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BRUNO MONTANARI

Parole introduttive

Il tema scelto per la III edizione delle Giornate di studio, svolte-
si dall’8 al 10 giugno 2006 a Vercelli presso il Piccolo Studio del
Chiostro di S. Andrea e promosse dalla cattedra di Filosofia del
Diritto dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano (Facol-
ta di Giurisprudenza) tenuta da chi scrive in collaborazione con
I'Universita del Piemonte Orientale ¢ la Facolta di Giurispruden-
za dell’Universitd degli Studi di Catania, & stato Identita europea e
politiche migratorie. Il medesimo tema sostiene anche il progetto di
internazionalizzazione al quale partecipano diverse Universita ita-
liane ed europee,

Introducendo questo volume mi limiterd ad enunciare alcuni
temi che formeranno oggetto dei saggi in esso contenuti.

Anzitutto il fenomeno dell'immigrazione e le sue ‘politiche’.

Metterei in luce tre questioni.

La prima, che pud essere esposta attraverso un interrogativo,
Qual & il motivo che ormai da molti anni spinge intere popola-
zioni a raggiungere i Paesi europei? Perché, insomma, il Vecchio
Continente rappresenta una meta privilegiata?

Probabilmente per una ragione fondamentale: la qualitd della
vita che esso prospetia.

‘Qualiti della vita' che si compone di due profili: uno stretta-
mente economico e |'altro politico. Entrambi chiamano in causa
la situazione dei Paesi di origine del fenomeno: poverta e regimi
autoritari, cui spesso si aggiunge uno stato di persecuzione o co-
munque di conflitto interno. Si fugge, insomma, dalta miseria e
dalla violenza.

H punto € che la ‘fuga’ non rappresenta una soluzione, se non
nel breve periodo.

Per il medio-lungo periodo la soluzione dovrebbe passare per
un ampliamento delle condizioni di benessere economico, ol-
tre i confini della porzione ‘ricca’ del mondo e per un’evoluzio-
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condividere una ricostruzione degli eventi in senso narrativo che
possa essere accettata da tutti, o dalla maggior parte dei compo-
nenti del gruppo. In definitiva, quinds, il modello anti-sostanzia-
lista non sembra interrogarsi adeguatamente sulle condizioni di
possibilitd della costruzione identitaria.

Da queste brevi riflessioni conclusive dovrebbe risultare evi-
dente la complessita di qualsiasi opera di traduzione concettua-
le che, nel contesto degli studi sull’identita, coniughi dimensione
individuale e di gruppo. Nonostante questo, sembra che i modelli
sottolineati siano quanto meno in grado di farci comprendere le
possibilita teoretiche che la ragione offre per indagare 1'oggetto
_ dell'identitd. Una terza via € cioé difficilmente individuabile. Non
resta allora che entrare all'interno delle condizioni teoretiche di
questi modelli per verificarne la spendibilitd o comunque per svi-
lupparli in maniera adeguata.

In questo senso, sia il modello sostanzialista sia quello anti-so-
stanzialista semnbrano comungque capaci di incidere in maniera de-
terminante sulla mise en scéne politica e giuridica di una strana spe-
cie del genere identita condivisa. La specie dellidentitd europea.

Europa e Ialtrove’

PAOLO DAVIDE FARAH*

I’influenza della concezione confuciana
sulla costruzione del sistema giuridico
e politico cinese

Premessa

Secondo parte della dottrina, il diritto costituirebbe una regola
di condotta; il pit delle volte, tuttavia, tali opinioni1 tendono a ri-
durre il diritto alla categoria delle norme, distinguendo le norme
giuridiche dalle altre?,

In base alla definizione che qui accogliamo, il diritto € un con-
cetto pitt ampio e non pud essere considerato come una discipli-
na completamente autonoma. Chi lo studia o lo utilizza & in qual-
che modo portato, talora anche inconsapevolmente, a servirsi di
conoscenze afferenti a campi del sapere in apparenza distanti®.

* Dottorando di ricerca in diritto internazionale al Centre d’Etudes et de Recher-
ches Internationales et Communautaires (CERIC) CNRS UMR 6108 dell’Universiti
Paul Cézanne Aix-Marseille III (Aix-en-Provence) in cotutela con il Dipartimento di
Diritto pubblico, processuale civile, internazionale ed europeo (Sezione Diritto inter-
nazionale ed europeo), Facolti di Giurisprudenza, Universitd degli Studi di Milano,
Research Fellow presso il Centro di Alt Studi sulla Cina Contemporanea (CASCC) a
Torina.

Questo saggio & una rielaborazione della relazione presentata in occasione delle
Giorale di studio dal titolo fdentitd europea ¢ politiche migratorie, coordinate dal prof.
Bruno Montanari e svoltesi all'Universitd del Piemonte Orientale (Vercelli), dall’8 al
10 glugno 2006 e si inserisce in una ricerca pil approfondita relativa al trasferimento
dei modelli giuridici stranieri in Cina finanziata dal «Programme d'excellence Eiffel
Doctorat> del Ministero degli Affari Esteri francese e dalla Fondazione Robert Schu-
man di Parigi.

UH. Kersen, Hauptprobleme der Slaatsrechislehre entwickell aus der Lelire vow Rechissatze,
Tiibingen 1911; L. Ducurr, LElal: le droil objectif el la loi positive, Paris 1901, pp. 10 ss.

2 Tali posizioni sono state opportunamente esaminate e eriticate da 8, RomMano, Lor-
dinamento giuridics, Sansoni, Firenze 1945, pp. 47.

3Riguardo al diritto come disciplina non autonoma, si veda R. Sacco, {l diritio muts,
«Rivista di diritto civile», 1 (1993), pp. 689; R.A. PosNeR, The Decline of Law a5 an
Autvnomous Discipline: 1962-1987, «Harvard Law Reviews, 1987, 100, pp. 171 ss,; A,
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La presente analisi, quindi, muove dal presupposto che «a
scienza del diritto, [...] in quanto scienza “umana”, & strettamente
legata con i pitl ampi contesti del sapere filosofico» e che <o stu-
dio di un giurista non pud prescindere dalle sue inevitabili, con-
sapevoli o non, ascendenze filosofico-culturali»*. Un’esatta defi-
nizione del diritto sard, quindi, assolutamente necessaria non sol-
tanto ai fini delle discipline quali la filosofia e Ia teoria generale
del diritto, ma anche per le discipline giuridiche particolari®, Sa-
r3, inoltre, utile per inquadrare come ‘ordinament giuridici'® a
tutti gli effetti anche le societa che in passato sono state troppo
spesso considerate primitive, perché si reputava che in tali conte-

CoLoRrto, Diritlo, cervello ed evoluzionismo tra preistoria e slorig, in A, DANIELLI - V. SCHIAF-
FONATI {a cura di), Le forme della mente. Percorsi multidisciplinari fra modularisino ¢ connes-
stowtismo, it Mudino, Bologna 2008, pp. 143210, in cui il riferimento non & soltanto alla
storia o alla filosofia, ma anche a tutta una serie di discipline che, inevitabilmente, si
intersecano con il sapere giuridico, dalla biologia alla sociologia, dalla genetica alle
neuroscienze.

T necessario adottare un approccio al diritto di tipo sostanzialmente multidiscipli-
nare {che la dottrina americana chiama *law-and approach’); si veda in tal senso, R.C,
EvricksoN, The Markel for ‘Law-And’ Scholarship, «Harvard Journal of Law and Public
Policy~, 1997, 21, pp. 157-1 70; E.L. RUBIN, Law and the Methodology of Law, «Wisconsin
Law Review», 1997, 3, pp. 521-523.

It diritto viene arricchito dal confronto con discipline anche assai distanti da esso; si
veda in tal senso, O.D, Jongs - T.H. GOLDSMITH, Law and Behavioral Biology, «Colum-
bia Law Reviews, 2005, 105, pp. 405-502; trad. it. Dinillo e biclogia comportamentale, «i-lex
Scienze Giuridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza Artificiale», Rivista quadrime-
strale on-line, IV, http:/ /www.i-lex.it, pp. 27-161.

1B. MonNTaNARI, Filosofia, Melodo, Diritto, ScriptaWeb, Napoli 2004, ntroduzione - Dopo
Hegel', ‘Non piie’ Hegel, p. 22,

5 Romano, L'ordinamento giuridico, p. 6.

6 Iti, p. 21. L'autore denuncia il significato eccessivamernte letterale che viene normal-
mente dato all’espressione ‘ordinamento giuridico’, perché richiama talmente alla
mente Pidea di regola e di norma tanto da rendere ardua ogni altra interpretazione,
La dottrina refativa alla definizione di ‘ordinamento giuridico’ e alla pluralitd dei
modelli giuridici & molto ampia. Nel corse di questa trattazione ci si riferird ad una
parte di essa, senza pretese di esaustivita, 8i veda, L. LoMBARDI VALLAURY, i dirilto
come ordinamento, in R, OrReccHIA (a cura di), N divitle come ordinamento. Informazione e
verild nello stalo conlemporanieo, Atti del X Congresso nazionale della Societa di filosofia
giuridica e politica (Bari, 3-5 ottobre 1974), Giuffré, Milano 1976, pp. 948; M. Ba-
RILLARI, Considerazioni sulla dotiving dell'Ordinamento giuridico, in Seritli giuridici in onore
di Santi Romano, Filosofia e teoriu generale del dirillo, diritlo costituzionale, vol. T, Cedam,
Padova 1940, pp. 67-70; F. MopucNo, Legge, ordinamento giuridico, pluralitd degli ordina-
nenti, Giuffré, Milano 1985,

Si veda in generale, A, Catania - L. LoMBARDI VaLLAURE (a cura di), Concexioni del
diritto e divitti winani: confronti Oriente-Occidente, Atti del XXI Congresso nazionale della
Societd italiana di filosofia giuridica e politica {Salerno-Ravello, 7-10 otiobre 1998},
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2000.
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sti il diritto venisse semplicemente confuso col costume e la reli-

gione7.

1. La concezione confuciana di ordine sociale, Uarmonia
e la posizione dell’individuo all'interno della societd cinese

Nel VI secolo a.C., mentre a Roma si consolidava la Repubblica,
gli insegnamenti di Confucio® e in seguito dei suoi successori? co-
minciarono a diffondersi in Cina. Il loro radicamento nella cultu-
ra cinese fu tale che, ancora oggi, il sisterna politico e giuridico ci-
nese € in buona parte dominato dal pensiero confuciano!®,

A seguito della disintegrazione del regno Zhou in piccoli Stati
feudali costantemente in guerra fra loro, durante I'epoca di pas-
saggio dall’etd arcaica alla prima etd imperiale, la sitnazione po-
litica della Cina versava nel caos'!. In un’epoca caratterizzata da
mutamenti sociali traumatici, Ia dottrina di Confucio (5651-479

? Romano, Lordinamento giuridico, p. 38.

M. SABATTINI - P, SANTANGELO, Storia della Cina, Laterza, Roma 1986, pp. 114127,
Sul pensiero di Confucio, si veda anche, B.I. ScHwaRrTz, The World of Thought in An-
cient China, Harvard University Press, Cambridge (Mass.) 1985, pp. 56-134; Yanc
Rongouo, FEELHAE (Storia del pensiero cinese), Renmin, Beijing 1973, L ed.,
pp. 61-102; ZuaNG DaNiaN, Key Concepls in Chinese Fhilosophy, Foreign Languages
Press, Beijing 2002, pp. 285-329,

Per un approfondimento sulle prime relazioni tra Europa e Cina e sull’opera del mis-
sionario taliano Matteo Riccti, st veda P.M. D’ELia, Fonli Ricciane: documenti originali
concernenti Matteo Ricei e la storig delle prime relazioni tre UFuropa e la Cina (1579-1615),
8 voll,, Libreria dello Stato, Roma 1942, Si veda anche G.W, vov LemnIz, La Cing,
Spirali, Milano 1987, pp. 1729 ¢ la relativa prefazione di C. Sivt, pp. 5-11. Dopo il
1689, Leibniz incontrd a Roma e divenne amico del gestita padre Grimaldi, che era
stato misstonario in Cina e grazie a Iui comincid ad interessarsi della cultura e della
storia cinesi.

? Insegnamenti inizialmente tramandati oralmente e, in seguito, redatti in forma serit-
ta nei Lunyu, i cosiddetti « Dialoghi di Confucio ». Confucio non ha lasciato nessun
testo scritto di suo pugno e il Lunyu, 'unico alla cui redazione abbia probabilmente
preso parte pil attivamente, & certamnente il principale strumento per comprendere
a fondo il suo pensierc. Questa opera nasce da tuna rielaborazione degli appunti dei
suoi discepoli e seguaci.

19 Declinare il confucianesimo come se fosse un uricum & oviamente una semplifica-
zione, Si dovrebbe tenere conto, infatti, dei notevoli mutamenti intercorsi nelP utiliz-
zo dei principi confuciani all’interno del discorso giuridico-politico contemporaneo,
quali, ad esempio, il ‘neoconfuctanesimo’, aspetii che non verranno trattati nel pre-
sente saggio.

1 SABATTINI - SANTANGELD, Staria della Cina.
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a.C.) si proponeva di stabilire principi incorruttibili cosi da re-
staurare I'ordine sociale.

La concezione confuciana di ordine sociale'? ha come base fon-
damentale il principio per cui sussiste un'interazione recipro-
ca tra il cielo, la terra e gli uomini e quindi un’interconnessione
tra ordine terrestre e ordine cosmico: il cielo e la terra obbedi-
scono a regole inalterabili; gli uomini, invece, sono padroni del-
le proprie azioni, ma da queste azioni dipende P'ordine o il di-
sordine del mondo. Il comportamento degli uomini deve cerca-
re di seguire I'ordine della natura, diversamente si rischia di in-
correre in cpidemie, carestie o disastri naturali quali inondazio-
ni o terremoti. Per tutte queste ragioni, nellesercizio degli at-
ti di vita pubblica e privata ogni uomo, e in particolar modo il
sovrano, considerato Figlio del Cielo, deve tenere conto del ci-
clo delle stagioni, della posizione degli astri e degli eventi natu-
rali'®, Chi detiene il potere ha un ruolo centrale e deve dare un
esempio di vita conforme all’ordine della natura, 1a quale richie-
de T'abilita di decidere secondo virth e moralitd. Tali doti sono
quindi considerate di gran lunga pit importanti delle stesse co-
noscenze tecniche't,

Per comprendere I'idea confuciana di virtii € moraliti & fon-
damentale ricordare la concezione di ‘mezzo’®. Giungere alla
posizione di mezzo consente di trovare la giusta integrazione (ar-

12 S-Lillﬂ. concez_ione confuciana di ordine sociale, si veda J. EScARRA, Le dmil chinais,
Editions Henri Vetch, Paris 1936, p. 7; M. GRANET, La frensée chinoise, Paris 1934. §i
\;e(?a. anche, R. DAVID - C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systnes de droit contemporains,
Editions Dalloz, Paris 2002, pp. 405-406.

B D. Gaurier, Responsalilité politique, vesponsabilité morale en. Chine ancienne: le Fils du
Ciel et le Mandat Celeste, «Revue internationale des droits de I'antiquités, 3° série, tome
XXXIX, 1992, pp. 27-28. L'autore fa riferimento a due editti promulgati in epoca im-
periale contemporanca (1862 ¢ 1901) dove i presagi della natura e le epidemic sono
constderati come segnali inviati dal Cielo all'uomo per rendere evidente la mancanza
del mandato celeste in capo ai regnanti in carica. Ti sovrano era chiamato il Figlio
del Gielo perché si riteneva che avesse ricevuto direttamente dal cielo il mandato di
governare al di sopra degli altri nomini. 8i veda anche Coxructo, Il costante mexio ¢
altre massime, Giunti Demetra, Firenze 1994, cap. 1.

Y E. DELL'AQUILA, Il diritio cinese. Introduzione e principi generali, Cedam, Padova 1981
pp. 11-13. ) '
"% La connessione ira mezzo (o medietd) e virtit st pus ritrovare anche nel pensiero
di Aristotele, il quale definisce la virtis come disposizione a scegliere il giusto mezzo;
si veda ARISTOTELE, Efica Nicamachea, 1106a-1007h. |
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monia) tra cielo e terra'®. Quando si parla di armonial’, tutta-
via, non si fa riferimento soltanto all’ordine che gli vomini de-
vono tentare di mantenere con la natura, ma anche all’armonia
che deve persistere tra gli uomini. La popolazione comune (xiao-
ren) ricerca istintivamente U'interesse personale e, per esserc in
armonia, deve essere governata da uomini onesti e saggi (junzi)
che sappiano leggere la realtd dal punto di vista della giustizia'®.
I saggi che praticano il costante mezzo devono assistere il sovra-
no ed educare i popoli. L'educazione consiste nell’indirizzare gli
uomini a rispettare e a conformarsi ai /i, ovvero U'insieme dei riti,
delle norme morali e delle regole di vita associativa stabiliti dal-
la tradizione filosofica e letteraria cinese!®. I riti rappresentano
«cid che & conforme al’agire naturale per la realizzazione del-

6 Conrucio, Il costante mezza ¢ altre massime, cap. 1,

17 Per un parallelismo sulla societd greca e il concetto di armonta, si veda B. Mox-
TaNARY, Maleriale ¢ immaleriale: la politica necessaria, in Ip, (a cura di), La possibilita
impazzila. Esodo delln modernilé, Giappichelli, Torino 2005, pp. 16-22: «Il pensiero gre-
co certamente non fa riferimento al contenuto del potere, ma fa riferimento al fine
vern, che & quello di edificare una vila sociale armonica. 1| potere riguarda Pesecuzione
dell’attivitd necessaria per il raggiungimento del fine. E il fine € Parmonia e il suo
fondamento & la filosofice,

1 CoNFUGIO, JI costanie meze e altre massime, cap. 2,

¥ R. CAVALIERI, La legge e il rilo: lineamenti di stovia del diriiln cinese, Gentro Studi per i
Papoli Extraeuropei Cesare Bonacossa dell'Universita di Pavia, Franco Angeli, Mila-
nc 1999, pp. 25-27; E. PoNTL, La recezione del diritto prrivalo occidentale in Cina fra il 1840
e il 1949, Unicopli, Milano 2006, p. 20: «principi etici fondamentali cristallizzati en-
tro i termini della consuetudine e di codici comportamentali ritenuti generalmente
validix. Si veda anche Yanc Ronceuo, PERFLEAEE (Storia del pensiero cinese),
pp. 328-360; He X1RoNG, Confucian Ritual (1.i) and Ciuil Society, in WANG Miaovane
- Yu XUANMENG - ManueL B. Dy (eds.), Civil Society in @ Chinese Context, Gultural He-
ritage and Contemporary Change Series 111, Asia, vol. XV, Washington (DC) 1997, pp.
105-114; ZuU YoNG, Le rile de la contume dans Uactivilé judiciare et la transformation du
droit chinais au débul du XXe sidcle, in X1a0Y1NG Li-KOTOVIGHIKHINE (sous la direction
de), Les sources du dmil et la réforme furidique en Chine, Actes du Colloque International
des 7 et & octobre 2002, Palais du Luxembourg, LexisNexis Litec, Paris 2004, pp.
161-181; Gao QIGAL, Le droil couttmier des minorilés elliniques en Chine conlemporaine, in
X140¥inG LI-KOTOVICHIKHINE (sous la direction de), Les sources du drmil el lu réforme
Juridique en Chine, pp. 183-202. Sulla distinzione giuridico-concettuale tra ‘convinzio-
ne giuridica’ e ‘mera ripetizione comportamentalistica’, si permetta di rinviare a B.
MONTANARI, Arbitrio normative e sapere ginridico... a partive da G.E. Puchia, Giuffré, Mi-
lano 1984, pp. 1-2, sulla consuetudine come ‘fatto costitutivo di diritto’ e non come
‘fonte meramente ricognitiva’, si vedano le pp. 15-17. Sullz consuetudine nel diritto
internazionale, si veda T. TREVES, Diriflo infernazionale. Problemi fandamentali, Giuffre,
Milano 2005, pp. 222239,
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Pordine universale»®. Confucio esalta la funzione educativa dei
riti, della musica e dei poemi dell’antica letteratura cinese e della
tradizione dell’aristocrazia dei Zhou?! nell’ambito di un proget-
to politico volto all’eliminazione di qualunque turbativa dell’or
dine costituito?. Uno Stato provvisto dei riti e della musica pit
appropriata avrebbe reso automaticamente felici e virtuosi i pro-
pri cittadini: non sarebbero occorse leggi, poiché non sarebbero
mai nate dispute. In breve, il confucianesimo si basa su un insie-
me di principi etici e di regole morali di vita in societa, sull’arte
del buon governo e su una saggezza pratica che individua nel ri-
spetto det riti il punto centrale intorno a cui ruota I'ordine poli-
tico e sociale®, Si puo qui ravvisare una vicinanza con il pensiero
di Aristotele, per il quale la virtii non consiste nel seguire una re-
gola, o nel rispetto di un criterio astratto; pluttosto, la virtu & fi-
glia dell’abitudine a compiere azioni virtuose®, Il rito ~ e qui sta
la vicinanza - pué essere inteso come un modo per abituare 1'uo-
mo all'azione virtnosa. Tuttavia, si deve tenere presente che Ari-
stotele, a differenza di Confucio, non attribui mai un ruolo cen-
trale al rito.

Il confucianesimo risulta profondamente conservatore nella
misura in cui assegna alle virtit morali dei sovrani, e alla gerarchia

® G. AJanI - A. SERaFINO - M, TIMOTEO, Diritio dell’Asia Orientale, Trattato di diritto
comparato, Utet Giuridica, Torine 2007, p. 53.

2 Py " N . .
Questo & avvenuto attraverso in’opera sistematica e di rielaborazione a pustzrion.

2 G, LarrE, Les Chinois, éd. Auzou, Paris 1998, p- 159: «Depuis les origines d'une
administration bien organisée, depuis les Zhou et méme les Shang¥in (1765-1122},
dePu.is les Xia peut-dtre, les Rites sont le domaine réservé d’un Ministére. Le sens
religieux soutient tous les autres sens, parce que le Ciel couvre tous les étres de sa
souveraineté, Ge n’est pas Confucius, ou Mencius, qui a inventé le Rite, c’est le Rite
qui a produit Confucius et Mencius [...]».

" Tutti questi principi sono ben rappresentati e descritt in uno dei testi che compon-
gono i Quattro Libri (Si Shu) ovvero nel Grande Studio (Da Xue). I Quattro Libri sono
1 Dialoghi, Il Grande Studio, LTnvariabile Mezo ¢ il Libro di Menzio e sono tutti opera di
discepoli di Confucio. Le Grande Fiude, in Les Quatre Liures, €d. Couvreur, Paris 1949,
parte 1I, chapitre IV, pp. 25, Sul rispetto dei riti come elemento centrale intorno a
cui ruota P'ordine politico e sociale, si veda C. CHAIGNE, La dimension éthiquee dans les
relalions commerciales avec la Chine, in corso di pubblicazione; H, PiQueT, La Chine au
carrefour des [raditions juridiques, Bruylant, Bruxclles 2005, pp. 52-57; A, Caene, Histoire
de la pensée chinoise, Senil, Paris 1997; G, CHAIGNE, China and the Rule of Lazw, in Trial by
Fire: Forging a New Legal Reality in Enst Asiq, Harvard Law Papers, September 2004, pp.
4-12. 8i veda inoltre M. DELMAS MARTY, Tiods défis pour un droit mondial, Seuil, Paris
1998, pp. 167-110.

2t Si veda ARISTOTELE, Elica Nicomachea, 1003a14-1005b25,
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burocratico-sociale in genere, un ruolo centrale per la salvezza
dello Stato e dell’ordine sociale. In questo senso, Confucio si dif-
ferenzia dal modello taoista e dalla visione del pensatore Mo Zi%®
che considera come centrale I'iniziativa ¢ 'autonomia del singo-
10%. Assegnando all’individuo un ruolo secondario, il confuciane-
simo ha influenzato la (ed & stato influenzato dalla) piti generale
visione del mondo propria della societd e della cultura cinese si-
no ai nostri giorni. La Cina, come altri Paesi asiatici e del Medio
Oriente e a differenza dei Paesi occidentali, pud essere considera-
ta una societd dall’‘alto contesto sociale’®, ovvero una societa nel-
Ia quale le eniiti collettive ed i gruppi rivestono un ruolo centrale
e gli individui tendono ad essere solo espressione della collettivi-
ta%8, L’individuo non sarebbe in grado di concepirsi come un’enti-

2} confucianesimo e il tacismo trovano entrambi origine nelle idee sviluppatesi in
Cina durante la dinastia Zhou i cui fondamentali principi sono raccolti ali’interno
de I ching, il cosiddetto Libro dei Mutamenti (yi jing $#4£). §i ricordino le analogie
tra il sistema di calcolo numerico binario ideato da Gottfried Wilhehm von Leibniz
¢ il sistema [ ching, incentrato sulla duplicith o alternanza binaria delle linee intere
& spezzate. Si veda in tal senso G.W. voN LeieNiz, La Cing, Spirali, Milano 1987, pp.
103-108, 174-177.

6 PrQUET, La Chine au carrefour des traditions juvidiques, p. 35.

27 Per le definizioni di ‘societd dall’atto contesto sociale’ e ‘societd dal basso contesto
sociale’, si veda R, CoHEN, Negatiating Across Cultures: International Commrunication in an
Interdependent World, Revised Edition, United States Institute of Peace Press, Washing-
ton (DC) 1997, Vengono, ad esempio, considerate comunemente societd dall’ alle con-
lesto sociale, 1 Paesi asiatici, del Medio Oriente (con 'esclusione di Israele) e gli Stad
dell’America del Sud, e socield dal basso confesto sociale, i Paesi occidentali, Stati Uniti,
Unione europea, Canada e Isracle; HE Xirong, Collective Identity and Civil Society, in
WanNG MIAOYANG - YU XUANMENG - MANUEL B, Dy (eds.), Civil Sociely in a Chinese
Context, pp. 115-124.

Si vedano altresi, M. WEBER, La negoziazione in Cing, «Economia e Managements,
2005, 1, p. 31; P.D. FARAH, Ladesione della Cina all’'Organizzazione mondiale del commercio:
come conciliare cultura e divitts, Mondo cinese», 124, luglio-settembre 2005, accessibile
anche al sito Internet: hitp://papers.ssra.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=924730;
F. SN¥DER - C. WeIDONG, Soft Law in ElFChina Trade Relations, relazione presentata
alla Conferenza Nouvelles configurations nonmalives européennes, CERIG, Université Paul
Cézanne Aix-Marseille 11T, 17-18 giugno 2005,

2 8j veda in generale, 8. TN TOOMEY, A Face Negolintion Perspective, in ¥, KORZENNY
- 8. Tinc-ToOMEY, Communicating far Peace: Difilownacy and Negotiation (International and
Intercudtural Communication Annual), Sage Publications, Thousand Oaks (CA) 1990; G.
Gao - 8. Ting-TooMEY, Communicating Effectively with the Chinese (Communicaling Effec-
tively in Multicuitural Context), Sage Publications, Thousand Oaks (GA) 1998; si veda-
anche WEBER, La negoziazione in Cina, p. 31. :
Su come quest’aspetto ricordi elementi strutturali delle societd precapitalistiche, si
veda E. CANTARELLA, Tra diritto e frediritte: un problema aperio, «Dialogues d'histoire
ancienne», 13 (1987), pp. 149-181; si vedano anche le considerazioni di A. COLORID,
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td autonoma, indipendente dagli altri ¢ libera nella propria inizia-
tiva personale, ma piuttosto come un punto di convergenza, cata-
lizzatore di rapporti interpersonali®®. Nella Cina imperiale e pre-
imperiale un individuo si caratterizzava semplicemente per la pro-
pria posizione all'interno della famiglia, per il proprio stato di fi-
glio, di sposo, di fratello maggiore o minore®. La famiglia, perd, &
solo il primo e fondamentale nucleo di appartenenza. Le relazio-
ni amicali, le scuole frequentate e il lavoro aprono ad altri grup-
pi di relazioni di forma diversa. Ogni soggetto deve conformarsi
alle regole ém-poste per mantenerne I'armonia® ed evitare la per-

-~

dita di credibilitd® del singolo all'interno del gruppo®. E infat-

Diritio, cervells ed evoluzionisme tra preisloria e stovia, pp. 180-181, il quale, a propria volea,
intravede un’analogia con la realti della Cina contemporanea,

® §i veda ]. EsCaRRa, Le droit chinvis: conception el évolution, institutions lgislative set
Jfudiciaires, science el enseignement, Sivey, Paris 1936, p. 7. 8i veda anche A. Cuene, Hi-
stoire de la pensée chinoise, p. 62: «[...] le moi ne saurait se concevoir comme une entité
isolée des autres, retirée dans son interiorité, mais bien plutét comme point de con-
vergence d’échanges interpersonnelless; PIQUET, La Chine au carrefour des traditions
Juridiques, p. 35: «L'idée de I'autonomie de I'individu ne fait pas partie de la tradition
chinoise, et lui serait méme andthétiques.

" P1gueT, La Chine au carrefour des traditions juridigues, pp. 35-36; Conrucio, Il co-
stanie mezzo ¢ altre massime, cap. 20; L. VANDERMEERSCH, La Jormation du légisme, Ecole
Frangaise d’Extréme-Orient, Paris 1987, pp. 56,

3L DW.Y. Kwok, On the Rites and Rights of Being Human, in W.T, pe Bary - W. Mive Tu
(dir.), Conficianism and Human Rights, Columbia University Press, New York 1998, p. 85.

* 8i noti un’asscnanza con la civiltd omerica, che & stata definita da Eric Dodds (si
veda E.R. Dopbs, The Greelts and the Inational, California University Press, Berkeley
1951, cap. 2) una cultura di vergogna {shame culture) in opposizione alla moderna
civiltd occidentale caratterizzata da una cultura di colpa (guill culturs), Tn una cultura
di vergogna, I'individuo agisce per evitare il biasimo (esteriore) della comunita a cui
appartiene; in una cultura di colpa, invece, un individuo agisce per evitare un senso
(interiore) di rimorso e colpa. Su questo punto, si veda anche A. CoLorio, Dirntlo,
cervello ed ewoluzionismo tra preistoria ¢ stovia, pp. 192-193. Lautore osserva che: «Se 2
innegabile, come emerge dagli studi sulle prime forme di socialitd, cosi come dagli
stessi poemi omerici, che diverse societd siano state in grado, per lungoe tempo, di
sopravvivere validamente anche senza norme giuridiche promulgate da un’autoriti
centrale, & altrettanto innegabile che, ad un certo momento, si possa riscorntrare un
inevitabile passaggio da una situazione caratterizzata, di fatto, dall’esistenza di soli
costumi o, al massimo, di regole non scritte, ad un contesto sociale, non solo pid
aperto allo scambio interpersonale — ¢ per questo non pill in grado di funzionare
reggendosi sul solo meccanismo della reputazione e della fiducia reciproca — ma anche
governaro da veri e propri riuovi rapporti politici coercitivi», Sarebbe, in altre parole,
il soprawento della coercizione esterna al gruppo sociale ristretto ad avere portato a
questo cambiamento.

3 1. VANDERMEERSCH, Pouvoir d'Blal el sociélé civile, in Ip. (dir.), Eludes sinologigices,
PUF, Paris 1994, p. 341. L'autore fa riferimento alla posizione dell*individuo alPinter-
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ti possibile perdere di credibilita per non aver ‘CODCII‘JSO un accor-
do, per non avere desistito da un certo proposito prima di artiva-
re ad un disaccordo insanabile e, in generale, per non essere giun-
to ad un compromesso®. Per esempio, nella mentalitd cine§e, an-
che contemporanea, il solo fatto di adire una corte o un Frlbuna—
le mostra I'incapacita di un individuo di trovare una soluzione ex-
tragiudiziale. Nei dialoghi di Confucio si puo leggere la.seguente
massima: «[...] risolvere una controversia: questo potrei farlt? co-
me chiunque altro. Ma, certamente, fare in modo che non vi sia-
no controversie, non sarebbe forse meglio?»%. Per queste ragio-
ni in Cina si privilegia il sistema parallclo e ben ccnsf)lida.to‘del-
Ja mediazione con regole proprie e stabili nella prassi®®. Si ricor-
di anche la dichiarazione fatta, nel XVII secolo, dal grande impe-

ratore Kangxi:

Le controversie giudiziarie tenderebbero a rr!oitiplicarsi smispratamen_te
se il popolo non avesse timore dei tribunali e c.onﬁdz}sse di trovare in
essi una rapida e perfetta giustizia... Pertanto 10 .deflder.o che coloro
che si rivolgono ai tribunali siano trattati senza pieta ed in tale.mod().
che essi sentano una avversione verso la legge e tremino al pensiero di
comparire dinanzi a un magistrato. In tal modo il male sara tagliato alle
radici; i buoni cittadini che abbiano tra loro delle.controveme k': com-
porranno come fratelli [...] [tramite] I'arbitrato di un UOMO anziano o
del capo del villaggio. Per quanto riguarda.i turbole\ntl, g[l ostinati € i
litigiosi, lasciate che si rovinino nei tribunali: questa & la giustizia che si

meritano®,

no della societd della Cina di epoca imperiale, mz taki aﬁ“erma;ioni s0no ancora ix}
gran parte valide e applicabili anche all'epoca contemporanea: in Pal;ﬂcolar‘modo, &
ancora attuale la visione ‘comunitatia’ della societd cinese, una societd dqve il sogget-
to resterd fortemente legato al proprio gruppo di appartenenza senza mat allontanar-
sene, evitanndo cosi i rischio di esserne escluso.

3 CoHEN, Negotialing Across Gultures: International Communication in an Interdefrenden!
World, p. 133. '

35 Conpucius, The Analects of Confueius. Tradotto e annotato da Arthur Waley, Vinta-
ge Books, New York, Reissue edition {(originalmente pubblicato da George, Allen, &
Unwin, 1938), agosto 1989, Book XIi, Chapter XIII, .

% J1a BANGJUN, Thu systéme de médiation pofrulaire dela _Ck{m, «I:.es Cahiers de Dr-ou:», .37
(1996}, 3, pp. 739-751. Si veda anche, 5. LUBMAN, B-mi na Cage: Legal Reform in Chzgf
after Mav, Stanford University Press, Stanford {California) 1999, pp. 4070, 21'7-2 ;
in generale J.A. COHEN, Chinese Mediation in the Eye of Mar[ermzahmt, «Cal}forma Law
Reviews, 1966, 5; D.C. CLARKE, Dispute Resolution in China, «Journal of Chinese Law»,
1991, 5, ed in particolare pp. 270-277,

% i veda DELL'AQUILA, I dirilo cinese. Introduzione e frincipi generali, in nota 8, dove
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Nella visione giuridica occidentale contemporanea, ¢ di fonda-
mentale importanza il riconoscimento ai singoli della legittimi-
ta ad agire all'interno di corti e tribunali per rivendicare un dirit-
to e contrastare I’eventuale pretesa di terzi che se ne proclamino
detentori. La legittimazione, di cui la legittimazione ad agire sareb-
be una specificazione applicata all’azione giudiziale, apparterreb-
be ormai alla teoria generale del diritto®. La legittimazione tro-
verebbe posto accanto alla capacita di agire come particolare re-
lazione tra soggetto ed oggetto dell’atto giuridico®. La possibili-
ta di agire in giudizio e la conseguente esistenza di controversie &
il riconoscimento di fatto della titolarita dei diritti in capo agli in-
dividui. Inoltre solo 1'azione giudiziale ¢ garanzia e affermazione
di giuridicita0.

II confucianesimo, come ¢& stato detto, € certamente in oppo-
sizione con la visione che riconosce un ruolo centrale all’autono-
mia e alla libera iniziativa dell’individuo. Nella visione confucia-
na & come se si interrompesse la relazione tra soggetto ed oggetto
dell'atto giuridico. Ancorché riconosciuta in astratto, la capacita
di agire pud essere comunque ostacolata nel suo esercizio in con-
creto. I soggetti sono titolari di diritti, ma questi diritd sono atte-
nuati o esclusi sulla base di convenzioni sociali in favore di un be-
ne superiore {quale, ad esempio, il mantenimento dell’armonia)

Tautore afferma anche che «P'atteggiamento ufficiale in Cina rispetto alle controver-
sie insorte tra i soggetti € stato tradizionalmente inteso nel senso che esse dovessero
risolversi possibilmente attraverso compasizioni amichevoli senza fare ricorso ai giu-
dici delfo Stato. In molti casi, il semplice fatto di adire le vie legali - anche se per una
pretesa perfettamente fondata — poteva fare apparire attore come un attentatore
alla pace sociale».

E perd Importante sottolineare come, a differenza delle esternazioni ideologiche che
privilegiavano la composizione amichevole, stragiudiziale e rituale delle controversie,
gid in fase Han, subito dopo la riconquista del potere da parte dei confuciani, it si-
stema statale si dirnostra attrezzato a sostenere la domanda giudiziale dei consociati,
anche per le questioni non strettamente penalistiche. Si veda, in tal senso, Ajan:
- SERAFING - TtMOTEO, Diritto dell'Asia Ovientals, p, 47,

® G. Tomzl, voce Legitiimazione ad agire, in Enciclopedia del diritio, vol. XXIV, Giuffr2,
Varese 1974, pp. 65-100 e in particolare, pp. 65-67; F. CARNELUTTIL, Lezioni di diritto
processuale civile, Processo di esecuzione, Cedam, Padova 1933, pp. 231,

3 ToMmEl, voce Legillimazione ad agire, in Enciclopedia del diritts, E. BETT1, Teoria generale
del negozio giuridico, in Tratlato di diritto civile italiano (collana diretta da F. Vassari),
Utet, H ed., Torino 1950, pp. 219 ss.

18 G. Tomes, voce Legitlimazione ad agire, in Enciclopedia del dinillo, p. 67; E. SATTA, voce
Giurisdizione (nozioni generali), in Enciclopedia del diritto, vol. XIX, GiufTr2, Varese 1974,
pp. 221 ss.

L'INFEUENZA DELLA CONCEZIONE CONFUCIANA 203

che é stabilito e determinato dalla collettiviti o dai gruppi di ap-
partenza.

Ciononostante, nel confucianesimo si pud rilevare anche un’at-
tenzione all’vomo e un’idea di giustizia fondata sulla sapienza. It
popolo ha un dovere di lealtd nei confronti del sovrano, ma que-
st'ultimo si deve comportare con magnanimiti nei riguardi del
popolo®!. Inoltre, secondo una parte della dottrina, il confuciane-
simo originale*? concepiva le cinque relazioni fondamentali, e in
particolar modo quella tra signore e suddito, in un rapporto di re-
ciprociti e di interdipendenza e, quindi, non in maniera unilate-
rale. Tutto questo & ulteriormente confermato, per esempio, dal
fatto che Confucio ammetta la possibiliti di destituire il sovrano.
Oltre alle catastrofi naturali, anche le rivolte popolari sono rite-
nute segni evident dell’incapacita del sovrano di governare e del
conseguente emergere che colui che ne aveva svolto le funzioni
fino a quel momento non fosse il vero destinatario del mandato
celeste®.

Bisogna certamente ricordare, per completezza di confron-
to, che negli ordinamenti occidentali, solo in seguito all'TIllumini-
smo, si sono attenuate posizioni retributive ¢ punitive del diritto
che non erano poi cosi divergenti da quelle adottate in Cina (co-
me denota la dichiarazione dell'imperatore Kangxisopra citata),
e st sono riformate le istituzioni politiche verso uno Stato che pos-
sa essere davvero considerato ‘di diritto’. Siricordi, per esempio,

1 Cuene, Histoire de la pensée chinoise, pp. 52-56.

2 Per ‘confucianesimo originale’ si intende il confucianesimo i cui principi fonda-
mentali non erano stati ancora sottoposti alle rielaborazioni e alle rivisitazioni criti-
che, a partire dalla dinastia Han, che ne hanno fatto perdere alcuni degli elementi
centrali

211 legittimo sovrano nen pud mai ‘perdere’ il mandato celeste, In altre parole, in
caso di disastri naturali o rivolte popolari, ¢’ un riconoscimento ex post che tale man-
dato non fosse in capo al soggetto legittimato,

# Montesquien, insieme a John Locke, & uno dei pensatori che ha delineato le basi
dell’organizzazione politica e sociale delle societd occidentali moderne. C.-L. DE Sg-
CONDAT, MONTESQUIEY Lettres persanes, 1721; 1., De Uesprit de lois, 1748, ove I'autore
delinea la teoria della separazione dei poteri, partendo dalla considerazione che il
«potere assoluto corrompe assolutamente», Se uno degli obiettivi fondamentali che
la societd si propone & 'esercizio delfa liberta del cittadino, il potere legislativo, il po-
tere esecutivo ¢ il potere giudiziario devono restare nettamente separati. Nell’epoca
moderna restano, perd, questioni rilevanti spesso ancora irrisolte quali la presunzio-
ne d’innocenza di cui in taluni ordinamenti nazionali viene riconosciuta la centralitd
soltanto formale, ma non sostanziale. In alure parole, le procedure interne di taluni
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Vopera di Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, scritto tra il 1763
e il 1764, ove 'autore si pone con spirito illuminista delle doman-
de circa le pene allora in uso. Cesare Beccaria in Italia, Voltaire in
Francia e prima ancora Robert Peel in Inghilterra, furono i pen-
satori che si occuparono maggiormente della prevenzione dei de-
litti, favorita a loro avviso dalla certezza piuttosto che dalla seve-
ritd della pena: «Non vi € libertd ogni qual volta le leggi permet-
tono che in alcuni eventi 'uomo cessi di essere persona e diven-
ti cosa»®,

2. Le scuole di pensiero della tradizione giuridica cinese

Nella tradizione giuridica cinese, com’é stato ben descritto da Si-
ma Qian® nel libro Shiji (Memorie di uno storico)?, si possono
rilevare sei scuole di pensiero: le scuole dello ¥in e dello Yang®®, i
Confuciani, i Moisti, la scuola dei Nomi, i Legisti e la scuola del-
la Via e della Virta®®. Ai nostri fini, & interessante analizzare bre-
vemente le caratteristiche fondamentali della scuola confuciana e
della scuola legista. La differenza principale tra le due scuole con-

ordinamenti nazionali di Paesi cosiddetti moderni e iluminati restano ancora im-
prontate prevalentemente sulla presunzione di colpevolezza, piuttosto che ad un'ef-
fettiva presa in conto dell'innocenza fino a prova contraria del soggetio convenuto
e della sua relativa debolezza di fronte agli infiniti mezzi di cui & dotato il potere
giudiziaric dello Stato, Nella dottrina recente, si permetta di rinviare traglialmia F.
STELLA, Giustizia ¢ moderiilé. La fprolezione dellinnacente ¢ la fulela delle vittime, Giuffre,
Milano 2003; In., Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Giuffré, Milano
2000.

S F. VenTuRI (a cura di), Cesare Beccarig, Dei delitti e delle pene con una raceolta di letlere ¢
documenii velativi all nascita dell'opera e alla sua fortuna nell’Ewmpa del Settecento, Einau-
di, Milano 1970, pp. 96-97.

40 Sima Qian ottenne la carica di Grande Astronomo presso Pimperatore Wudi della
dinastia Han, succedendo nel ruolo che era stato precedentemente di suo padre Si-
ma Tan. Entrambi firrono anche grandi storici del proprio tempo.

7 Lo Shiji, il cui termine in cinese si traduce con ‘memorie di uno storico’, rappre-
$€11a una vera e propria storia universale, prima opera di questo genere apparsa in
Cina ¢ ha costituite il modello di tutte le ‘storie dinastiche’ redatte nelle epoche
successive, Lo Shiji, essendo una storia universale, si presentava di per sé come un
supporio alle ambizioni di dominio universale della dinastia Han. 8i veda in questo
5en350, SABATTINI - SANTANGELO, Storia della Cing, pp, 165-166.

*¥ Sullascuola dello Yine dello Yang, siveda ScHWARTZ, The World of Thaught in Ancient
Ching, pp. 350-382.

*) Shiji, cap. 130, p. 3288.
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siste nella centralita del rito (confucianesimo) opposta alla cen-
tralitd della legge (legismo)®0. Ma il rapporto tra le due correnti
di pensiero risulta molto pit articolato.

2.1. 1 legisti € la dicotomia tra il ‘fa’ (la legge) e il ‘li’ (il rito)

Nel corso del processo di formazione della filosofia antica cinese
alcune correnti di pensiero minori, quali ad esempio la scuola le-
gista®, non hanno avuto una continuita di tradizione come quel-
le pit importanti quali il confucianesimo e il taoismo®, Per que-
sta mancanza di continuita e, conseguentemente, di informazio-
i, alcuni studiosi occidentali hanno affermato, non solo che il le-
gismo fosse una corrente minoritaria nella tradizione giuridica ci-
nese, ma addirittura che i suoi principi ispiratori fossero estranei
rispetto alla maggioranza della popolazione cinese®. A nostro pa-
rere, questa opinione risulta infondata.

Basti ricordare, per csempio, quanto dichiarato da Han Fei,
uno dei piti importanti rappresentanti della scuola legista®: «Il
confucianesimo e il legismo costituiscono le due fonti principali
[...]. Percid, possiamo affermare con certezza che il confuciane-
simo e il legismo dominano l'insieme della politica cinese. It pri-
mo & utilizzato per la propaganda, nell’educazione del popolo,
con 'obbiettivo di formare degli individui modelli ¢ obbedien-
ti, e di attenuare i conflitti sociali. II legismo gioca invece un ruo-
lo di repressione delle eventuali rivolte, di prevenzione contro i
tentativi di usurpazione del potere del re [...], di mantenimento
dell’ordine sociale. [...] il primo & la maschera, il secondo & la so-
stanza»%%.

50 CAVALIERT, La legge e il vito: lineamenti di storia del divitlo cinese, pp, 41-66.

51 Sulla scuola legista, si veda Scuwartz, The World of Thought in Ancient China, pp.
321-349.

2 Sul taoismo, si veda ibi, pp. 186-254.

5 R. DavID - C. JAUFFRET-SPINOS1, Les grands systémes de droit conlemporains, fditions
Dalloz, Paris 2002, pp. 408.

5 Han Fei (§3F) & vissuto tra il 280-233 a.C. Per le opere di Han Fei si veda, WEn-
Kuer Liao (a cura di), The Complete Works of Han Fei Tzu, Probsthain’s Oriental Series,
vol, XXVI, Arthur Probsthain, London 195%; B. Warson, Han Fei Tau: Basic Writings,
Columbia University Press, New York 1964.

% La nostra traduzione in italiano della citazione di Han Fei si basa sulla versione
francese inserita nell’opera di Xu Zuen Zrou, Lart de la politique chez les ligistes chinois,
collana «Travaux du Centre d’analyse politique comparée de Bordeaux», Economica,
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Da questa citazione® emerge che il rapporto tra confucianesi-
mo ¢ lu.sgismo € piu complesso di quanto possa sembrare. Il confu-
cianesimo appare nel primo periodo del regno degli Zhou orien-
tali, ovvero durante il cosiddetto periodo delle Primavere e degli
Autunni (dal 770 al 454 a.C.). It legismo, invece, ha avuto la sua
origine nel corso della seconda parte del regno degli Zhou orien-
tali ovvero durante il periodo dei Regni Combattenti (dal 453 al
222 a.C.)"". Con la fine del regno degli Zhou orientali, la succes-
siva dinastia Qin nel 221 a.C. & riuscita ad unificare la Cina dopo
un periodo caratterizzato da guerre civili®®. Con la presa del po-
tere da parte dei Qin, il legismo & divenuto dottrina dello Stato,
dottrina che vedeva nella legge, nel fa ¥, il principale strumen-
to di governo in parziale contrapposizione con la visione confu-
ciana che considera come centrali nell’amministrazione del buon
governo i riti ¢ le norme comportamentali, i cosiddetti % #1,5% La
dinastia dei Qin ha avuto breve durata (dal 221 al 206 a.C.), ma
il pensiero legista ha mantenuto la stessa rilevanza nella gestione
del potere dello Stato anche durante la prima parte della dinastia
che succedette ai Qin, ciot la dinastia dei Han (dal 206 a.C. fino
al 220 d.C.)%

I legisti hanno individuato nella disgregazione dello Stato in
diversi principati la ragione del moltiplicarsi delle guerre, e nella

Efiris 29:95, P- ?14 Siveda in tal senso anche B. MeLkeviR, Un regard sur la culture juri-
lique chinoise: 'Ecole des ligistes, le confucianisme ef la philosophie du droit, «Les Cahiers d
Droit», 37 (1998), 3, p. 605. g g , oo
5". Questa considerazione giunge in un periodo non sospeito, overo quando il le-
gismo era ancora dottrina ufficiale dello Stato ¢ quindi non necessitava di ulteriore
accreditamento o consenso.

5 S‘ABA'ITH_\TI - SANTANGEL®, pp. 95-104. E ipotizzabile che i primi cenni del pensiero
legista abblan9 avuto origine anche in periodo precedente fin dal periodo delle Pri-
mavere e degli Autunni, quando i funzionari dell’amministrazione avevano attuato le
prime riforme per lo sviluppo economico e per il rafforzamento dello Stato.

*% Si veda Wane TiEYA, Inlernational Law in China: Historical and Contemporary Perspec-
tives, in Recueil des cours, Collected Courses of the Hague Academy of Inleruational Law, vol.
22}, 199011, pp. 214-219. Si veda anche AjaN1 - SErRAFING - TIMOTEO, Diritio dell’Asia
Or:wr.da[e, pp. 47. Secondo gli autori, la creazione di un Impero centralizzato ad opera
d.e1 sovrani delle Stato Qin fa da ‘spartiacque epocale’ alla storia della tradizione
giuridica cinese.

5? XIAO-SQ NG LI-KO'!:OVTCHIKHINE, L'évolution des sources du droit chinois, de la premiére
a la deuxidine modernisation, in Ip. (sous la direction de), Les sources du droit el la réfornie
Juridique en Chine, p, 28,

% Per un approfondimenta relatvo al periodo storico dei Qin si veda SaBATTINI -
SANTANGELO, Storia della Cina, pp. 131-151,
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corruzione I'elemento che mina dall’interno le fondamenta del
buon governo (distruggendone in un certo qual modo il potere
stesso) € la fiducia della popolazione verso chi detiene il potere.
Sulla base di queste considerazioni, i legisti hanno mirato ad un
forte cambiamento nella gestione del potere precedentemente in
mano ai funzionari di formazione confuciana. I legisti ritenevano
che lo Stato dovesse essere retto dalla legge e che la legge fosse in
grado di mantenere I'ordine sociale ovvero la stabilitd del potere
e lo sviluppo economico della societa. Essi hanno di conseguen-
za innovato ¢ reso pitl efficiente la struttura amministrativa dello
Stato, formando una classe dirigente di funzionari con Padegua-
ta preparazione per svolgere il proprio mandato, animati dal solo
interesse di fare il bene dello Stato e del proprio re. I legisti, inol-
tre, hantio sostituito la precedente struttura feudale di epoca con-
fuciana con un sistema amministrativo gerarchizzato basato sul ri-
spetto di leggi ¢ decreti scritti che fossero applicabili a tutta la po-
polazione®,

Gli intellettuali legisti erano tutti alti funzionari o magistrati
dei differenti Regni Combattenti ¢ hanno cercato di inserire nella
cultura giuridica cinese un aspetto pratico di risoluzione dei pro-
blemi per migliorare la realtd politica. Chi afferma che, in seguito
alla presa del potere del confucianesimo durante il Isecolo d.C., i
principi di ispirazione legista siano stati totalmente climinati dal-
la gestione del potere, rischia di incorrere in un'eccessiva sempli-
ficazione. L'influenza legista &, infatti, sopravvissuta in un’epoca
in cui il legismo, come scuola di pensiero, € stato canceliato per
volonti degli intellettuali confuciani®?. $i pud, per esempio, con-

S D), GAURIER, Le Droit, reméde pour les barbares: la réception du droit dans la Chine an-
cienne, «Revue internationale des droits de Pantiquités, 3° série, tome XLV, 1998, pp.
58-59.

62 Durante la dinastia Han Occidentale (xi han 78{%), su ordine dell'imperatore Han
Wudi 1%k, il confucianesimo venne riconosciuto come unica dottrina dello Stato
¢ la sola che potesse essere insegnata e rispetiata alla carte ¢ in tutto il regno. Tutte le
altre scuote di pensiero flosofiche e politiche ayversarie del confucianestmo vennero
proibite. Il pensatore confuciano Dong Zhongshu H{PEF (cirea 179104 a.C.), fu il
principale ideologo dell'Impero e il vero ispiratore dell’imperatore Wudi per l'attua-
zione di questa riforma. Da quel momento, i test confuciani tornaronc ad essere gli
unici riferimenti per preparare i concorsi impertali per i posti nella funzione pubbli-
ca ¢ soprattutto per la magistratura. Inoltre, nel 124 a.C., Fimperatore Wudi istitui
I'Universiti Imperiate (taixid) dove si sarebbero tenute lezioni sui Cinque Classici, Al
nostri scopi, & perd importante sottolineare che nella visione di Wudi, listituzione
dell'Universita Imperiale aveva I'obiettivo di formare una burocrazia totalmente al
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frontare I'azione di governo degli intellettuali confuciani nel pe-
riodo antecedente alla presa del potere da parte della dinastia dei
Qin (dove il pensiero dominante & quello legista) e quella in fase
postlegista, quando gli intellettuali confuciani sono ormai riusciti
a riprendere il controllo del potere e il governo dello Stato. 11 se-
condo periodo di governo confuciano, che & poi durato ininter-
rottamente fino all’epoca moderna, ha beneficiato di un apporto
fondamentale da parte dell’ideologia, della cultura e delle strut-
ture di stampo legista. Se dal punto di vista politico-amministrati-
vo la scuola confuciana & prevalsa nei confronti di quella legista,
1 principi cardine del pensiero legista non sono stati rigettat, ma
sono interiorizzati nel pensiero e nella struttura dello Stato retto
dagli intellettuali confuciani, i quali hanno infatti mantenuto le
strutture amministrative e gerarchiche ideate dai legisti, senza ap-
portare modifiche rilevanti®. Il periodo legista ha creato uno Sta-
to unitario ed un’amministrazione in grado di governare tutto il
Paese. Il confucianesimo si & visto investito della gestione dei ri-
ti, dei # in altre parole delletica sociale, € al legismo & stata de-
mandata la gestione ¢ il controllo del diritto, del fz, come mezzo
di amministrazione, di controllo e di repressione®. Si pud addi-

servizic dello Stato centralizzato. In altre parole, Wudi voleva creare una classe diri-
gente di formazione confuciana, gestita € governata in base agli schemi burocratici
dello Stato ereditat dat legisti. Si veda X1aoYinc Li-KOTOVICHIKHINE, Lévolution des
Sources du droit chinois, de la premitre & la deuxidme moderisation, p. 28; T. pE Bary - I,
Broou (eds.), Sources of Chinese Tradition, Columbia University Press, 1999, I ed., pp.
292-310; G. ARBUGKLE, fnevilable Treason: Dong Zhangshu’s Theory of Historical Cycles and
the Devalidation of the Han Mandate, <Journal of the American Oriental Society», 115
(1995), 4, pp. 585-597. Si veda, inoltre, SABATTINI - SANTANGELG, Storia delle Cina, p.
163: «[L'imperatore Wadi] [plur essendo il pitt “legista” degli imperatori Han quan-
to alla pratica del governo, adottd il confucianesimo come dotirina ufficiale, e ne fece
il cardine su cui fondare I'unitd ideologica ¢ culturale dell'Impero. [...] Dong Zhong-
shu [...] integrd la dottrina confuciana con elementi di altre dottrine, come quella
dello yinyange dei cinque clement, quella legista e quella taoista, pervenendo a una
sintesi in cui I'etica si combinava con la cosmologia ¢ con ia filosafia della storian.

®3 Per un’analist della struttura dello Stato sotto i Qin e gli Han occidentali, si permet-
ta di rinviare nuovamente a SABATTINI - SANTANGELO, Storia della Cina, pp. 152-161
€ sulla scuola legista si vedano le pp. 127-183; si veda anche M. WEBER, Gesammelts
Aufsitze zur Religionssoniologie, Tiibingen 1920-1921; trad. it Secialogia delle religioni,
Utet, Torino 1976, pp. 367-584; G. BoMseLLy, La bipolurita Gemeinschafl-Gesellschafl
tra paradigma occideniale ¢ orientale: Tinnies, Weber, Wiltvogel, in CATANIA - LOMBARDI
VALLAURE (a cura di), Concezioni del diritto ¢ diritti umani;: confronti Oriente-Cecidente, pp.
526-330.

M MeLkEVIR, Uit regard sur e culture juridique chinoise: Plicols des légistes, le confucianisme
el ln philosophie du droil, p. 610.
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rittura congetturare che Ia longevita del governo degli inteilett_ua—
li confuciani sia imputabile all’apporto dato dalle strutture legiste
(che si sostanziano soprattutto nel diritto amministrativo).

2.2. ‘Giustizia sostanziale’ e principio di equita

It confucianesimo ha sempre optato per una societa retta dairitc:,
ma non bisogna giungere all’erronea conclusione, come gia evi-
denziato in precedenza, che ignori comPIetamente il ruolo del-
la legge. Tuttavia, secondo il confucia{xesxme,. }a legge tré)ﬁva la sua
fonte primaria nei % e nel ‘sentimenti umani’ (renging)™, ovvero
nel richiamo a valori umanitari e solidaristici®. Un’eventuale con-
troversia non deve essere sanata sulla base delle regole del diritto,
ma valutando il caso concreto, tenendo conto delle relazioni per-
sonali esistenti tra le parti coinvolte e con la partecipa?ione atti-
va di soggetti esterni (quali familiari, amici, conoscent, (Eoliegh‘x
di lavoro) che sono potenzialmente utili per porre rimedio al di-
saccordo. .

Per quanto riguarda il pensiero legista, ne possiamo trarre una
definizione dalle parole di Sima Qian che ne evidenzia .gh aspet-
ti negativi agli occhi di un pensatore confuciano: «I! Legismo non
fa delle distinzioni tra gli amici intimi e gli estranei; non fa} diffe-
renza tra i nobili e la plebe; i fa gindicare tutti dalla legge, inuna
maniera tale che “Pumanitd” con la quale amiamo i nostrl amici

8 P1qUET, La Chine ai carvefour des traditions furidiques, p. 40. L’autrice utilizza il ter-
mine ‘sentiment humain’.

8 Per una descrizione dei criteri del ginge del %, si veda AJANI - SERAFING - TIMOTEO,
Diritio dell’Asia Orientale, pp. 69, 71-72. Questi due critert, isolat o co.mb.mau con akiri,
trovano una piil chiara spiegazione, nell’ambito di un approceio g{udmante nassurg
to dal motta «heging, heli, hefer (seguire i sentimenti umani, 1:} ragione, Ia.legge).
interessante ricordare che tali criteri erane particolarmente ut}hzz-ap'pcr risolvere }e
questioni ‘minori’ (xishi) in gran parte riferibili alle controversie c1v:111 ¢ che erana in
pratica affidate alla gestione extrastatuale. In base alla sistematizzazione deli’im pera-
tore Ming, Zhu Yuanzhang, con il termine materie ‘minori’ ci si viferiva al matrimo-
nio, alle successioni, alla proprietd fondiaria, alle ‘operaz‘[om di pr_e§tat0, al danneg-
giamenti provocati da animali domestici e dgli'gzmr},e di sette religiose eterctdo.s’se.
Per una trattazione pil ampia sulle ‘questioni minort e‘sulle questioni magglorll , €
sulle ragioni che hanno spinto verso questa categorizzazione chesi ascrive a_l secio are
confronto di potere che oppose la burocrazia cinese all'Tmperatore, si nnwa'al e pp.
62-76 dello stesso trattato sopra citato. Si veda anche M. TIMOTEO, fl contratio in Cina e
Giappone nello specchio dei diritti occidentali, Cedam, P_gdova 20043 pp- 9-39; P. PADERNT,
Recent studi sull amministrazione defla giustizia ¢ sul divitto nella Cina del XVIll e XIX secolo,
«Monde Cinese», 1998, 97, pp. 3-14.
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intimi e veneriamo coloro che dobbiamo rispettare, & completa-
mente abolita senza differenze rispetto agli estranei. E un calcolo
che si pud mettere in atto per un periodo di tempo limitato, ma
che non si pud applicare per un lungo periodo di tempo. E que-
sto quello che volevo dire con severi ma senza umanitd. In ogni ca-
$0, nessuna teoria pud modificare il principio di netta separazio-
ne, senza possibilita d’intrusioni reciproche, tra la superiorita del
sovrano e la sottomissione dei suoi sudditi»%7,

Alcuni studi recenti affermano che, nella tradizione giuridica
cinese di tipo confuciano, prevale P'idea di una ‘giustizia sostan-
ziale' che si scontra in maniera inconciliabile con una giustizia
sottoposta alle procedure®, una giustizia che non tiene conto ed
elimina il renging ovvero I'elemento personale e delle relazioni
umane, Nella cultura giuridica occidentale moderna, una giusti-
zia tradotta in (e vincolata alle) procedure consente una vera ed
effettiva parita di trattamento, perché sottopone alle stesse rego-
le tutii i soggetti senza differenze basate sulla razza, I’origine etni-
ca, la religione o le convinzioni personali, gli eventuali handicap,
I'eta o le tendenze sessuali.

Sempre tenendo ben presenti le differenze esistenti, anche in
Occidente, tuttavia, la situazione non & sempre stata quella attua-
le. Una celebre frase di Cesare Beccaria descriveva la situazione a
lui contemporanea: «Quali sono queste leggi che io debbo rispet-
tare, che lasciano un cosi grande intervallo tra me e il ricco?... Chi
ha fatto queste leggi? Uomini ricchi e potenti, che non si sono mai
degnati di visitare le squallide capanne del povero»™.

E, perd, fondamentale capire a fondo le ragioni che determina-
no quesia situazione di disuguaglianza in Cina, ragioni che sono
decisamente diverse rispetto all’Occidente. Nella mentalitd con-
fuciana, si ritiene che la giustizia sottoposta alle procedure produ-
ca un diritto distaccato dall’'uomo e basato su delle regole immu-

7 Tradotto dal francese, si veda VANDERMEERSCH, La formation du ligisme, pp. 6-7.

© 1. CHEN, Lupplicalion du droit en Chine: une balaille politico-ligale, «Perspectives Chi-
noises», 2002, 72, p. 33.

69. PIQUET, La Chine au carrefner des fradilions juridiques, p. 40; sul concetto di Stato di
diritto come Stato procedurale, si veda B. MONTANAR, Hinerario di filosofia del dirillo,
Cedam, Padova 1999, pp. 183-185.

0¥, VENTURI (a cura di), Cesare Becearia, Dei delilti e delle pene con una raccolla di leflere ¢
documenti relativi alla nascita dell'opera ¢ alla sua fortuna nell'Europa del Settecento, Einau-
di, Milano 1970, p. 66.

L' INFLUENZA DELLA CONCEZIONE CONFUCIANA 211

tabili incapaci di prendere in conto e vahitare il caso singolo. Pur
comprendendo le ragioni storiche e culturali che spingono parte
della dottrina occidentale moderna ad utilizzare la locuzione ‘giu-
stizia sostanziale’ per definire la giustizia che vede il renging come
elemento centrale nella valutazione di un caso di specie, & nostra
opinione che il suo utilizzo sia inappropriato qualora non oppor-
tunamente spiegato. Quando si parla di giustizia sostanziale, ncl-
la visione occidentale, ci si riferisce ad una giustizia che prende
in conto la situazione dei singoli soggetti per evitare trattamenti
eguali in situazioni diseguali, ferma restando 'uguaglianza di tut-
ti i soggetti di fronte alla legge. Nella visione confuciana, invece,
non tutti i soggett sono eguali di fronte alla legge e un trattamen-
to diseguale pud essere giustificato per 'appartenenza ad una di-
versa classe sociale, per il fatto di essere di nazionalita diversa’
tanto che la cosiddetta giustizia sostanziale, che si preoccupa del
caso singolo, rischia di concretizzarsi in uno strumento di perpe-
tuata disuguaglianza sostanziale. Per queste ragioni, ancora oggi,
i principi di trasparenza, le regole del giusto processo, l'indipen-
denza dei giudici, il controllo giurisdizionale incontrano notevoli
difficoltd a consolidarsi nella Cina contemporanea.

Negli ordinamenti di stampo occidentale, il concetto di ine-
guaglianza compensatrice risulta di centrale importanza™, sulla
base del riconoscimento che gli individui nascono diversi. A cer-
te condizioni, viene riconosciuto un trattamento piu favorevole
nei confronti dei soggetti che risultano in una situazione oggetti-
va di svantaggio, data per esempio dall’appartenenza ad una clas-
se sociale disagiata. Nella visione confuciana, diversamente, il trat-
tamento pitl favorevole veniva riconosciuto alle classi sociali do-
minanti e ai soggetti che avevano una posizione gerarchicamente
pitt elevata nella societd cinese, anche sulla base delle cinque re-
lazioni fondamentali.

L’equitd pud certamente avere la funzione di attenuare il rigor

"' D. GAURIER, Linfluence de lesprit commercant sur ln déritualisation du droit dans la Chi-
ne ancienne, «<Revue Internationale des Droits de PAntiquités, 3° série, tome XLVIII,
2001, p. 140; PIQUET, La Chine au carrefour des traditions juridigues, p. 40.

"2 §i veda in generale, [.]. Rousseav, Discorse sull'ovigine e i fondamenli dellineguagtianze
tra gif womini (a cura di V, GARRETANA), Editori Riuniti, Roma 2002; T. Scovazzi - N.
BOSCHIERO, L'ineguaglianza compensatrics, dalla Carta dei diritli e doveri economici degli
Stati alla Convenzione delle Naziond Unite sul diritto del mare, «Diritto comunitario e degli
scambi internazionali», 24 (1983), 1-2, pp. 339-349.
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uris e diimpedire le eventuali ingiustizie che possono sorgere dal-
la pedissequa applicazione della regola. Ma anche I'equita pud es-
sere utilizzata dai giudici come mezzo o giustificazione per disap-
plicare la norma attraverso un’interpretazione estensiva senza fre-
ni che mette a rischio la certezza del diritto™,

Come descritto in precedenza, le posizioni sostenute dalla
scuola legista, rispetto a quelle della scuola confuciana, sono pin
simili alla visione occidentale della societd e della legge. Tutta-
via, se analizzate con attenzione, restano notevoli divergenze con
quanto & per noi consolidato in dottrina e in giurisprudenza sen-
za dover fare riferimento agli usi o al senso comune.

In primo luogo, nella mentalita legista, la legge & la rappresen-

- tazione del potere assoluto del re ed € concepita come strumento
per il mantenimento della stabilita e della forza di tale potere. Ta-
le posizione di supremazia &, per esempio, ben rappresentata dal-
la formula latina «superiorem non recognoscens». Inoltre, la popola-
zione non partecipa in alcun modo alla gestione del potere poli-
tico o alla formazione della legge. L’unico intervento ‘attivo’ & il
riconoscimento della legittimita del re che, perd, non avviene in
maniera libera. Il re si afferma grazie all'imposizione del suo po-
tere, alla sua abilita e alla sua forza. In quanto appena descritto, si
possono individuare alcune assonanze con il cosiddetto pactum su-
bjectionis di Thomas Hobbes™, nel quale perd non un qualsiasi po-
tere € potere di governo; solo un potere legittimato, benché non
liberamente scelto dai sudditi, pud portare alla costituzione di
una struttura stabile ¢ organizzata di convivenza. Il potere di go-
verno € visto come mezzo fondamentale per ricostituire un nuo-
vo ordine fra gli uomini diverso dall”ordine creaturale’. 1l con-
flitto naturale {bellum omnium contra ommnes) deve essere sanato da
un potere assohuto (pactwm sociefatisy. Infatti, ogni uomo ¢ natural-

7"“ Si vedano in questo senso le considerazioni di Xavier BLANC-JOUVAN e la risposta
di ZHou WaNSHENG, in X1aoYiNG LI-KOTOVTCHIKBINE (sous la direction de), Les
smurces du droil et ln véforme juridique en Chine, pp. 63-64.

™T. HoesEs, Leviatano, 11, cap. XVIII: «Una moltitudine di uomini si accorda e con un
patto trasferisce liberamente € autonomamente il proprio potere al sovranc (gualsiasi
waoma, o assemblea di vomini). Il sovrano non & dunque uno dei contraenti: egli non ha
nessun patto da rispettare o a cui viene meno. Il suo potere & assoluto e coincide con
la sua volonta».

" MONTANARI, finerario di filosofic del diritio, p. 210; si veda anche G. Tunxw, Politics,

Law and Force in the Infestate System, ine Recueil des cours, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 219, 198911, pp. 235-236.
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menteportato ad agire per soddisfare le proprie passioni ¢ 1 propri
desideri e, di conseguenza, ogni uomo € strutturalmente nemico
dell’altro {homo homint lupus). Come affermato da Hobbes, «f...]
poiché il potere di un uomo resiste agli effetti del potere di un al-
tro uomo e li contrasta, il potere assoluto non & altro che I'ecce-
denza del potere di uno sul potere di un altro»’%, 1.’ idea stessa del
contratto sociale e dell’ homo homini lupus di Hobbes & in antitesi con
la visione confuciana che parte dal presupposto, descritto prece-
dentemente, che 'uomo & buone per natura e chi non si compor-
ta correttamente, semplicemente non agisce in conformita con lo
stato naturale sotto la cattiva influenza della societa.

Come precedentemente affermato, si possono quindi percepi-
re delle assonanze con i filosofi della politica quali Hobbes o Jean
Bodin riguardo al concetto di sovranita’’.

1l concetto di sovranitd descritto dai legisti & simile a quello
enunciato da Bodin e racchiude in sé anche quello di assolutezza
del potere: «Per sovranita s’intende quel potere assoluto e perpe-
tuo che & proprio dello Stato»™, I legisti, come Bodin (e a diffe-
renza di Hobbes), hanno tradotto in termini normativi la superio-
ritd politica del re, di cui hanno tratteggiato sia i poteri che i limi-
ti allesercizio degli stessi. I legisti hanno, infatti, sottoposto il re
alla superioritd e all’autorita del fa, della legge. Ii re ha il compito
di emanare la legge, che deve essere pubblicata e conoscibile™ (a
differenza di quanto dichiarato dai confuciani e ben descritto dal-

76 T. HoBBES, Flementi di legge naturale e politica, trad. it., Firenze 1968, p. 58.

" Per un'analisi del concetto di sovranitd, F. BATTAGLIA, La sovranild e i suot Hwill, in
Seritti giuridici in onove di Santi Ramano, Filosofia e teoria generale del diritto, diritln costilu-
z2ianale, vol. T, Cedam, Padova 1940, pp. 165-193; L. RaGar, Lt teoria della sovranita: con-
{ributlo storico & ricostridtive alln dogmalica del dinitlo fdbblico, A, Donath Editore, Genova
1908, pp. 59-63; nel diritto internazionale, si veda TREVES, Diritto tnternazionale. Proble-
mi fimdameniali, pp. 23-32; N. BOSCHIERO, Stalo e sovuran it nel diritto infernazionale, in B.
MonTANARI (2 cura di), LEuwropa e la cultura del postmodernn, Ceradi, Centro di ricerca
per il diritto d’impresa, Luiss Edizioni, Roma 2601, pp. 24.57; sull’accezione di Stato
come ‘apparato governativo’ oppure come ‘comunitd di uomini’ si vedano le pp. 40-
49. Si rinvia alta nota 1 del suddetto saggio per altra autorevole dottrina sul tema.

78 ]. Bopy, I sei fibri della Repubblica, trad. it., Torino 1964, p. 365.

7% Han Fei citato da M. GRANET, La penséz chinoise, Paris 1934, p. 465: «[...] Le leggi
devono essere riunite ¢ appese sotto forma di tavole [...] esposte in tutti ghi uffict
amministrativi, devono essere pubbliche e diffuse a vantaggio di tutta la popolazione
[...] 8i & in presenza di una legge quando i decreti sono statl affissi ¢ le sanzioni 2 le
pene appaiono inevitabili a tuttl. Le ricompense dipendono dall'osservazione rispet-
tosa delle leggi e le pene dalfa loro violaziones.
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V'affermazione dell’imperatore Kangxi citata in precedenza), ma
una volta adottata, diventa anche per lui vincolante. In Bod’in, ii
sovrano & legibus solutus, con riguardo all’attivita di governo che
si manifesta nella Lex, ma il suo potere non & illimitato rispetto ai
Rossibili oggetti della normazione. )i conseguenza lo fus e 1'equi-
ta assurgono a criteri essenziali di valutazione e non si pud pre-
scindere da essi al momento dell’applicazione del diritto®,

Nel legismo, Ia legge si sostituisce alla semplice volonta perso-
nale e al controllo del re. «[...] lalegge & un’arma per il re per go-
vernare il Paese e reprimere i malintenzionati. La sua volonti per-
sonale, al contrario, impedisce di per sé una buona gestione del
potere. Quindi, quando la legge & applicata, il Pacse & ben gover-
nato. Quando prevale la volonti personale del re, il Pacse si ritro-
va dominato dal disordine»™. T legisti ritengono che 1a legge sia
]je\lemento determinante per mantenere una situazione di stabi-
Jita d.i governo sulla base di una struttura gerarchica e di ammini-
straftone centralizzata. ] funzionari non devono e non possono
pero, avere facoltd di applicazione autonoma della legge, ma il 10:
ro ruolo si deve concretizzare in quello di meri esecutori materia-
li dell’applicazione delle norme.

Nella mentalitd confuciana improntata al rito, la legge deve es-
sere temuta dalla popolazione perché non scritta, sconosciuta e
quindi imprevedibile. Secondo i legisti, la legge deve essere ben
conosciuta dalla popolazione, ma proprio per questa ragione, de-
ve essere temuta. Si deve sapere che le pene sono certe, immedia-
te, crudeli e si devono reprimere in tutti i modi coloro che atten-
tano la pace sociale®?. La legge, nella visione legista, non pud asso-
Iutarr}ente essere paragonata a quella nella concezione occidenta-
1('3 odierna e si concretizza in un sistema di controllo e di repres-
sione della popolazione.

8 MONTANARLY, {tinerario di filosofin del diritto, pp. 21'7-218.
® Tradotto dal francese, si veda Xu ZHEN Zn y it

. cese, ou, L'art de la politigue chex les ligistes chi-
nois, p. 263, come citato da MELKEVIK, Un regard sur la cullure furidique ckino.t{?:f [Ecole
des légistes, le confucianisme el la philosophie du droit, p. 613,
) P

JJ-L. DuyveNDAR, The Book of Lord Skang, Editions Arthur Probsthain, Londres 1928

pp. 3540 nella versione accessibile dal sito Internec: http://classiques.uqac.ca/classi:
qu;s/ du;trlvelédak ﬁ_ui/Bi‘!5_book_of_[ord_shang/ duyvlord.pdf (visitato il 26/10/07). S
veda anche GAURIER, Le Droil, reméde pour les barbares: la récepti i i
i e, pour les barbares: la réception du droit dans la Chine
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2.5. La Rule of Law i

E opportuno ricordare brevemente il problema relativo alla defi-
nizione del concetto di rule of law / fazhiin Cina, tema gia molto
approfondito dalla dottrina cinese, ma che & tornato di estrema
attualiti nel corso del Congresso Nazionale del Popolo del 1999,
Nel marzo del 1999, & stato adottato un emendamento della Costi-
tuzione cinese che ha incluso nell’articolo 5 i concetti relativi di yi

fa zhi guo (4 ¥ ¥ ) e al jianshe shehui zhuyi fazhi guojia (B

&% YA E ) ovvero di ‘governare secondo la legge’ e di ‘co-
struire uno Stato di diritto socialista’®. Il concetto di ‘rule of law’ &
promosso a livello internazionale da diversi organismi e dagli Sta-
ti occidentali nell’accezione che si collega all'idea di ordine giuri-
dico della societi®, di garanzia di democrazia e rispetto dei dirit-
t umani®®. Recentemente si & perd assistito in Cina ad una risco-
perta semantica del termine fuzhi nella sua accezione non moder-
na, la quale non sarebbe semplicemente equivalente alla traduzio-
ne di ‘rule of law'®. Tale scelta & criticata da coloro che inierpreta-
no il termine fazhi sulla base dei concetti moderni di ‘Stato di di-
ritto’, avanzata dagli Stati occidentali e dagli organismi internazio-
nali®’. Parte della comuniti internazionale vuole impedire in tut-

8 Per yn'analisi piu articolata ed approfondita, si veda D. Cao, Fazhi vs/andfor Rule
of Law? A Semiolic Venture into Chinese Law, «International Journal for the Semiotics of
Laws, 14 (2001), 14, pp. 223224, Si veda inoltre AJANT - SERAFING - TrmoTEQ, Diritlte
deli’Asia Orientale, pp. 18-19.

# Per le differenze piti rilevanti tra il concetto di ‘rule of law’ ¢ quello di *&at de droil’,
sl permetta di rinviarea L. PeCH, Rule of Latw tn France, in R, PEERENBOOM (ed.), Asian
Discourses of Rule of Law. Theories and Iplementation of Rutle of Law in Tivelve Asian Coun-
tries, France and the US, Routledge, London 2004, pp. 7¢-112. Sul concetto di ‘rule of
law’ applicato al contesto cinese ¢ legato al principi di trasparenza, ci sia consentito
rimandare a PD. FARAH, Five Years of China's WIO Membership. EU and US Perspecti-
ves about Ching’s Compliance with Transparency Commitments and the Tramsitional Review
Mechanism, «Legal Issues of Economic Integration», 2006, 3, pp. 267-286, accessibile
anche al sito Internet: htp:// papers.ssen.com/sol3/ papers.cfm ?abstract_id=916768.
Si veda inoltre L. HENRY, L'accesion de la Chine & VOMC: réformes ou révolution?, «L'Ob-
servateur des Nations Unies», 2002, 12, pp. 164-167; WaNG Jlaneyy, The Rule of Law
in China: A Realistic View of the Jurisprudence, the Impact of the WIO, and the Prospects for
Fulure Development, «Singapore Journal of Legal Studies», 2004, pp. 374389,

85 AyaNT - SERAFINOG - TIMOTEQ, Diritto dell’Asia Orientale, p. 18; WanG JianGyu, Ghina
and Universal Humean Rights Standards, «Syracuse Journal of International Law & Com-
merce», 29 (2001-2002), pp. 135-158, accessibile anche al sito Internet; hitp:/ /ssrn.
com/abstract=895810.

85 AJANT - SERAFINO - TrmoTEO, Diritto dell’Asia Orientale, p. 18.

87 TrevEs, Diritto internazionale, Problemi fondamentali, p. 48. Come evidenziato dal-

s
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ti i modi che il termine fazhi, usato nel diritto tradizionale cinese,
si colleghi semanticamente al termine renzhi, di ‘regola a misura
d'uomo’ o al concetto di renging (come descritto precedentemen-
te), al fine di assicurare la netta separazione tra sistema giuridico
e sistema sociale®®, In altri termini, si vuole evitare qualsiasi inter-
pretazione dei testi normativi con un’applicazione al caso concre-
to che tenda o miri ad allontanarsi dalla sola presa in conto della
norma e delf’ordinamento giuridico in generale a favore di consi-
derazioni culturali o sociologiche®,

3. Considerazioni conclusive. La legge ¢ il rito come componenti di
un unico ordinamento givridico: una rileitura attraverso il filtro
del pensiero di Santi Romano

Nel corso della presente analisi, si & tentato di tratteggiare le diffe-
renze piti rilevanti tra la scuola confuciana e la scuola legista e, in
particolare, si € evidenziata la centraliti del rito opposta alla cen-
tralitd della legge entrambe componenti inscindibili dell’ordina-
mento giuridico® cinese. Come rilevato da Santi Romano, parte

I'autore, ma senza riferimento al problema specifico del termine fazhi esaminato in
questa sede, gli Stati occidentali e gli stessi organismi internazionali sono fortemente
criticati per posizioni considerate portatrici di una visione dispotica, unitaria e uni-
formatrice. Vengono, ad esempio, ricordate da Treves le critiche rivolte al diritto
internazionale da parte dei giuristi del Terzo Mondo, Ti diritto internazionale sareh-
be, secondo questa parte della dottrina, «uno strumento per soddisfare le esigenze
peculiari di determinati gruppi di Stati. Esso avrebbe finora faverito gli interessi dei
Paesi “dominanti”, trattandosi di un diritto avente caratteristiche geografiche (occi-
dentali), etico-religiose {cristiane), politche (imperialistiche) ed economiche (di-
rette all’ulteriore arricchimento dei Paesi gid ricchi), Sarebbe pertanto richiesta l'in-
staurazione di un nuovo diritto internazionale, che realizzi una rotwira con il “diritto
dominante” e che sia attuato con il concorso di tutti gli Stati, ivi compresi quelli meno
influenti sul pianoc politico ed economicos.

In wl senso, si veda per tuttl, G, TUNKIN, Tnternational Law in the Fnternational System,
in Recueil des cours, Collested Courses of the Hugus Academy of International Law, vol, 147,
1975-Iv, pp. 31.

# 5l rinvia per proposte e soluzioni differenti a P, ALLOTT, Eunomia. New Order for a
New World, Oxford University Press, New York 1990, pp. XVIEXXII; To., The Concepl of
International Law, in M. Byers, The Role of Lawo in Inlernational Politics. Essays in Futer-
national Relations and International Law, Oxford University Press, New York 2000, Pp-
69-71,

%) AJaNI - SERAFING - TIMOTEQ, [iritlo dellAsia Ovientale, pp. 19.

% 8i permetta di rinviare alla nota 6 e di seguito alfa nota 110 e alla nota 115,
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della dottrina ha affermato temerariamente che nelle societa pri-
mitive il diritto fosse confuso col costume ¢ la religione®. La pre-
senza del rito nel sistema giuridico e politico cinese ha spinto a si-
mili erronee conclusioni®®. Se si accoglie la definizione di diritto
e di ordinamento giuridico proposta da Santi Romano, a nostro
parere, non si pud che giungere a considerazioni alquanto diffe-
renti, Prima di tutto bisogna evitare di ridurre il diritto alla cate-
goria delle norme e di mettere in evidenza differ‘enze, 8010.33[}[)21-
renti, tra le norme giuridiche ¢ quelle non considerate tali®®. La
definizione di diritto come norma di condotta ¢ riduttiva in quan-
to non tiene conto del fatto che la parola stessa ‘diritto’ € in con-
creto utilizzata in varie accezioni e che la norma giuridica in sen-
so stretto si differenzia dalle altre norme soltanto per i suoi carat-
teri formali®, Tale ragionamento ha I'obicttivo di includere nel
mondo giuridico «quel fatto dell’ordinamento sociale che gene-
ralmente si riteneva che fosse antecedente del diritto, cercanc.lo
di dimostrare che precisamente da tale errore derivano i c'lifettl e
le incongruenze delle comuni definizioni del ldiritto, specialmen-
te in quanto tali definizioni sono costrette a ricorrere ad elemen-
ti o concetti non giuridici»*. Il rito non puo probabilmente esse-
re considerato ‘norma giuridica’, ma rientra certamente ne_l con-
cetto pit ampio di ‘diritto’ all'interno deH’ordinament‘o g.m.rzdglé
co cinese. La cosiddetta obiettivita dell’ordinamento glurldm‘().

non pud, infatti, essere circoscritta e limitata alle norme giuridi-
che, da cid ne risulta che le norme giuridiche «sono o possono ¢s-
sere una parte dell’ordinamento giuridico, ma sono ben _lontane
dall’esaurirlo»?’, Per comprendere a fondo un in tero.ordlnamer}-
to giuridico non si pud avere riguardo seoltanto alle sm'go‘le parti,
ma si dovranno individuare gli elementi caratterizzanti di questo

9 Romano, Lordinamento giuridico, p. 38. . -

2 Vedasi per tutti DAVID - JAUFFRET-SPINOST, Les grands systémes de droil contemfiorains,
p. 408.

93 Romano, Lordinamento giuridics, p. 6.

o b, p. 14.

93 Ibi, p. 34, nota 30 ter. N

% 1] carattere dell’obiettiviti & quello che si ricollega all'impersonaliti del potere che

elabora e fissa la regola, al fatto che questo potere & qualche- cosa che trascende e
s'innatza sugli individui, che & esso medesimo diritto. Si veda in tal senso, RoMANO,

Lsrdinamento ghuridico, p. 17.
o 4, p. 18.
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insieme. Un ordinamento giuridico &, infatti, un'uniti a sé, non
la semplice somma di varie parti®®, £ indubbio che la natura del-
-I'ordinamento giuridico cinese sia riconducibile a cid che comu-
‘nemente viene definito legge (il fa} e rito (il Z). Tali elementi de-
vono essere considerati e giudicati inscindibilmente e 1a loro inte-
razione non potra che comportare un’espansione logica ¢ di adat-
tamento delle singole norme all’interno dell’ordinamento stesso.
1l diritto rappresenta un insieme di morale, di religione, di costu-
me, di economia, di tecnica e di altri elementi. Non si tratta, quin-
di, di confusione o di raggruppamento di elementi che, per natu-
ra, dovrebbero rimanere separati. Molte culture non occidentali,
non solo quella cinese, sono, infatti, caratterizzate da un diritto i
cui principi ispiratori trovano in parte origine dal costume e dal-
la credenza religiosa®.

Se si passa ad analizzare Paltro elemento cosiddetto formale
del diritto, cioé la sua sanzione!®, troviamo ulteriori conferme
alle nostre affermazioni. Secondo Santi Romano, con il termine
sanzione si pud intendere anche «una semplice garanzia, diret
ta o indiretta, immediata o mediata, preventiva o repressiva, sicu-
ra o soltanto probabile, e quindi incerta, purché sia, in certo sen-
so, preordinata e organizzata nello stesso edificio dell’ordinamen-
to giuridico»'%, La sanzione, per essere definita tale, non richie-
derebbe di esscre contenuta e minacciata in una norma specifica,

% Ibi, p. 10.

% Ibi, p, 38; 5i veda anche M. Cuisa, Droit nop-occidental, in W, GAPELLER - T, KITAMURA
(sous la direction de}, Une introduction aux cullures juridiques non eccidentales (antour de
Masaji Chiba), Bruylant, Bruxelles 1998, pp. 42-44; P. Sack, L« droil: perspectives occiden-
lales, perspeciives non occidentales, in W, CAPELLER - T. Kxramura, Une introduction aux
crlbures juridiques non occidentales, pp. 56-57; R. SAcco, Aniropologia giuridica. Contribulo
ad una macrostoria del diritlo, il Mulino, Bologna 2007, pp. 41-42.

%0 Si veda F. I’AGOSTING, voce Sanzione, in Enciclopedia del diritto, Giuffre, Varese
1989, vol, XL, pp. 303 ss.; W. CESARINI SFORZA, Risarchmenio ¢ sanzione, in Scrifti gitri-
dici in onore di Santi Romano, Filesofia e teoria generale del diritto, diritte costituzionale, vol.
I, Cedam, Padova 1940, pp. 149-162; E D'AcastiNe, Sanzione ¢ pena nell'esperiensa
giurdica, Giappichelli, Torino 1999; LM, FRIEDMAN, H sistema giuridico nella prspettiva
delle scienze sociali, ed. it. a cura di G. Tarella, il Mulino, Bologna 1978, pp. 133-191
e in particolare pp. 136-142; E. nE Mas, Lorigine delle norma e della sanzione givridica
nel prensiere di Francesco Bacone, in Estratii dagli Atti del 4° Congresso nazionale di Filosofia
del Diritto Milano (Pavia, 10-13 ottobre 1959}, Giuffrg, Milano 1960, pp. 143-149; N.
BosGHIERO, Lu lex mercatoria nell'era della globalizzazione: considerazioni di diritto inter-
nazionale pubblico e privats, «Sociologia del dirtttox, 2005, pp. 124-125,

1% Romano, Lordinamento giuridico, p. 19; si veda anche HaRY, # concetlo di diritio,
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ma potrebbe «essere immanente ¢ latente negli ‘st:essi ingr.anag-
gi, nel’apparato organico dell’ordinamento giuridico cons.lder'a-
to nel suo complesso, [potrebbe] essere forza operante anch(? in
modo indiretto, garanzia pratica che non di luogo a nessun dm.t-
to subbiettivo e, quindi a nessuna norma da cui tale diritto dr::n—
vi, freno connaturato ¢ necessario del potere socia!e.»w?. In Cina
anche se nessuna specifica ‘norma giuridica’ lo stabilisce espressa-
mente, un rilevante numero di controversie viene risolto trarm.te
la composizione amichevole, stragiudiziale e rituale. Nel caso in
cui non fosse rispettata questa regola posta per mantenere 1 armo-
nia all’interno della societd, ne deriverebbe la conseguente perdi-
ta di credibilita del singolo all’interno del gruppo. Questa & cer-
tamente una sanzione non giuridica, ma non meno rilevante per
I'ordinamento giuridico cinese (o gli ordinamenti dei villaggi, en-
titd locali ed entiti regionali in Cina di cui parleremo tra poc;o)\.
Il concetto di diritto & riconducibile, quindi, al concetto di societa
ed all’idea di ordine sociale!®, ovvero ogni manifestazione sociale
& ordinata almeno nei rignardi dei propri consociati. Quest’ulti-
mo, dopo la norma e la sanzione, ci porta infine a Rar]ar(? d‘eI t(::r—
7o elemento caratterizzante un ordinamento giuridico: l’1st_1tu‘21o-
ne!®, Sempre secondo Santi Romano, «il concetto necessario ¢
sufficiente per rendere quello di diritto, come ordxnarfl.ento giu-
ridico considerato complessivamente e unitariamente, € il concet-
to di istituzione. Ogni ordinamento giuridicg é 'ur'l’istilialgzictne e vi-
ceversa ogni istituzione & un ordinamento giuridico»"". L'espres-
sione ‘diritto’ pud ricorrere in un doppio sign%ﬁcato. In alcuni ca-
si, pud essere utilizzato nell’accezione di f)r.dllnan_lento nella sua
completezza ed uniti, nonché in quellz.l di istituzione (nel $€NSO
di ogni ente o corpo sociale il cui significato non sia necessaria-
mente da ricondursi al paradigma della personaliti giuridica), in
altri, in precetto o complesso di precetti che, per non ?S'S?I‘e. equi-
vocati con quelli non giuridici, possono essere definiti istituzio-

102 1, p. 20, N

103 FriepMan, £ sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, pp. 191-214,

181 | MoDUGNoO, voce Isfiluzione, in Enciclopedia del dititto, Giuffrg, Varese 1973, vol.
XXIH, pp. 69 ss. o

105 Ramano, Lordinamenlo giuridico, pp. 22-25; si veda anchF: A O.RI_GL‘:‘NE.Z, 'élu. di una
combinazione fra teoria del diritta naturale e quella di istituzions, in Seritii giuridici in enore
di Santi Rowane, Filpsofia e learia generale del diritlo, diritte costituzionale, vol. I, Cedam,
Padova 1940, pp. 369-386.
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nali'®. Anche se il diritto non pué essere soltanto la norma posta
dall’organizzazione sociale, al di fuori dell'istituzione non pué es-
serci diritto, perché & I'organizzazione che rende giuridica la nor
ma. Bisogna perd precisare che ci sono tanti ordinamenti giuridi-
ci quante istituzioni, ed & anche possibile che alcuni di essi siano
collegati fra loro, restando distinti sotto vari aspetti, si intersechi-
1o € costituiscano parii di un pi ampio ordinamento'®”, Il prin-
cipio della pluralitd degli ordinamenti giuridici & pacificamente
riferibile ai rapporti tra i differenti Stati e con riguardo anche a
quelli tra diritti statuali e diritto internazionale. Gli altri ordina-
menti, invece, non sarebbero altro che pertinenze, elementi in-
tegranti 'ordinamento statuale!®®. Questa opinione ovviamente
non tiene conto della realid circostante!® dove, all’interno dello
Stato € anche a livello transnazionale, si rileva la presenza di ordi-
namenti giuridici di altr tipo che hanno vita propria e le cui nor-

195 RomMaN©, Lordinamento giuridico, p. 23,
97 by, p. 87.

108 F1. Rersen, Usber Staats-unrecht, in Zeitschrifl [ das pr. u. off. Rechi, 40 (1918), p. 9; F.
CARNELUTTI, Melodologin del diritio, Padova 1939, p- 67. Tra 'Outocento e il Novecen-
to, in Occidente la cultura giuridica sembra essere stretta tra due atteggiamenti: quel-
to formalistico e quello sociologistico, situazione che & sfociata in seguito, nel corso
degli anni Trenta, nella polemica intercorsa tra Hans Kelsen ¢ Carl Schmitt. Secondo
Kelsen, & necessario neutralizzare la potenza politica attraverso la ‘potenza’ della ga-
ranzia del diritto owero attraverso la forma autoreferenzials, ipotesi che perd secondo
Schmitt non risolve la questione fondamentale del *buon governo’. Kelsen sviluppa
una ‘dotirina pura del diritto’, dz cui & eliminata non soltanto ogni ideologia politica,
ma anche ogni interferenza sociologica o culturale al fine di garantire la certezza del
diritto & un vero ed effettivo Stato di diritto. Benché Kelsen riconosca la legittimiti e
l'importanza della sociologia del diritto, egli rifinta le posizioni dei giurist sostenitori
detla cosiddetta ‘giurisprudenza socialogica’ che vorrebbero sostituire fa scienza del
diritto con la sociologia del diritio ¢ considerare la sociologia del diritto come 'unica
scienza del diritto. 5i veda H. KELSEN, Lineamenti di dottring pura del divitto, Giulio
Einaudi Editore, Torino 2000, pp. 53-54; R. TrevEs, Prefurione a KELSEN, Lineamenti di
dotirina pura del divitto, p. 15. Si veda anche H.L.A, HarT, Il concelto di diriite, Einaudi,
Torino 1991, ). Austin, The Province of furispridence Determined, ed. by W.E, RuMBLE,
Cambridge University Press, Cambridge 1995, p- 112; |, BENTHAM, An Introduction to
the Principles of Morals and Legistation, ed. by J.H. Buzrws and H.L.A. Harr, Clarendon
Press, Oxford 1996.

In dottrina si & anche ritenuto che si debba ricercare un punto di sintesi e non di di-
scordanza tra Patteggiamento formalistico e quello sociologistico. Si veda in tal senso
ALLOTT, Bunomia. New Ovder for a New World, P. ALLoTT, The Coneepl of International
Lew, int BYERs, The Role of Law in Inlernational Politics, Lissays in Infernational Relations
and Infernational Leaw.

R Sacco, Anlropologia giuridica, Coutributo ad una macrostoria del diritto, il Mulino,
Bologna 2007, p. 80,
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me o confenuti, a volte sono conformi e strettamente collegate al
diritto statuale o al diritto internazionale, ma altre volte ne sono
indipendenti tanto da prescindere da entrambi fino ad essere po-
tenzialmente in conflitto con essi. Avviene, per esempio, che un
numero sempre pitl crescente di gruppi sociali si costituiscano cia-
scuno un proprio contesto giuridico indipendente'? cosi (-ia re-
golare i propri rapporti prescindendo dalle normative statali o in-
ternazionali. Altri, invece, nascono per ragioni di necessitd, dal bi-
sogno di sopperire alla mancata presenza detlo Stato o della co-
munita internazionale, o di colmarne le lacune del diritto statua-
le ed internazionale. Si deve, per esempio, riconoscere il crescen-
te ruolo nelle relazioni internazionali da parte di soggetti privad
quali le imprese multinazionali''! che operando a livetlo transna-
zionale, si possono avvantaggiare della frammentazione del dirit-

U0 Bulla lex sportiva, si veda W. CESARINI SFORZA, La feoria degli ordinamenti giuridici ¢ il
diriito spertivo, «Il Foro Italiano», 58 (1933), 18, pp. 1381 ss.; $.M. CARBOKE, Il contri-
duto della lex mercatoria alla precisazione della lex sportiva, in E. GReppI - M. VELLAI\{O
(a cura di), Diritio internazionale dello sporl, Giappichelli, Torino 2005,_ PP- 227 5., in
particolar modo pp. 239-243; L. D1 NELLA, La feoria della pluralita degli ordinamenti e il
feneineno sportive, «Rivista di diritto sportivo», 1998, pp. 30 853 A. Q_UAR:ANTA, Rapporto
fra erdinamnento sportive e ordinamento givridico, «Rivista di diritto sportvoe», 1979, pp.
32 55, .

Sulla lex mercatoria st veda BOSCHIERO, La lex mercaloria nell'era della globalinzazione: con-
siderazioni di diritto internazionale frubblico e private, pp. 89-91; L. STRENGER, La notion de
lex mercatoriu en droit du commerce internalional, in Recueil des cours, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 227, 1991-11, pp. 207—35’35; A PELLETT La 1e_x
mercatoria, Tiers ordre juridique’ Remargues ingénues d’un inlernationaliste de droit publzf,
in C. LeBeN - E, Loguiy - M, Savem {a Pinitiative de), Souveraineté datique of 'I’If&TdL&S
internationaux & la fin du 208me siécle. A propos de 30 ans de recherche du CR&DMF. Mélanges
en Uhonneur de Philippe Kahn, vol. 20, Litec, Paris 2000; B, GoLpman, Frontigres du droit
et lex mercatoria, «Archives de philosophie du droit», 9 (1964), pp. 177-192; E, LOQI'JIN,‘
O en est la lex mercatoria?, in LEBEN - LOQUIN - SALEM (a Dinidative de}, Sauvm?mele
flalique et marchés internationaux @ la fin du 208me siécs, . BART, La lox mercaloria au
Mayen-Age: mythe ou réalité?, in LEBEN - Loguin - SaLEM (a I'initiative de), Souveraineté
élatigue el marchés internationgux @ la fin du 208me sitcle, ¥, MaReLLa, Choice of lﬁ.w in
Third-Millennium Arbitrations: The Relevance of the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts, «Vanderbilt Journal of Transnadonal Laws, 2003, 36, pp. 1137
1187,

U1 P, MERrcIaL Les enlreprises multinationales en droit international, Brflylant, Bruxe!lffs:‘
1993, p. 37; K. Franciont, finprese mudlinazionali, frrotezione diplomatica ¢ msp'muabzlzta
internazionale, Giuffrg, Milano 1979, p. 13; A. Santa Mawia, Diritlo commerciale comit-
nilario, Giuffré, Milano 1995, pp. 245 ss.; A. BONEANTI, Le imfirese r.rmltim{zz'om';li Irﬂ't
responsabilite e accountabilily nel divitto internazioniale, Tesi di dottorato, Un‘wer'sua t'_’u
Milano, anno 2007; P. Acconct, Responsabilita seciale d'imprresa, inprese mullinazionali e
diritto inlernazionale, in E. D’ORrAZ10, La responsabilite sociale £ impresa: teorie, strumendi,
casi, «POLITEIA. Rivista di etica e scelta pubblica», 13 (2008), 72, pp. 71-80; §. Za-
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to e di eventuali lacune normative!'?, in particolar modo nei Pae-
siin via di sviluppo!®,

Se si prende in considerazione la situazione interna cinese, si
pud rilevare una molteplicitd di istituzioni regolamentate in ba-
se alla costituzione della Repubblica Popolare di Cina e alle nor-
me del diritto amministrativo cinese, quali le province, le prefet-
ture (subordinate alle province), le contee, i comuni e i villag-
gi (subordinati ai comuni). Ciascuna di queste entita territoriali
da luogo ad ulteriori suddivisioni amministrative (regioni autono-
me, municipalitd, regioni amministrative speciali, citta, prefettu-
re, prefetture autonome, leghe, distretti, contee autonome) che
saranno gestite da specifiche istituzioni, formalmente sottoposte
all'istituzione statale!™. Partendo dal concetto di pluralita degli or-
dinamenti giuridici ¢ delle fonti extrastatuali''®, & evidente che queste
istituzioni, create in base alle suddivisioni amministrative interne,
mantengono certamente molti aspetti di subordinazione rispetto
al Governo centrale cinese. Per altri versi, si possono pero rileva-

MAGNI, Limprresa socialmente responsabile nell'epoca della globalizzazione, in ’Oraz1o, La
responsabilila sociale d'impresa: leorie, strumenti, casi, pp. 2842,

U2 P DAILLIER - A, PELLET, Droil international public, L.G.DJ, VI ed., Paris 2002, pp.
642-728; M. DeLMas-MARTY, Les forces imaginantes du droil (II). Le pluralisme ordonné,
Seuil, Paris 2006, pp. 7-8: «Ce qui domine le paysage, loin de ['ordre juridique au sens
wraditionnel, ¢’est le grand désordre d’un monde tout & la fois fragment€ & l'excés,
commne distogué par une mondialisation anarchique, et trop unifié, voire uniformisé
par lintegration hégemonique qui se rezlise simultanéament dans le silente du mar-
ché et fe fracas des armes». Si veda anche F. SNYDER, Governiug Economic Globalisation:
Global Legal Pluralism and European Law, «European Law Journal», 5 (1999}, 4, pp.
334-335.

N1, Bovy, Le décifit démocratique de la mondialisation du droil économique el Ie role de la
sociélé civile, «Revue internationale de droit économique», 2003, 34, pp. 479-482; T.
TREVES - M. FRiGESsI DI RaTTALMA - A, TanzI - A. Foperia - G, PiTea - G, RAGNIT
(eds.), Civil Suciety, International Courls and Compliance Bodies, TM.C, Asser Press, The
Hague 2005.

U G, TELLINEK, Sistema dei diritti frubblici subbiettivi, Societd Editrlce Libraria, Milano
1912,

V5 A E, CaMMARATA, I concelto di diritio e la pluralitd degli ordinamenti giuridici, in For-
malismo ¢ sapere giuridico, Cappelli, Milano 1962, p. 141; A. CATANIA, Avgomenii per
una teoria dell ordinamento giuridico, Jovene, Napoli 1976; V. FROSINI, voce Ordinamento,
[ - Ondinamento giuridico (filosofia), in Enciclopedia del diritto, XXX, 1980, p. 640; M.S.
GIanNINI, Sulla pluralitd degli ordinamenti givridici, in G, Givi (a cura di), A del X1V
Congresso internazionale di Svciologia (Roma, 30 agosto-3 seltembre 1950), vol. IV, Roma,
dataz. incerta al 1950, p. 455; N. BoscHIERO, L« lex mercatoria nell'era della globaliz-
aazione: eonsiderazioni &I divitto internazionale pubblico ¢ privato, «Sociologia del diritto»,
2005, pp. 91, 122-123.
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re numerosi elementi di autonomia, per non dire di antitesi; de-
rivanti dalla vastitd del territorio delia Repubblica Popolare cine-
se. L'attribuzione di determinate competenze ai Governi locali,
a seguito della decentralizzazione del potere a partire dagli anni
Ottantalls, & stato un riconoscimento ex post di una situazione di
fatto gid esistente. Le popolazioni locali si erano gia organizzate,
autoregolamentandosi su base consociativa e attribuendo, o rico-
noscendo in concreto, I'autoritd a certi soggetti membri della col-
lettivitd. In altre parole, le istituzioni locali gia esistevano e gesti-
vano autonomamente vari aspetti della vita della societd, anche
quelli che erano formalmente di competenza statuale, fino ad'ac-
quisire un potere effettivo sempre pit ampio, un potere tardiva-
mente riconosciuto, ma in costante espansione.

1l rapporto tra le entita locali e il Governo centrale in Cina.{a
sempre stato un tema di forte attualitd, ma & diventato ancor piu
rilevante in vista dell’adesione della Cina alia WTO'”. Questo tra-
guardo fu raggiunto grazie all'impegno congiunto del Governo
cinese e dei partner stranieri'’®. Tuttavia, I'adesione della Cina al-
Ja WTO non risolve tuiti i problemi di una societa millenaria e dal-
le forti caratterizzazioni politiche, culturali e sociali. 11 solo fatto
che il Governo cinese abbia firmato, con I'ingresso nella WI'O, un

UG PinarE, Il contratte in Cina e Giappens nello specchio dei diritti oceidentali, pp. 259-
265,

17 A Doha, nel novembre del 2001, durante la quarta conferenza ministeriale della
WTO, & stato approvato il testo dell'accordo di adesione della Cina alla WIO e la Cina
& diventata ufficialmente membro della WTO a partire dalP’ [ 1 dicembre 2001. I docu-
menti relativi all’adesione della Gina alla WTO sona: il Protocollo di adesione (wr/
L./432), il rapporto del Gruppo di lavoro (WI/ACG/CHN/49) e gli ‘annessi congenen-
ti i requisiti di accesso al mercato (WT/ACC/CHN/49/Add.2). Tali domm‘_entt sono
disponibili al sito Futernet; www.wto.org. Si permetia di rinviare a Taran, Five Years of
China’s WTO Membership. FU and US Perspectives about China’s Compliance with Transpa-
rency Commitments and the Transitional Review Mechanism, pp. 263-304; sulla proc.edura
di adesione alla WTO, P. PICONE - A. LIGUSTRO, Diritlo dell'organizzazione mondiale del
commercio, Cedam, Padova 2002, pp. 51-61 e sull’adesione della Cina alla WIQ in par-
ticolare pp. 57-59; st veda anche G. ApINOLF, Lorganizzazione mondinle del commercio.
Profili istituzionali e normativi, Cedarn, Padova 2001, pp. 105-122.

U8 gulrabbligo defl’assistenza tecnica at Paesi in via di sviluppo negli accordi multla-
terali, st veda C. DorDy, La discriminazione commerciale nel dirifto interntazionals, Giuffre,
Milano 2002, pp. 303-305. Si veda anche A, SAUTENET, The Curvent Status and Prospects
of the ‘Stralegic Partnership’ belween the EU and China: Towards the Conclusion of a Pariner-
ship and Cooperation Agreement, «European Law Journal», 13 (2007), 6,.pp. 699‘7§1;
F, SuypERr (ed.), The Furopean Union, Indie and China: Strategic Pariners in a Changing
World, Bruylant, Bruxelles 2007 (in corso di pubblicazione).
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accordo internazionale vincolante!!? e che abbia accolto all'inter-

no del proprio ordinamento concetti e modelli giuridici di deriva-
zione straniera, non significa automaticamente che ipso facto i Go-
verni delle province o i funzionari delle entiti locali, come anche
gli operatori del diritto, i tribunali e la societi civile siano pronti
ad accettarli'®. Si pué anzi rilevare che, sempre piit di frequente,
nella prassi e nella giurisprudenza cinese riappaiono concetti la-
tenti e rimasti inutilizzati per lungo tempo, ma ancora fortemente
presenti nella cultura e nella mentalitd cinese, concetti che sono
spesso in contrasto con quanto invece viene reputato pitt idoneo
dal Governo centrale per conformarsi alle richieste della comuni-
ta internazionale. Ne abbiamo descritto alcuni esempi facendo ri-
terimento al 7enging e ai &, e in ultima analisi al fazhi. Questo feno-
meno di riemersione ¢ tipico degli ordinamenti che hanno subito
massicce e forzate introduzioni di modelli stranieri'?!, Come & sta-
to rilevato'??, il graduale inserimento nell’ordinamento cinese di
concezioni occidentali quali lo “Stato di diritto’ & stata perd con-
trassegnata da una successiva trasformazione del diritto cinese sul-
la base di una dialettica interna fra Partito e gruppi di interesse e
non sulla semplice accettazione delle sollecitazioni della comuni-
ta internazionale o dei Governi stranieri. Ma resta comunque ve-
ro che il sistema politico e giuridico della Cina popolare & tuttora
condizionato da elementi del passato e da concezioni filosofiche
che influenzano la gestione del potere politico e si scontrano con
principi giuridici di provenienza straniera. L'impressione genera-
le, in base a quanto si & osservato fino ad ora, & che 'ordinamen-
to cinese e il contesto culturale e storico del Paese siano, in ultima
analisi, profondamente inconciliabili con i modelli occidentali.
Questi elementi non riescono perd ad attenuare — ma piutto-
sto si mischiano e si fondono con —la sempre crescente importan-
za che il corretto funzionamento delle relazioni commerciali in-
ternazionali sta acquisendo nelle decisioni politiche del Governo

Y9 Treves, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, pp. 334-335.

12 M. CHIBA, Dwil non-occidental, in CAPELLER - KiTAMURA (sous fa direction de)}, Une
indrodiction aux cultures furidigues non occideniales (autour de Masaji Chiba), pp. 42-44.
1 In tal senso, R. Sacco, Substrato, superstralo giuridico, in Digesto dellz discipline priva-
tistiche, Sez, civile, vol. XIX, Torino 1999; AjANI - SERATING - TIMOTEQ, Dirifte dell’Asia
Orientale, p. 76. 81 veda anche G.B. PORTALE, Lezioni di diritlo privaio comparato, Giap-
pichelli, Torino 2007,

12 AJANI - SERAFING - TIMOTEQ, Diritto dell’Asia Orieniale, p. 354.
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cinese. Allo stesso modo, anche la societd civile e, in particolare, i
gruppi di interesse cinesi non possono che essere direttamente o
indirettamente condizionati dall’opinione pubblica internaziona-
le. Le loro istanze non derivano sempre da preoccupazioni di ca-
rattere interno, basate su concezioni di matrice puramente cine-
se, ma sembrerebbero riprendere considerazioni presenti anche
in altre Organizzazioni non governative (ONG) globali'®®, come,
ad esempio, le associazioni di giuristi per la tutela dell’ambien-
te!? o per la protezione dei diritti civili'®®. Quanto al ruolo degli
organi giudiziari, le cautele o addirittura la reticenza — se non la
vera e propria ostilitd — verso I'applicazione delle norme interna-
zionali non & ignota agli stessi sistemi giuridici occidentali'®. Non
puod, quindi, essere un elemento di scandato che tale comporta-
mento venga tenuto anche da parte dei tribunali cinesi ed, entro
certi limiti di legalita, questo fa parte della costante dialettica tra
norme adottate e applicazione giurisprudenziale delle stesse.

E alquanto difficile fare una previsione sui futuri sviluppi del-
Pordinamento interno cinese. Tuttavia, & innegabile I'importan-
za che la comunitd internazionale e la societa civile internaziona-
le stanno acquisendo nel condizionamento delle decisioni politi-
che del Governo cinese. Per esempio, la partecipazione della Ci-
na ad altri organismi internazionali quali il Fondo Monetario In-
ternazionale e la Banca Mondiale & stata contrassegnata da un’ini-

123 R, MERDI, Mutations de la société internationale el adaplations institulionnelles: le grand
défi, in L. BoIssON DE CHAZOURNES - R. MENDI (dir}, Une sociélé internationale en weu-
tation : quels acleurs potur une nouvelle pouvernance, Bruylant, Aix-en-Provence 2905, pp- -
7-18; M. DeuMas-Marty, Le relatif ef Puniversel. Les forces imaginantes du doif, Seuil,
Paris 2005, p. 102.

1248 RuEN, Participation du public en droif environnemental chinois, in C. EBERHARD (sous
la direction de), Traduire nos responsabilités planétaires. Recomposer nos paysages juridiques,
Bruylant, Bruxelles (in corso di pubblicazione).

125 Wang [lancyu, Chinag and the Universal Human Rights Standards, p. 135 Si_veda
anche A, Carei, Il legal aid nella Cing contemporanea, «Rivista timestrale di diritto ¢
procedura civile», 61 (2007), 1, pp. 177-191, in particolare pp. 184-186.

126 e resto, anche nell’ordinamento comunitario, in cul notoriamente la coopera-
zione tra giudicl nazionali ¢ Corte di Giustizia & ormai divenuta oggl I:IlO!tO stretta
grazie allo strumento del rinvio pregiudiziale, all'inizio del processo d’integrazione
europea i giudici nazionali erano molto cauti nel prendere in conmdemz}on.e.ll di-
ritto comunitario. Con il tempo, il giudice nazionale ha accettato le soluzioni inter-
pretative della Corte di Giustizia, fino al punto di riconoscere la diretta efﬁcaa‘a .del
diritto comunitario nel proprio ordinamento. Si veda D. SiMON, Le systéme juridique
cantmunawlaire, PUF, Paris 1997, pp. 669-682.




226 PAQLO DAVIDE FARAH

ziale diffidenza nei confronti di questi sistemi, con i quali peré la
Cina ha gradualmente migliorato la cooperazione!?’. In altre pa-
role, in Gina si sta assistendo ad un processo di integrazione che
incrementera sempre pin 'interazione tra ordinamento interna-
zionale, ordinamento statuale cinese e i numerosi ordinament di
altro tipo, molto presenti in forme diverse all’interno della Cina.
L'integrazione di un Paese nel sistema globale, oltre al processo di
riforme giuridiche ed economiche («due passi in avanti si accom-
pagnano spesso con un passo indietro»}'*%, non pud che portare
con s€ anche un lento processo di acquisizione di categorie cultu-
rali e sociali esterne, non imposte dall’alto, su cui & sempre neces-
saria una forte sensibilizzazione della societa civile.

127 5i veda in generale HLK. JacoBsoN - M. OKSENBERG, China's Participation in the IMF,
the World Bank and GATT: Towards a Global Economic Order, University of Michigan Press,
Ann Arbor 1990.

128 i & pronunciata spesso questa frase riferendosi al processo di integrazione euro-
pea, fatto di notevoli accelerazioni, ma anche di brusche interruzioni. $i prenda ad
esempio lo storico compromesso di Lussemburgo o quello di Ioannina,

Come conclusione

ROSARIO BRENNA*

Un bilancio: Europa, cittadinanza e identita

Premessa

Interrogarsi sull’Europa significa adottare un duplice approccio
teorico. Da una parte & opportuno partire dal dato positivamen-
te giuridico, onde rilevare le coordinate materiali della questio-
ne. Dall’altra si rende necessaria un’analisi non solo degli scopi
che la normativa positiva si propone, ma anche, e soprattutto, dei
suoi presupposti, in senso lato, politici. Sintetizzando, i saggi di
questo testo hanno messo in luce, attraverso la peculiarita dei va-
ri approcci, il problema del’identiti europea in rapporto ai se-
guenti profili: ‘umano’ o, meglio, ‘umanitario’, con le argomen-
tazioni sul trattamento dello straniero (extra-comunitario); giuri-
dico, afferente al tema della cittadinanza; e, infine, culturale, re-
lativo alla questione molto rilevante e, forse proprio per questo,
strumentalizzata, delle radici dell’Europa e della sua natura giu-
daico-cristiana.

1l problema dei processi miigratori rinvia, quasi necessariamen-
te, 2l problema della cittadinanza come costruzione politica iden-
tificativa di soggetti appartenenti ad uno ‘Stato’ (o, come & il ca-
so dell’Europa, un ibrido tra Stato federale e organizzazione in-
ternazionale).

Si & iratiato di mettere in luce, fondamentalmente, due aspet-
ti dell’Europa. Attraverso una ricostruzione a cavallo tra la so-
ciologia ed il diritto, si & inteso dar conto delle condizioni attua-
1i della questione ‘immigrazione’, anche in rapporto alla perce-
zione dell’opinione pubblica, ed esaminare come le singole isti-
tuzioni nazionali e comunitarie cercano di affrontarla, attraver-

* Assegnista di ricerca presso la cattedra di Filosofia del Diritto dell'Universita Catto-
lica del Sacro Cuore di Milano.




