, cittadino o proprietario, i cui poteri da sempre modella e limita, chiarifica, circoscrive, tutela e rafforza enormemente anche nei confronti del sovrano. Il lavorio quotidiano del notaio, pur alleato fedele del principe, si articola per i clienti ed insieme ai clienti dando contenuto alla nozione di autonomia.

 Nel  mondo latino sono questi notai ai quali entrambe le parti si affidano,  smentendo la logica statunitense dell ‘adversary legalism
 ,  a svolgere storicamente la funzione di gatekeepers  : ne’ Stato, troppo facilmente “catturabile” dall’ interesse privato e dalla corruzione, ne’ aziende private di servizi, in America le grandi “catturatrici” dello Stato (80 % dei contributi alle campagne elettorali). Il notariato latino costituisce da sempre un genere terzo,  fieramente indipendente che obbedisce ad un rituale simbolico la cui importanza costitutiva della comunità non può essere in alcun modo sottovalutata
.

Non e’ un caso che contro questo gatekeeper che non tutela un interesse privato ne’ uno dello stato ma serve piuttosto il bene comune per eccellenza, l’ ordine e la legalità, si sia scatenato l’ attacco delle forze egemoni nel ventennio del pensiero unico.  Un attacco veicolato anche dall’ Unione Europea catturata com’essa purtroppo e’,  dalle stesse lobbies attive nella produzione del Washington  consensus. 

Attacchi virulenti, volti a sconfiggere un’ idea di legalità diffusa e perciò efficace , dal sotto in su, che rifiuta il gioco a somma zero fra stato e mercato per promuovere una cultura dell’ autonomia, delle regole e di quegli organismi giuridici intermedi governati dal diritto, che possono costituire una vera alternativa alla mega-corporation e alla sua logica di dominio planetario rischioso ed insostenibile.    

Con la grande crisi del 2008 gli attacchi sembrano essere in parte cessati e potrebbe essere venuta in parte meno,  se certo non ancora la pratica, quantomeno l’ ideologia da far west che ha caratterizzato il diritto globale alla fine della Guerra Fredda
. 

Ma il lavoro da compiere per costruire una nuova cultura della sostenibilità e del lungo periodo e’ enorme perché con la modernità si e’ profondamente radicata una cultura del dominio della tecnologia, dell’ economia, del profitto di breve periodo e della devastazione della natura che sfida qualsiasi buonsenso e che costituisce la vera crisi profonda contro la quale occorre reagire subito
.   

Occorre adesso ricostruire, aggiornare e proporre a livello globale con forza, una cultura della prudenza, della precauzione, dello slow law, della legalità ex ante come bene comune, appartenente a tutta l’ umanità e finalizzata alla salvezza della vita sul pianeta. 

La logica ex post e’ infatti fallita non solo con Madhoff,  la crisi del 2008, e il bailout delle banche a spese dei contribuenti; essa e’ fallita con la BP nel Golfo del Messico e la delega in bianco che l’ amministrazione statunitense ha dovuto rilasciare al privato a curare il danno da esso stesso prodotto,  per assoluta incapacità del pubblico a farlo
. La stessa logica è fallita con il vertice di Copenhagen dove l’ assurdo cap and trade inventato a Kioto ha fatto la fine che meritava (anche se nessuna alternativa è tragicamente in vista) , e pure con i negoziati di Doha (e poi Cancun) che sembrano aver arrestato almeno in parte la virulenza dell’ Organizzazione Mondiale del Commercio nell’ imporre agli Stati la pratica del rischio contro quella della precauzione (particolarmente importante e’ qui la questione degli OGM) .

Ricostruire una legalità ex ante significa respingere con chiarezza l’ ideologia tecnocratica ed universalista che vede il diritto come una merce e che ha nei rapporti doing business della Banca Mondiale la propria più malinconica manifestazione. Al contrario e’ necessario ripercorrere la memoria giuridica globale, caratterizzata da una pluralità immensa di culture, catalogando con pazienza certosina le buone pratiche di governo del bene comune, rinunciando una volta e per sempre al delirio di onnipotenza di un mondo governato da un pensiero giuridico unico fondato per giunta sull’ efficienza di breve periodo . 

Solo così, a contatto diretto con le comunità, potrà nascere una nuova  cultura giuridica globale “dal sotto in su” che non sia parte di un progetto di egemonia ma sia viceversa funzionale alla sostenibilità di lungo periodo dell’ uomo su questo pianeta.  

In questa impresa alta ed urgente il notariato ha un ruolo importante da svolgere: come esempio di professionalità alta e radicata sul territorio. Come mediatore culturale depositario naturale della fiducia che si deve alla terzietà; come buona e antichissima pratica di tutela ex ante della legalità;  e infine, ruolo per nulla secondario, come realtà professionale globale dotata dei mezzi necessari per  investire sulla nascita di una cultura giuridica autenticamente nuova: proprio come il Notariato Italiano sta facendo a Torino sostenendo  l’ International University College  (www.iuctorino.it) il primo e per ora unico centro accademico internazionale che lavora alla costruzione di una legalità globale alternativa, vista come sintesi dei  beni comuni appartenenti a tutti gli abitanti del pianeta. 
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