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DECISTONI DI RILIEVO COSTITUZIONALE

TRIBUNALE COSTITUZIONALE FEDERALE TEDESCO Se-
condo Senato -~ sentenza 30 giugno 2009 - Dr. (3. (avwti D. Murs-
wick e W.R. Bubj ¢. Parlamento federale tedesco {avy. 1. Pernice) e
Governo federale tedesco (avv. . Tomuschat) — Frazione DIE
LINKE (avv. A. Fishan) c. Parlamento federale tedesco {avv. Franz
Mayer) — Dr. G. {avvti D, Murswick ¢« W.R. Bub) e. Lepge 8 otto-
bre 2008 sul Trattato di Lishona - Prof. B. ¢ Legge 8 ottobre 2008
sul Trattato di Lisbona - Pres. VoBkuhle - Rel, Di Fabio — Nes-
suna opinione particolare,

Ricorsi diretti e procedimenti suf conflitto tra organi delio Stato - Riunione - Eegge di

autorizzazione alla ratifica del Trattate di Lishona - Legge di revisione costifuzio-
nale degli artt. 23, 45 ¢ 93 GG - Legge di « estensione ¢ rafforzamento dei diritti
del Bundestag ¢ del Bundesrat nelle questioni dell’Unione europea » - Trasferi-
mento di competenze all’Unfone curopea - Pretesa violazione del principio demo-
cratico e del principio dello Stato sociale - Berivazione della legittimazione del-
’Unione europea dai popoli degli Stati membri - Sussistenza i 1na responsabi-
litd di integrazione Untegrationsverantwortung) in capo aghi organi legislativi na-
zionali - Necessarietd di uno « spazio sufficiente » per la conformazione politica dei
rapporti economici, culturali e sociali - Sussistenza della competenza del BVerfG in
ordine al controllo degli atti ultra vires delPUE ¢ al rispetto del nucleo intangibile
dell’identita costituzionate della Legge fondamentale - Esercizio di tale competenza
in conformith al favor per # diritto europeo (Furoparechtsfreundlichkeit) - Fonda-
tezza limitatamente alla legge di « estensione e rafforzamento dei diritéi del Bundes-
tag e del Bundesrat nelle questiond dell’Unione europea » per inadeguata conforma-
rione del diritti di partecipazione spettanit alle due Camere.
(GG, art. 20, comma 1, art. 88, cormma ¥, art, 28, comma 1, art. 45, art. 59, comma
2, art. 79, comma 3; TUE-Lishong, art. 8, comma 3, art. 4, commi 2 e 8, art. 5,
commi 1 e 3, art. 11, art, 14, comma 2, arl. 16, comma 4, art. 42, art, 48; TFUE,
art. 9, art, 82, art. 83, art. 207, comma 1, art. 352; TCE, art. 5, art, 10}

Masstme UFFICIALE (%)

Lo Lart. 23 della Legge fondamentale autorizza la partecipazione a
un’Unione europea concepita come ente di eollegamento tra Stali (Staaten-

0 Traduzione Haliana & cura del prof. Jorg Luther.
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verbund) ¢ lo sviluppo della stessa. 1 concetio di ente di collegamento denota
wnunione stretie e durevole tra Stati che restano sovrant, wn'unione che
esercite potere pubblico su base pattizia, 1 cwi ordinamento di buse @ soggetto
tuttavia all’esclustoa disposizione degli Statd membri e nella quale © popoli

degli Stati membri -~ civé @ ciltading aventi citiadinarza nozienale — re-
staeree i soggetti della legittimazione democratica (1).

2. a) Se ghi Stati membri elaborano il divitto pattizio in forma lale da
conseritive wniw modifica senza proceduwra di ratifica ad opera esclusivamente
o pirevidentemente degli organt dell’ Unione, salvaguardando in lnea di mas-
st il principto di attribugione spee limitata, spetta anche v corpi le-
gislativt, accanto al Governo federale, wna responsabilitic particolare sotio il
profile delle partecipazione, a livello nazionale in Germania diseiplinata
dallart. 23, comma 1 Legge fondamentale (responsabilite per Uintegrazione
{(Integrationsverantwortung)) e suseetiilbile di essere fatia valere eventual-
mente tnoun provedimento daventl al giudice costituzionale (2).

by Una legge ai sensi dellart, 23, comma 1 per. 2 Legge fondumentale
non & necessaria nella miswra in cwi le clausole di passerella speciali st li-
mittano a settore gid sufficientemente predeterminati dol Trattato di Lisbona.
Anche in questi cusi spette tuttavia ol Bundestag e — nella misura in i
sono interessati 1 potert legislatioi del Liander - af Bundesreat asswmere fa
vesponsubilila per Uintegrazione con altre modalitec idonee.

3. Llwnaficamione europea sulla base di wn’unione patbizia tra Stoli so-
vrand, d’altra parte, non pud realizzarsi in modo tale da laseiare agli Stati
membri wno spazie insufficiente per la determinazione politica delle condi-
siond di vita economiche, culturali e sociali. Questo vale in particolare per le
materie che dunno forma agli embienti dello vita dei eittading tutelati dai
diritti fondamentali, soprattuito allo spazio privato della responsabilitd in-
dividuale ¢ della sicurezza personale ¢ sociale, e per le decisiont poliliche che
dipendona in particolar modo da pre-comprensiont eulturali, stoviche ¢ lin-
guistiche ¢ che alimentano 1 discorsi nello spozio di wna sfera pubblica po-
litica organizzata dai partiti politici ¢ dal parlomento (3).

4. 1l Bundesverfassungsgericht controlla se gli atti degli organi e delle
wstituziont europee, rispeltando i principio di sussidiarieti del divitto della
Cotnunitis e dell’ Undone (art. 5 par. 2 TCE; art, 5 par. 1 per 2 ¢ par, §
TUE-Lisbona}, si mantengono nei Limite dei diritti di supremazia conferiti
in via di attribuzione specifica limdlala (efr. B VerfGE 58, 1 <30 [.>; 75,
223 <835, 248> 889, 155 <I88>: in mevito allatto che evade told Bmiti J.
Inoltre il Bundesverfassungsgericht controlla se ¢ salvaguardato il nucleo
sostanztale intangibile dellidentiti costituzionaly delle Legge fondamentale
at senst dellart, 23, comana I per. 3 in combinazione con avt. 79, comma 3
Legge fondamentale (cfr. BVerfGI0 113, 273 <296>}. L'esercizio di questa
competenza di controllo vadicata nel divitto costituzionale st conforma ol
principio del fuvore per il divitte ewropeo (Buroparechtsfreundlichkeit)
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sancite dalle Legge fondameniale e, pertanto, non contraddice il Prenespio
della leale collaborazione {art. 4 par. 8 TUR-Lishona) ; di fronte all'integra-
zione che progredisce non possony essere saloaguardate diversamente le strut-
ture politiche e costituzionali che fonduno gli Stati membri ¢ che sono rico-
nosetute dall art. 4 par. 2 per. 1 TUR-Lisbona. Nello spazio givdiziario eu-
ropeo, le garanzie di divitto costituzionale ¢ di diritto dell’ Unione a favore
dell’identita costituzionale nazionale operano pertanto « mano nella mano »
{Hand in Hand) [Cfr. rispettivamente i paragrafi 229 (1.), 286 (2.a), 820
(2.h) 249 (3.), 240 (4.)] (4).

(1-4)  Per il testo integrale delta sentenza si fa riovie al sito wwwe. associazione
walionadeicostituzionalisté it (Giurisprudenza - Corti straniere), Per facilitarme I lot-
tura pubblichiamo fa sintesi curata dalla dottssa Alessandra D Martino.

i. Lapresente sentenza {(adottata dal secondo Senato con dispositivo unanime
e mativazione 7:1) conclude un giudizie derivante dalla riunione di diversi procedi-
menti { Perfassungsheschwerden ¢ Organstreiterfahren) aventi ad ogeetio a legwe di au-
toriazazione alla ratifica del Trattato di Lisbona e le velative « legpt di BCCHTIPAFNa-
mento » {lege di revisione costituzionale degli artt. 28, 45 ¢ 98 GG ¢ « legwe di esten-
stone ¢ rafforsamento dei divitsi del Bundestag ¢ del Bundesrat nelle question del-
I'Unione curopen »), non aneora enteate in vigore alla data defla pronuncia {efr. ova,
aceogliendo i rilievi det BVerlG, il nuove Geser viber die dusweitung und Stiarkung der
Rechic des Bundestages wnd des Bundesrales in die dngelegenheiten der Europdischen
Union, del 22 settembre 2009),

Rispetto alle moleplici censure sollevate, Pammissibilita delle Verfasswngsbe-
sehzverden & Himitata alle parti in eui i vicorrenti (che esercitano la funzione parlamen-
tare, ma che nella fattispecie invocano 'art. 88, comma 1 GG nella veste di cittadin
comuni) amentano la perdita di statualith della RET, I lesione del principio demo-
cratico ¢ dei principio delio Stato sociale (R, 168 ss.). Tra gli Organstreitverfuhren &
invece dichiarato ammissibile solo quelle in cul il ricorrente (Ia Fraktion DIE LINKE)
fa valere, in quanto minoranza parlamentare, la lesione di potert decisionali del Bun-
destag relativamente all'impiego delle forze armate (Iin, 194 55, & 204 s9.),

Nel merito, sono infondati sia Organstreitverfobren che le Beschwerden relative
alla legge di autorizrazione alla ratifica del Trattato di Lishona e alia legge di revi-
sione costituzionale ¢ di aceompagnamento s, sono fondate invece quelle relative alla
legue di « estensione e rafforsamento dei diritti del Bundesiug  del Bundesral neile
questiont dell’Unione europen s, netla misura in eai guest’ultima ron contiena regole
adeguate sulla partecipazione di tali organi legislativi alla revisione del diritto prima
rio e ad aleune procedure legislalive ordinarie delt UE (Rn. 207 ss., 881-888, 406 ss.}.

2. Nelia motivazione il BVerfG ribadisce ansitutto Papplicabilita deil’art. 88,
comma 1 GG, che stabilisce i principt costituzionali in materia elettorale, al fine i
far valere medinele un ricorso diretto la lesione del prineipio democrativo-rappresen-
fativo, i eui nucleo contenutistico consiste nelPautodeterminazione del popelo in
eondizioni di fibertd ed cguaglianza. Esso ¢ iascindibile dal principio n:aggioritarie,
che a sus volta presuppone una slers pubblica in eui le forze politiche di maggioranza
ed opposizione possano effettivamente concorrere (In. 208 ss., 250, 264-270). 1| Tri-
bunale costituzionale ricenosee al conterapo Peapertura» costittztonale della RFP
aglt svituppi del diritto internazionale del secondo dopoguersa, che si conoretivsa nei
prineipt costituzionall di Vélkerreohtsfrevndlichkeit e Ewroparechtsfreundfichkeil ¢ nelia
partecipazione delia Germania alle organizzazioni intesnazionali e ail’Unione cUEOpes
{Ra. 219-225). Siffatta partecipazione implica che, con riferimento a tadi organizz-
zioni, it rispetto del principio demoeratico non debba misurarsi in maniern « sehema-
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fiea » ¢ « senza riserve s con riferimento al significato da esso assunto nel diritto in-
terne, ma che esse invece sia suscettibile di altre conformazioni, pur compatibiti con
Pidentitd costituzionale della RET (Ra. 210, 227, 266-267).

Siafferma in segiito, richiamando a pil riprese la sestenza Maastricht, che
Vintegrazione europea si fonda ancora sul principio delle competenze di attribuzione
e che 'lUnione curopea costituisee upa unione di Stati (Steatenverbund), ossia un ¢ lo-
gate stretto o predisposto a durare di Stati che restano sovrani, che esercita potere
pubblico suliz base di un eapporto contrattuale, il cui ordinamento fondamentaie
soggisce alla disponihilitd degli Stati membri ed in et i popolt — cioé i cittadin
fdi gquesti ultimi] rimangono 1 soggetti della legittimazione democratica » (Rn. 299).
Gli Stati sono dungue ancora gli Herren der Vertrige che autorizzano Pesercizio di
cornpetenze a livello soveanazionale, mentre Uordinamento europeo & derivato e auto-
nomo, ma ron indipendente, essende tale attributo riscrvato aglt Stati soveani (Ra,
281, 48). L'Unione europea non dispone guindi di un autonomo soggetto di le-
ittimazione né delin Konepetenz-Kompetens, Basandosi il vineolo reciproco sulPauto-

limitanione, i singoli trasferimenti di competensa sono revoeabilt ¢ la stessa parteci-
pazione alPUE pud essere oggetto di recesso volontario da parte di ciascuno Stato
membro (Rn. 282-288, 329-880),

Pur ammeilendosi una creseita lsiologica delle competenze dell’ Unione, se-
condo s dotteing degli dmplied powers o dell’effesto utile, In « fiducia nella Ferza co-
strattiva del processo di integrazione non & illimitata s, venendo essa meno nel caso
di mancata osservanza del principio delle competenze di attribuzione {Rn. 287 ss.}. A
presidio di gues
integ
colare, it Tribunale costituzionale federale esamina se gli atti giuridict degli organi
dell’Unione osservino il prineipio di sussidiarieta e si mantengano eanteo la siera di
competenze loro attribuita (conteolio sugli atti witre wives) ¢ so il nucleo intangibile
dell’identita costituzionale del Grundgesotz e artl. 28, comma 1 per, $ ¢ 70, comma 8
GG sin rispeftato, prospettandosi per tali gindizi Pistituzione di en procedimento ad
hoe (Lin. 240-247). T principi costituzionali appena richiamati sono del resto compati-
bili con il diritto curepeo, in esso prevedendosi il principio di sussidiarieta {art. 5
TCE; art. 5, commi 1 ¢ 3 TUE-Lishona), quello di leale cooperazione {art. 10 TCH;
art. 4, commn & Lisbona) e Pobbligo di rispettare Videntits nazionale deghi Stati
memnthr: {art. 6, comma 3 TUR; art. 4, comma 2 per. I TUR-Lisbona) (Rn. 284-285,
240).

Quanto ai e compiti ¢ poteri propri di sostanziale peso politico » che devono pep-
marere in capo agli organi legislativi nazionali alfinché non si determini uno svucta-
mento della funzione elettorale & del principio democratico, questi devono eoineidere
con 4 uno spazio sufliciente per la conformazione politica dei rapporti economici, cul-
tarall e soeiali 3. Cid vale i particolare « per quegli ambiti materiali che incidono suble
condizioni di vita del cittadini — soprattutte lo spazio privato, protetto dai divitti
fondamentali, della responsabilita individuale o la sicnrerzn personale ¢ sociale ¢
per quelle decisioni politiche che rinviano a pre-comprensioni cultueali, stoviche e lin-
guistiche, sviluppandosi queste diseorsivamente, nello spazio di una sfers pubblica
politica organizzata attraverso i partitt e in democrazin parlamentare » (Rn. 249). §j
adividuane perlanto 1 seguenti ambiti, particolarmente sensibili per la partecipa-
zione democratico-rappresentativa a livello nazionale: il diritte penale e penal-
processuale, Vimpiege delle forze armate, te decisioni fiseali sulle enteate e sulla spesa
pubblica (specie se socialmente motivate), le questioni cidtarali (Puso della lingus, i
diritto di famiglia, il sistema scolastico e la [ormazione, Vordinamento dei medi, i
diseipling delle comunita religiose) (Rn. 249, 252 ss.3.

1 livello i democraticita di un’organizzazione politica deve misursrsi con cife-
rimento al ¢ grado » di integrazione ¢ avtonomia da essa enggiunto: rispetto all’Unione
europes, ¢ finché rimane assicurato i principio delle competenze di attribazione in
una unione i Stati sovrant con accentuati tratti di cooperazione esecutiva e intergo-

Ealtimo ¢ posta in eapo agli organi legislativi una « responsahbilita di
izione » (Rn, 239, 243), che pud essere fatia valere dinanzi al BVerfG. In parti-
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vernamentale, & sufficiente la legittimazione mediata degli Stati membri attraverss |
Parlamenti e i Governt nazionah, integrata e rafforsata dal Parlamento europeo, di-
rettamente eletto » (R, 262, 272). Funzione integrativa rivestono anche il principio
di trasparenza ¢ ghi elementi di democrazia partecipative e divetta er art. 11 TUB-Li-
shona {Rn. 272, 205} Poiché dungue Unione, pur essendo an’orgarizzazione « iper-
federalizzata », non ha ancora superato la soghin della statualita petto ad essa non
deve o st 2 parametro il medesimo contenuto del principio democratico che si
I'interno dello Stato: ¢io giustificn una composivione degh organi dell’UR
not conforme al principio di eguagtianza del voto {specialmente con viguardo al con-
tingentamento dei seggi ed alla rappresentativitd secondo una formula degressiva-
mente proporzionale nel Parlamento eurapeo, ed al¥introduzione della doppia ETS
gioranza qualificata per le votazioni nel Consiglio: rispettivamente artt. 14, comma 2
e 16, comma 4 TUE-Lishona) {Ru. 276 ss., 289 5s.),

Anche dopo Pentrata in vigore del Trattato di Lishona, la REFT resta uno Stato
sovrano, con i propri tre elementi costitutivi, per quanto relativizzati (Rn. 208-850).
In particolare, risiedendo Ta soveanita nefls Legge Fondamentale, ¢ quest’ultima a
controtlare il trasferimento di competenze all VR, o presciadere dai singoli procedi-
menti di revisione del dirftto primario previsti dai teattati kv (Rn. 806 ss,),
Meatre il procedimento ordinario include ta ratifiea degli Stali membei conforme-
mente alle vispettive norme costituzgionali (art, 48, conuma 4 TUL-Lishona), essa non
& contemplata né per il procedimento semplificato, relativo alla parte teraa del Trat-
tato sul funzionamento deil’Unione (TFUR) {(art. 48, comma ), né per i« procedi-
raenti ponie s, impicgati per modificare la modalita di voto o il procedimento legisla-
tiva volta a volta adottato (art. 48, comma 7), prevedendosi invece pispetlivamente
Papprovazione o la maneata oppesizione da parte degli Stati membei, I BVerf( sta-
bilisce pertanto che in tali casi la partecipazione degli organi legislativi debba avve-
nire nella forma di una legge, eventuatmente costituzionale {ex art. 23, comma 1 per,
2 e 8 Gz), ¢ che sia necessario prevedere un termine finale entro il quale Bundestag ¢
Bundesval debbanro esprimersi, non potendo valere ln regola del silenzio-nssense (Ra.
812, 319-320). Lo stesso vale per la clatsola di cui allart, 352 TFUE, che attribuisee
all'Unione § potert necessari per vealizzare ano deghi obiettivi previsti dai teattati, in
ragione della sua indeterminatezza (R, 828),

$. In ordine ai tre atti oggetti del giludizio, il decisum della sentenza in esame
st pud cost riassumere:

a) legge di sutorizznzione alla ratifica del Trattato di Lisbona.

Relativamente al settore penale, in cui la valubazione del disvalore etico-soeisle
del comportamento punibile & strettamente legata allo ¢ spazio demacraticn prima-
tlon della comunitd politiea nazionale, it BVerfG ribadisee, riprendendo la precedente
decisione sul mandate d’arvesto earopeo, che e nerme attributive della competenza
ad adottare ¢ norme minime» procedurali ¢ sostanziali (relative a reati particolar-
tente gravi o transfrontalieri, oppure « annesse » a fattispecie gis ogeetlo di armoniz-
wamione: artt. 82, comma 2 lett. d), 88, commi 1 e 2 TFUE), devono essere interpre-
tate restrittivamente. 1 voto positive del eappresentante tedesco ad una cstensione
delle lattispecie punibili (art. 88, comma 1 per. 5 TFUE) devessere conforme alla pi-
serva di fegge er art, 28, comma 1 per. 2 GG, menbre Uattivazione del procedinento
e di frenata di emergenza » di cui alart, 88, coroma 8 TEUE — e ciod ta sospensione,
in caso di incompatibititd del progetto dell’alto europec con importanti aspetti del si
stema penale nazionale, della procedura legislativa ordinaria e il deferimento al Con-
sigho europea — presuppone un mandato in tal senso da parte degli organi legislativi
naztonali (Rn. 258, 355-366).

I principio del mutue riconoscimento nella giurisdizione civite (art. 81 TFUE)
non & tale da comprimere il diritto di aceesso 2 un giudice, rimanendo 1 conforma-
zione degli organi glurisdizionalt nellambito di competenza degli Stati membei {Rn.
367-360).
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Quanto alla politica commerciale comame, Vinclusione det settori degli investi-
menti diretti, del commercio det servizi e degli aspetti commerciali della proprieta in-
tellettuale nella sfera di competenza esclusiva dell Unione {art. 207, comma 1 TFUR),
bale da Par venir meno « glt accordi misti » e quindi # coinvolgimento patlamentare ex
art. 59, comma 2 GG, non comporta una perdisa di statualitd, data la perdurante esi-
stenen gluridiea e diplomatica defla BF'T, che costituisce ana preeondizione per la sua
p:.;.rchzi?azie:slzc al dibattito su fondamentali questioni economiche ¢ seciopolitiche in-
ternazionalt {Rn, 870-380),

Con rigunrdo all'impiego delle forze armate, né la previsione di una politiea di
difesa comune {art. 42, comma 2 TUE-Lisbona) né quella di missioni comuni ¢ di un
dovere colletiive di assistenza (artt, 42, comma 1 ¢ 43, art. 41, comma 7 TUR-
Lishona} prescindono dalla riserva di legge parlamentare in materia (Ro. 381-891).

Seconde i Teibunale costituzionale federale non sussiste pemmeno una vioka-
zione del principio dello Stato sociale, essendo state atiribuite all'UE competenze
preprie nel settore delle politiche sociali e disponendo gli Stati membri di un margine
sulficiente per prendere decigiond in maniers autonomsa e responsabile. K cresciuta
inoltre la giurisprudenza della Corte di Giustizia, sta relativamente agli artt. 18 ¢ 12
TUE in materia di cittadinanza ¢ diviete di diseriminazione cispetto al godimento
delle prestazioni sociali, sia relativamente alle g esigenze imperative » suscetbibili di
limitare le libertd fondamentali. TF BVerfG richiama mfine il « progresso economico-
socide » contenuto nel Preambolo, Vinserimento dell’s economia socinle di mereato»
fra ghi obictiivi dell'Unione {art. 3, comma 3 TUE-Lisbona) ¢ ia claugola trasversale
di cui all’art. 9 TFUR. Anche in gqueste settore, il peocedimento di « frenata di emer-
genzas (art. 48, comma 2 TFUE} pud essere avviato solo in seguite ad una precisa
indicazione degli organi legislativi nazionali (Hin, 392-40¢

b} Legge di revisione costitusionale {artt. 23, 45 ¢ 93)

Non sisultano vielati i limiti alla revisione costitugionale {artt, 79, comma 8, 1
e 20 GG). Cid vale in particolare per Uart. 1 0o 1 delia legge in questione, che intro-
duce il ricorso per violazione del prineipio di sussidiariets ed attribuisce il relativo di-
ritto di azione ad un quarto dei membei del Bundestag (art. 28, comma 1a GG, nuovs
formuiazione), conligurandolo dungue come uno strumento detle minoranze parla-
mentart (1n, 408-404). Ma vale parimenti per Part. ¥ n. 2, secondo coi la Commissione
per gli Affarl edropel pud essere autorizzata dal Bundestag ad esercitare i diritti ad
esso conferiti dai trabbati istitutivi {art, 45 per. 8 GG nuova formulazione) {Rn 403).

e} Legee di ¢ estensione o rafforzamento det diritsi del Bundestag e del Bundesrat
nelie questioni delf'Untone curopes s,

Tale legee, che repola Pesercizio del divitti del Bundestag o del Bundesrat nel-
Fambito del controlle di sussidiarietd o i dititto di opposizione nei ¢ procedimentt
ponge e (8§ 1-8 ¢ 4), viola gli artt. 88, comma 1 e 28, comma 1 GG poiché non confe-
risce ai suddetti organt diritti di partecipazione adeguati alla loro ¢ responsabilitd di
integrazione » {Ro, 406-414).

In particolare, ove si ricorea ai procedimenti semplificati di revisione dei trat-
tati, al « procedimento pontes generale ed alla clavsola di flessibilitd ex art, 352
THUL, nou pud prescindersi da una legge di autorizzazione e art, 23, comma 1 per.
2e 3 GG (Rn. 412, 414, €17). Ove invece s appliching le « elausole ponte » speeiali che
noa prevedono un diritto di oppesizione parlamentare, gli vrgani legisiativi devono
poter comungue approvare Patto in questione eatro un termine da stabiliesi {Iin.
416). Nel corso della procedura legistativa ordinaria, it sub-procedimento di « frenata
di emergenza e pud essere atlivato selo dopo un’apposita indicazione in tal senso dei
medesimi organt leg wvi {Rn. 418). Diritt di partecipazione del Busdestag e del
Bundesrat cost confiy i devono infine prevedersi nella materia penale (1Rn, 414),

Avrgssanpira D Marreino
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A comments della decisione pubblichiame inoltre due agservaziont, una del
prof. Cesare Pinelli ¢ Paltea del dott. Luciano Patrune, nonché infra 5218 un articolo
della prof. Adele Anzon Demming, Principio democratico ¢ controfle di costituzionalit
sull integraxione europen netla « sentenza Lisbona v del Tribunale costifuzionale Jederale
tedasen.

Forzature e silenzi del Tribunale Costituzionale tedesco sul Trattato di Lisbona.

1. La sentenza ha [alto rumore, ¢ si ¢ prestaia a venire commentata sotbo
melteplici profifl. Eppure non senibra i sia ancora attribuita sufficiente attensions s
un profilo preliminare. Non ¢i si ¢ chiesti fine a che punto la motivazione si basi su
interpretaziond, magari perfino ardite, della Legge Tondamentale e del Frattato dj Li-
shona, superato il quale cominciano indebite forzature del diritlo positive. Segue un
inventario di risposte viferite agh aspetti cruciali affrontati dal Fribunale Costituzio-
nale.

2. A sostegno del nesso di esclusiva coessenzialitd fea demacrazia e Stato, il
Tribunale Costituzionale adduce il collegamento del divitto di volo, quale digitto
una libera ed eguale partecipazione al potere pubblico, al principio di dignitd umana,
nonché, quale presupposto della « antodeterminazione del popolo seeende it principio
di maggioranza », alla democrazia rappresentativa e alia soveanits stalale (§§21t-
217). Una volta coliegato alla dignitd umana, principio definito « intangibile » dallart.
P LY, oltre ehe alla democrazia rappresentativa (§ 215-216), i divitto di voto pud ve-
nire attratto nefl’area sottratia alla revisione costituzionale dall'art, 79, par. § LI,
con fa consepiienza di porre addiritbura la questione, pur lasciata aperta, se la preser-
vazione del nesso fra stato e democrazia si imponga allo stesso potere costituente
(§ 217

Ora, laseiando da parte ehe il divitto di voto non é espressameute compreso nels
Pelenco dei divitti fondamentali (¢ i1 Tribunale a qualificatlo tale sulla base dell’art.
#8 LI, il duplice collegamento determing una sorta di proprieta teansitiva fra di-
gnitk e democrazin, di eu la regola dells maggioranza & una componente indispensa-
bile, malgrado i campi di teasione che possono verilicarsi fra Puna e Paltea, e su e
di salito intervengono bilanciamenti proprio in sede di giurisdizione costituzionsle,

In une Stato costituzionale i rapporto fra diritto di voto ¢ digniti appare meno
stretto e pite problemalico di quanto implicitamente presupponga it Tribunale Costi-
tuzionale, ¢ Posservazione vale o maggior ragione tenuto eonto della specifica elabo-
razione del principio di digritd avatasi in Germania (1), D’altra parte it tentativo di
ayvalorare una irvlducibile specificitd nazionale al riguardo ha del paradossale, a
fronte delle critiche del costiturionalisti britannici a una givrisprudensa comunitaria
che sul tema della dignitd sarebbe troppo influenzata dalla elaborazione germanica,
intrisa o toro dire di un approceio paternalistico (2),

3. Una seconda forzatura riguarda il testo dell’art, 23 LF, che lasciando impre-
giidicata la natura giucidica dell’Unione si caratterizza per un finalismo che non
trova riscontro in nessun’altra Costituzione di uno Stato membro: « 4! fine di real

(1) D Scurroto, La digitec umena, i 8.2 Pavuszio {a cura di), I costisuzionalist
o bulela ded divitti nelle Corté europee, Padova 2007, specie 66, ha osservato che la dignita
dell'uomo ¢ fa esplodere » i1 sistema « dei divittl fondamentali come regoie givridiche da ap-
plicare nel processo politico s, in quanto « ei obbliga a ricorrere al fondamento giusnatura
tistico dei diritti fondamentali». V. be H. Hovsmans, Lo promessa detln dignitd vinana.
Lo dignity deltuomo nella culbwra giaridica fedesea, in Biv, ind, Jl div, 1099, 620 ss.

(2} D Furomas, Human Dignity as a Legal Vatue - Part 1, in Public Law 1999, 699
s, e o Jones, ¢ Compnon Con tonal Traditions »: Can the Meaning of Human Drignity
under German Loawe Guide the Buropean Court of Justice?, voi 2004, 167 ss.




5154 Giursdizioni ordinarle e speciali ewropee ed italione

zare una Buropa wunila, la Repubblica Federale di Germania contribuisce allo sviluppo
delf’ Unione curopen, lo quale & vineolata al rispetto del principi di demoerazia, dello
stato di diritto, sociale ¢ federale e del principio di sussidiarieti e garantisee unsa tu-
tela dei digitti fondamentali analoga, nefla sostanza, o quella della presente Legge
Fondamentale ». Sempee al fine di realizzare una Furops unita, « lo State federale pud
trasferive potert soveani con legue soggetta ad approvazione del Bundesrat ».

Pit che dei controlimiti, i prineipi ai quali Part. 28 subhordina Uadesione al-
Fllnione appaiono tasselli di un processe gaidato di transizione verso unfuropa fe-
derale. Proprio per questo art, 28 - approvato nel 1692, quando quel processo po-
teva convergere virbuosamente con Puniflicazione tedesea — tutta la dimensiene pro-
cessuale delfintegrazione europea, refrattaria in quanto tale a una definizione ultisa-
tiva dell’Unione nei termint di un aub-aaf fra unione di Stati e federazione, Cid che
conta, secondo la Legge Fondmnentale, sono | prineipt ispivatori e la divezione di
marcia verso « PRuropa unita », non ia patora giuridica che Ulinione potrebbe presen-
tare nel corse dellintegrazione, e ¢he non a enso la nostra Corte costituzionale ha ri-
tenuto, allo stato, impredieibile (sent. 106 del 2002). 11 rispetto dei prineipt deflart,
28 non va dungue rieavato dadla contingente natura giuridien del? Unione ma dal di-
ritto primarie ¢ devivato dell’UE di volis in volta in rilievo.

Nedla sentenga, it ¢ fine di realizaare una Buropa unita s non & mai citato, men-
tre eompare, guale pallido surrogato, « il prineipio di apertura delia Legge Fondamen-
tale verso il diritto europeo » (v. ad es. § 240} Inoltre, ¢ soprattutto, non meno che
nella decisione Maastricht # Tribunale Costitnzionale appare ossessionate dalla defini-
zione detla natura giuridica dellUnione, che struttura Piatero apparato argomenta-
tivo in una direzione fatalmente diversa da quella che si aspetierebbe Vinterprete del-
Fart. 28. Cié vale in particolare por i prinetpio demoeratico (§ 281). Solo in un isolato
passaggio si esctude che la nuova configurazione dell’ordine europeo sia schematica
mente soggetta ai requisiti di uso State costituzionale applicabilt a livello nazionale,
¢ che possa dunque essere agevolmente valutata alla stregua delle concrete manifesta-
zioni del principio democratico proprie di uno Stato membro (§ 219). Queste afferma-
zioni, sicuramente rispettose dell’art. 28, si perdono sublto di vista, e it tasso di de-
moeraticita dell’assetto istituzionale dellUnione viene costantemente commisurato
con quanto il Tribunale Costituzionale vitiene che i priceipio democeratico vichieda a
livelio statale,

4. Quanto alla partecipazione del Parlamento nazionale alla formazione di una
determinata serie di attl dell’ Unione, che eostituisce il punto centrale del dispositivo,
Part. 28 LF, parr. 2-5, distingue la partecipazione del Bundestug da quella, pit in-
tensa, del Bundesras, Ad ambedue & assicurata Popportunita di esprimere if proprio
punto di vista prima di prendere parte all’adozione di atti normativi UE, del quale i
Governo deve lencre conto nel corso del negoziati. Ma solo gnando sono prineipai-
mente interessate le competenze legislative, Porganizzazione o il procedimento ammi-
nistrativo dei Laender i parere di questi ultimi « deve considerarsi determinante s,

H gindizio di legittimitda sulla legge di accompagnamento del Teattato di Li-
shona sulf’estensione delle competense del Bundestay e del Bundesrat valmina in una
serie di preseriziont miranti & prevedere a seconda dei easi una legge o un’autorizza-
wione al governe in sede di formazione di atti dellunione (procediera della pusseredla,
fren: di emergenza ece.), preseriziont comunque molo pit esigenti di quanto richie-
sto dal diritto costituzionale vigente. Ancora una velta, won & questo o fungere da pa-
rametro, ma una ricostruzione detln partecipazione della Germania alle decisiont del-
PUHK che, fondandosi sul difetto di demoeraticith defl’UE rispetto ai prineipi costitu-
rionali della Gerraania, ¢ pitr v generale di uno State, esige una compensazione isti-
tuzionale attraverso un coinvelgimento del Parlamento nazionale nella fase di Torma-
wione detle dectsiont TS,

It Tribunale C uzionale concede che Part. 28, par., 1, non richieda una « con-
ruenza strutturale » od anche una corrispondenza defl’assetto istituzionale del-
Puione con 'assetto costituvionalmente richiesto dal principio democratico a lvello

g
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naxionale (§ 266}, ¢ che cio che conta per Costituzione & ehe al principio democratico
venga assicurata it medesimo grado di eflettivita in circostanze mutate {§ 2673, Di-
mentica, pero, che lo stesso art. 28, par, 1, si correls sistematicamente con | paragrali
siceessivi, che nel preserivere minuziosamente le distinte modalita di partecipazione
delle due Camere al procedimento di formazione degli atti delP Unione operano gik
essl slessi guella compensazione istituzionale ehe il Tribunale Costituzionale si inea-
rica di cotapiere autonomamente, & dungue ton lo autorizzano a sostituirsi alla Legge
Fondamentale, e alla relativa legge attuativa (par. 7).

Qecorre aggtungere che, quando debba tradursi in una legge, il colnvolgimento
del Parlamento nella formagione degli atti del Unione consente di tirare in ballo o
stesso Tribunale Costituzionale, Ecco perché lo standard di legittimita delia legge di
accompagnamento del Trattato di Lishona viene palesemente innalzato rispetto al-
Part. 23,

5. Quanto allinterpretagione del Frattato di Lisbona, colpisce in primo luego
il silenzio sul Titolo I1, concernente « Disposizioni relative ai principi democratici »,
che si sofferma s tutti gli aspetti del rapporto fra cittading e istituzioni europer, con
Pambizione di sancire una sorta di acquis demoeratico che consenta di superare Pipo-
tecn det delicit di legittimasione che ha a lunge gravato sull’ Unione. Vi si afferma fra
Faltro che « it funzionamento dell'@nione si fonda » sulla democrazia rappresentativa,
assictrata direttamente attraverso Pelerione del Parlamento europeo da parte dei cit-
tadini delf’Unione, o indirettamente tramite Ia rappresenianza degli Stali membri
¢ nel Consiglio earopeo dai rispettivi Capi di Stato o di governo e nel Consiglio dai ri-
spettivi governi, che sono cssi stessi democraticamente responsabili dinanzi ai lore
Parlamenti nazionali, o dinanzi ai loro cittadini» {art. 160). Né vanno dimenticate,
nello stesso Titolo, le disposizioni dedieate al contributo dei parlamenti nazionali al
« huon funzionamento dell’Unione s (art. 12},

E particolarmente deprecabile ehe, in una monumentale motivazione, il Tribu-
nale Costituzionale non si sia neanche degnato di prendere in considerazione Uintero
Titolo che 1} Trattato di Lishona dediea alla democrazia nell Unione,

6. Frale obiezioni che si poteebbero muovere riguardo alle assersioni concer-
nendi il Trattato di Lisbona, mi hunito a segnalare quelle che investono il Parlamento
curopeo. Alla regola delia codecisione PE-Consiglio sugli atti legisiativi, che i com-
merd) linora comparsi annoverano concordemente fra e innovazioni pid significative
del Prattato di Lisbona {3), il Tribunade Costituzionale dedica volutamente uno §pa-
zic vesidunle (§ 288), quast a inferrompere proprio su questo punto lo sforso di rico-
struzione dell’assetto istituzionale detl’UE di el di ampiamente prova nella stessa
sentenza,.

Per contro, grande spazio & dedicato al profilo strutturale acquisito dal PE in
quanto composto di « rappresentanti det cittadini delf’ Unione » secondo la definizione
dellart, 14 del Trattato di Lisbona. I Tributale Costituzionale confuta espressamente
tale definizione, basandosi sull’argomento della disparita di rappresentanza det citta-
dini a seconda del loro State, che raggiunge il rapporte di 1 a 10 ra la Germania e il
Lussemburgo. 1 ne desume che la fondamentale regola deli'egunglianza di opportu-
nitd di successo ene man one vofe si vilevisee solo a un popolo, non a un organo sovea-
nazionale di rappresentamza di popoli uniti fra loro dai tratiati, al di 13 delPattuale
enfasi sulla cittadinanza europen (§ 279).

Liargomento si riferisce dunque non slia vipartizione dei voti ie sepgi, ¢ nem-
meno alia ripartizione dei segpi per collegi nelle Camere Alte degli Stati federali, come
viene espressamente chiarito, na alla ripartizione deb seggi per eollegi nelle Assemblee

(8] Per quanto riguarda Vltatia, si pud vedere L. Cansone, L. Cozzovivo, L. Grassrm
e C. PweiLy, Le istibuziond ewvopee, in ¥, Bagsanag ¢ G. Toert {a cura &), Le nuove istify-
zioni curopee. Comaments of Tredtato di Lisbona, Bologna 2008, 229 s,
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rappresentative elette a suflfragio universale. 1 presuppone {'.h('_ lan pmi(tzio_uo_ del prin-
cipio one man one vole sul meceanisme di ripartizione del seget per (:czl_i' siu tale da
assieurare una eguale opportunita di successo. Che, ciod, sia Vunico eriterio adottato
ai fini di tale ripartizione.

In questi termsini, il presupposto non @ fondato. Anzituito, in quanto riferito
alla popolazione, che pud mutare anche considerevolmente fra un’elezione ¢ Palbra,
per soddisfare o assoluto un requisito del genere sarchbe pecessario che fosse ovun-
que previsto un meceanismo di adeguamento automatico del numero di seggi per col-
legi al mutare della popolazione residente. Anche se ei siamo lasciati da tempo alle

“spalle il sistema dei rotten horaughs inglest, non si pud dire che il meccanismeo suddetlo
sia diffuso ovungue,

In secondo luogo, sleune assembles rappresentative elette a suffragie universale
conlemperano a loro volta il principio one man one vote col eriterio di rappresentanza
deglt enti tervitoriali, 1 il easo del nosteo Senato, che in forza dell’art. 57 deve essere
compaosto in modo da assicurare un minime di sette senatori per ogni Reglone a parte
Valle d’Aosta e Molise, con le note disparita di rappresentanza a favore delle Regiont
meno popolose,

In terzo luogo, e In via generale, il principio one man one vofe & ovunque varis-
mente contemperato con eritert di contiguitd geogralica ¢ di affinitd di ordine storico fra
avee territoriali, tali da portare comuneue a disparita di rappreseatanza fra collegi (4),

Se cost ¢, la dilferenza fra parlamenti nazionali e Parlamento Buropeo diventa
sotto questo profilo di ordine quantitativo anziché qualitative. B le differcnze quan-
titative sono suscettibili di apprezsamento in sede giurisdizionale solo in caso di ma-
pifesta irragionevolesza, Una strada evidentermente molto pin difficile da percorrere
vispetto all'ipotest, prospettata dal Tribunale Costituzionale, di una divaricagione as-
soluta fra ¢ eriteri adottati dal parlamenti nazionali e quello seelto per la vipartizione
dei segpi per collegi nel PE.

7. La spiegusione di tante (orrature del diritto positivo, come dei silenzi, non
put che ricerearst negli obietlivi della sentenza. Ho gid detio che la preserizione di
una pig intensa partecipaziene del Parlamento nella Fase di formazione di determinati
atti dell’Unione, nella misura in cui si traduca nella richiesta di una forma legislativa,
consente it relativo controlle da parte del Tribunale Costituzionale, rafforgando in
particolare il controllo astratle e preventivo. I quale, a sua volla, precostituisce un
Lerveno faverevole nella vecchia ma mal sopits partita a scacchi del Tribunale con la
Corte di giustizia. Corrispende precisamente a questo secondo obiettivo Pavvertenza,
in se stessa condivisibile, che it riconoscimento da parte det Trattato di Lishona del
principio del primato del diritto del Unione va contemperato con il contestuale rico-
noscimento della salvaguardin dell’identitd costituzionale degli Stati membri. ¥l
punto & che i Tribunate Costitugione riserva chiaramente solo a se stesso 1l compito
di contemperare 'uno con Paltro (§ 240).

Per raggiungers i suoi obiettivi i Tribunale Costituzionale ha Fatto ricorso & una
tale disinvoltura interpretativa da spingere autorevoli commentatori a partare di un
gindice che, abbandonato ogni self-restraint, ha steso un manitesto politico (5), ¢ che
non aveva « alcun motive per offrire questa sua ricosteuzione dell’ Unione ¢ delio
Stato, se non quello di ampliare Pambito del proprio controtlo al processo di integra-
zione europen: un ruolo nproprio e, pereld, un motivo non huono » (6).

Ennegabimente, la sentenza riflette un elima di reazione alla grande incerte

Ze

(€ C. Pivenst, Forme di Stado ¢ forme di governo. Corso di divitto costituztonale com-
parabo, Napoli 2007, 164.

(5} O Tomwsenwr, The Buling of the German Constitubional Courl on the Treaty of $i-
sborn, in German Law Jowrnal, n. 10, 2009,

(6} 5. Cassuse, Tratlato di Lisbona: Lo Germania frena, in Glorn. dir, ammn., 912009,
1007,
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cirea le possibilitd e § temnpi di stabilizzazione di una forms di convivenza europen. Ma
rlesumando Palternativa organizzazione internazionale/Stato v formulata dally sen-
tenza Maastrichi, ¢ chiudendo gli oechi su un’integeazione che non ha mai seguito e
preserizioni che vi vennero dettate, i Tribunale Costituzionale ha solo alimentato a
sua volta quell’tncertesza.

Cusang PINELLI

La Costituzione dice io a se stessa: Pistanza difensiva di autopoiest del diristo pel Lis-
sahon-Urteil,

T Potrd apparire strano, ma Paspetto centrale di questa pronuncia non ¢ il
giudizio di costituzicnalitd su aleune disposizioni del Traliato di Lishona, quanto,
pisttosto, la distinzione definitoria, operata dal Bunde wssungsgericht, tra « costi-
tuzione » (la Legge Fondamentale tedesea) ¢ « non-costituzione » {il Trattato UE). Si
tratta di una distinzione che occupa gran parte della sentenza e sullp quale la Corte
costruisee, attraverso Uintrodusione di uwasimmetria insuperabile tra due diversi fipi
di testi ¢ di sistemi giuridiei (1) ta costituzione tedesea ¢ il diritto europeo il
concetto di « identita della costituzione ».

Benehé il Teattato di Lishosa nases, esplicitamente, sotto le insegne di una di-
chiarazione formale di de-costituzionalizeazione del diritto primario ewropeo, la Corte
di Rarlsruhe, dunque, non sembea disposta a deporre Ie armi su questo punto. Cio che
per la Corte tedesca ¢ di assoluta importanza, infatti, & dimostrare quanto i due tipi
di norme (guelle costituzionali interne ¢ quelle primarie sovranszionall) siano quali-
tativamente differents, come esse appartengano ad ordinanenti giuridici retti da lo-
giche londative diverse ¢ come, percit, pon possano essere constderate, in aleun modo,
guali teemini di parngone di un eventusle conflitto tra « costitezion ». In guesto
senso, il Tribunale federaie tedeseo esclude, a priori, ta possibifita che si possa dave
sul plano della validiti costituzionale — un’interfercrua alle pari tra te norme fonda-
mentali di une Stato sovrano (Ia Repubblicn federule di Germania) e le norme di or-
ganizzazione di un potere pubblico dertvato (quale quello esercitato dall’Eaione en-
ropent (2),

Una veolta chiarito - dal punto di vista della Corte - che il Frattato di Lisbona
€ una nor-costituzione, lo serutinio frontale di costituzionalith perde il suo carattere
di urgenza, Ia sua drammaticita (3), e linterpretazione costituzionale si reineanaln nel

(1) Biasimmetria tra ordinament giuridici e di inversione del primato nei rapporti
tra diritto comunitario ¢ diritto nterno parla, a proposito di guesta pronuncia, ¥, Vecore,
Compelense e gevarciia nella sentenza Lisbova del Tribunale federale tedeseo: 7w divitlo
nade: asitnmelrico?, n wwne forwmeostituzionale i, 81 rinvia s questo saggio anche
per Putile rassegoa sui primi commenti alla sentenza contenwta nella nota 1,

{2} Bivedano, in proposito, i passaggl argomentativi contenutt aei paragrali da 219
a 246 della sentenza fn commento. « La “costituzione dell’Buropa”, ciod i diritto dei trat-
bati internazionali ossiz le fonti primarie, restano un ordinamento i base derivato s {par.
281); « il primate di applicazions del diritto europeo resta quindi, anche in caso di entrata
i vigore del Trattate di Lisbona, un istitute derivato, fondato su un Srattato internazio-
nale che solo in vietd dell’ordine di esecuzione delia tegoe i npprovazione produce L
giuridicl in Gernaniao» {(par. 339, Enfine, di « potere pubblico derivato s esercitate dafl
st parla al par, 271

{8y I problems “politie

amente drammatico” s, come ha scritto A, Pacs, La DH-
ehiarozione di Lacken ¢ 4 processe costituenle ewropen, o fiw frim. div pubbl, n. 8, 2008,
6E8, & proprio la «sopravvivenszi delle costituzion nazionali — quali le conoscinmo nell’at-
tuale formulazione normativa ¢ nella loro effettivits », rispetto alia forza materiale del di-
ritto comunitario.
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classicl binart del rapporto (pur sempre complesso) (4) tra ordine statale e ordine in-
ternazionale, medialo da una legge di esecuzione (approvazione) chl Parlamento.

Tuttavia, il tentative della Corte tedesea di « normalizsare » Penforceability del
diritto comunitario, di contenerne Uelfettivita parncostituzionale, segue un percorso
meno lincare ¢ scontato di quanto il richiamo al eanonico schema dei vasi comuni-
wanti bra ordine internazionale ¢ ordine giuridico interno voglia lasciare intendere.
Uno sguardo ai presuppostt dell’equazione finale cul perviene Pimponente ragiona-
menie della Corte {ascin intravedere Vaspetto forse pitt problematico di questa pro-
nuncia, sul quale questa breve nota inlende foealizpare attenzione.

S guardiamo, infatti, alla conclusione del giudizio di costituzionalitd, osser-
viamo (hf‘ per i giudiet di Karlseuhe, « i Trattato di Lishona e la legge di approva-
zione soddisiano .1l§c eondigioni &i cul in motivazione — le esigenze del diritto costi-
tuzionale indicate » (3}, Non of sono censure di legittimita (6}, si da stto della sostan-
miale compatibilith delle norme del Trattato di Lishona con 1a Legge Fondamentale
tedesea proprio perché (& questa Vequazione) differente & il potere da eui i due tipt di
norme promanano, indiflerente {0 quasi}, la misura del costituzionalmente rilevan-
te (7).

Occorre, per an altito, fermarsi su questa equazicne, in attesa di svolgerne ul-
teriormernte e ineplicazions,

La sostanziale compatibiliti tea la Legge Fondamentale tedesea e il Trateato di
Lisbona non passa, nel ragionamento delia Corte, attraverso la ricerca di uno o pin
punti di contatto tra t due sistemi istituzionall, attraverse cied Vindividuazione di 1so-
morfismi bra sistemi giuridicl pits o meno simili, ma, at contrario ¢ per paradosso, at-
traverso una duplice chiusura argomentativa: una ehiusura steutfurale e una chinsura
temporale, Chiusura steutturale: per la Corte, « 'UR corvisponde a principi democra-

{€

{4} Osservava gia HL Kg Lo garantie jurisdictionclle de lo Constitution (L jo-
stice conskil y 1'1’{)} (1028}, trad. i, di O Gerac, Lu garenzia giuvisdisionade, in In,, La
gruslizia ¢ fe, Milane 1981, 139 « Il posto del trattato internazionale vell’edificio
delp ordinamento gluridico non st laseis tuttavia determinare in modo pecfettamente wni-
voeo. 14 possibile concepirio come norma immediatamente subordinata alla costituzione ¢
da quests determinata solo supponendo che la costituzione sia un grado supremo, eioé dal
punto di vista del primato del divitto interno, Se ci si pone al di sopra di questo punto di
vista e st parte dall'idea deBla superiorita det dirilto internazionale rispetio ai vari ordina-
menti statali, ciod del primato dellordinamento giuridico internazionale, il teattato appare
un ordinamento giuridics superiore agli stati confeaenti, creato in conformita ad una re-
gola del divitto delle genti da un vrgano propreio della comunita internazionale formato dai
rappresentanti di questi stati o, Daltea parte, ateribuendo al Trattato i Lisbona lo status
di trattato internsgionale appare difficile, secondo A. Przzorusso, La produzione normativa
e Lempi di globaliz e, Toring 2008, 47, riallermare | carattere limitato del trasfert-
mento di sovranita effettuato dagli Stali m favore dell Unione, poiché questa Hmitazione
« non pare invece in aleun modo applicabile al easi di efficacia nellordinamento statale di
prineipi o regole di diritto internazionale, suila base del noto priscipio in virtt del quale
gli Stati non possono vantare, el confronti di essi, lmitazion fondate sul love diritto in-
terno s,

{5} Par, 273,

{8)  Salvo quella relativa al mandato & arvesto curopeo.

(7’) Con rilerimento alle nuove competenze attribuite dal Trattato di Lisbona al-
FUE, ta Corte segnala che esse o« non violano in misurn ritevante la condizione di Stato so-
vrano della R(pub dica federale di Germania, Al find del gludizio sulla censura di wno
svuolamento incostituzionale dei compiti del Bundestag tedeseo non rileva quanti atti legi-
slativi degli Stati membri sono condizionatl, preformati o determinati a livello curopeo,
Quet che rileva ai fini del giudizio di costituzionalitd non sono le relazioni quantitative,
solo il fatto che alla Repubblica federale di Germania resting opportunitd sostanziali di
amione statale interna in relazione ad ambiti centrali della regolazione e della vita» (par.
B3t o).

=
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tict proprio perché s, attualmente, essa non ha «ung forma democratioa analoga a
quella di uno Stato » (8}, proprio peeché non pretende di essere democratica. Chiusura
temporale: nella sua « interpretazione doverosa» (9) del rapporto tra norme costitu-
zionali interne ¢ norme comunitarie primarie, la Corte vinvia ad un momento a-vendre

ad un futuro vulpus del principio di attribuzione speeifica timitata - Ueventuale
sindacato stretto sulla love m(mzlpdubzlzm {(10).

La chiusura temporale ¢ una logics conseguenza della chinsura steutiurale: fino
ache FUE si mantiene nel recinto delle sue competenze, non si arroga la Competenza
delle Competenze, non pretende di autorapprescotarsi come I(Mtu istituzionale di
vt volontd costituents democratica, i questione speetfica di upa pussibllv incostitu-
rionalitd delle norme europee potrd essere spostata nel futuro, sard un evento da
prendere sal serio solo quando verranne a determinarst une .L.(mzlm,mu ito ¢ un rafl-
lorzamento del potere dell’ UIL Cerne dive: qualsiasi norma europea se non interpre-
tata come # (rutto proibite di una costituzione alternativa potrd esseve ricondottsa,
con le dovate precauzioni inerenti ad un’attivitd ermeneutica adeguata, alla logica
della ¢ vern » costituzions statale.

Essenziale, pertanto, nella strategin discorsiva del Bundesverfassungsgericht, é
che reggn, sul plano dogmatico, la distinzione tra ¢ costituzione » ¢ « non-
costituzione ». In concreto, poi, si capisce che fa Corte st mostra disponibile - entro
ba formuda dei limiti canonici (l(‘ll’apt‘zlm‘u AULOCONRCESSA VErso un nrdsudm(‘tziu di
pace e collabornzione internagionale — a svolgere un’ablivita interpretativa ulteriore,
idirizzata a legoere, se del enso, gl enunciati normativi del Teattato di Lishona ane
che come un’evoluzione, adeguata ai tempi, delfo spirito demoeratico della Legye

{8} Par. 278

{9y Par. 851 {e).

{10} Nel caso specifico, il Tribunale costituzionale tedesco, pur rilevando delle dif-
formitd tra il diritto costituzionale vazionale ¢ aleune sorme del Trattato di Lisboua (ad
esempio, riguarde al divitii sociali) ritiene di son dover sanzionave i diritto comunitario
con una prouuncis complessiva di illegittimita, ma soltanto di riservarsi, per il futuro, un
conteollo pite approfondite e puntuale su una ipotetica normativa a-venire {come se il di-
ritte primario dell'Ul non prodocesse gid degli effetti reali) e di rimettere alla responsa-
bilita del Parlamento nazionale I’,s,;)pmvfmc)m. di una legge di accompagnamento che, per
il solo Fatto di provenire dall’organo i rappresentanza politica tradizionale, dovrebbe ga-
antice una conformitd presunta delle disposizioni del Trattato ¢i Lisbona alla volonta po-
polare ¢, dunqgue, alla costituzione tedesca, Sertve la Corte: « Le pretese costituzionali del
principlo di democrazia rispetto alla struttura organizzativa e alle procedure di decisione
dell’Unione europen dipendono dalla misura nella guale sono conferiti compiti di suprema-
zin del Unione ¢ dal grado di indipendenss politiea goduta nellesercizio del potert di su-
premazia conferiti. Un rafforsamento dell'integrazione pud essere incostituzionale se il li-
vello di legittimazione democratica non tiene il passn (i:‘ii’mnpll,umntn e del peso del po-
tere sopranazionale. Fing a guando e nella misura in cut il principio di sttribuzione speci-
fica limitata resta salvaguardato in un ente di collegamento tra Stati soveani con trattl
mareatt di cooperarione esecutiva ¢ governativa, ¢ sulficiente la legittimazione provenicnte
daglt Stati membri che ¢ mediata principalmente dai parlamenti ¢ dai governd nazionali e
integrata e sostenuta dal Parlwmento europeo, eletto in via diretta » (par. 262). La faturi-
hilitd del coutrollo di legittimita & vibadita al par. 241 ove si legge esplicitamente: « Tanto
it controllo wtre vires quanto il controllo d'identitd possono portare al risultato che norme
di diritto cowmnitario, o in futuro norme di diritto dell Unione, siano dichiarate inapplica-
bili in Germania. Per tutelare la funzionalith dell’ordinamento somunitario, un’applica-
rione del diritto costituzionale che sla favorevole al diritto europeo richiede che tanto Pac-
certamento wllrg mires quanto Paccertamento di upa violazione dellidentitd costituzionale
sia riservato al Bundesverfossungsgeriohd, rispettando Pidea di divitto espressa nell’art, 100
comma 1 Legge fondamentale, In quali procediment! @ Bundesverfassungsgerichl possa es-
sere coneretaments investito di questo controllo, non deve essere deciso in questa sede ».
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Fondamentale tedesea. I che - va detto — potrebbe portatia a giustificare, sul piano
detla legittimita costituzionale, tutto ¢ ¥ contrario di tutto (1),

2. (i troviamo di fronte, percid, a una Corte costituzionale relratiaria ad al-
fondare il coltelle della ragione giuridica selle contraddizioni ehe pure dovrebbero
conseguire alla distinzione — sulla guale st regge Uimpianto argomentativo defl’intera
pronunicia - tra o vera » ¢ « falsa s costituzione, Come mai?

Se & overo, In generale, che 1l dirttto comunitario costituisee il prodotto di una
competenza limitata, ma Uentita di questa delimitazione di competenza, risulta da indi-
aziont [a eui elfettiva portata & ineerta» (12), perché la Corte rinuncia, dopo aver riba-
dito con forva T stratturn «indisponibile » della costituzione statale, a fornire certernza
applicativa a quella struttuea? Perché la Corte st accontenta di rialfermare in astratto
Findisponibilitd { Unverfigharkeity della Leyge Fondamentale tedesen a veder SOVGCre un
sU0 omnelogo earopeo senza stabilive, subrto dopo, Fincorapatibilith tra democragia e
non-democrazgia ¢, anzi, statuendoe una paradossale compatibiita tra contrari? { 13}

Possiumo tentare di abbozzare unn parmiale risposta. Tl peso della Stovia (sia
quella nazionale tedesea (14) sia quella sovranazionale ewropen {131}, Fingombrante
apparnto deflorganizzazione giuridico-istituzionale comunitaria apillare e ramifi-
cuta, una potesti deliberativa di carattere intergovernativo e enlibrats sulle deeision
elfettive della Commissione, tutto questo e molto albro (non ultimo il primato effet-
tivo e diffuso del disttto comunitario sul diritio interno, insomma la realtd visibile
dell’autodeterminaterza operativa del diritto curopeo) nen poteva non influive sulla
sentenza di costituzionalita del Trattato di Lisbona. El Bund rfassungsgericht vive
vel mondo reale € non o'erano ke condizioni (di forza politiea ¢ sociale} perché la sua
prouuncia si teasformasse in un anti-Coste/Enel. (o non & aceadato con o Maestrichi-
Urieil (quando i} processo di integrazione eliropea era pio povera di contenuti « costi-
tzionali » sepptire pid ricco di ottimisme istituzionale} ¢ non & aceaduto neanche
questa volta (quando i processo di inlegrazione era pitt ricee di contenuti « costiti-
zionali » ¢ pit povero di ottimismo istituzionale, dopo la crisi economica mondiale e
gli esiti referendari negativi sul Trattalo che istituiva una costibuzione per Vliuropa),

H che of fa viflettere sufla paeticolare situazione di paralist In cui si trova il pro-
cesso di Integrazione curopen. Paralish ben rappresentata da questa prontneia stretta

(11} Prrsdigmatics, al riguardo, Uinterpretagione, forits dalla Corte, del « princi-
pio delio Stato sociale ». Volendo affermare In sostanziale compatibilita di tale principio con
fe disposizioni del Trattato di Lishona, la Corte statuisce ches o 11 prineipio dello Stato so-
ciale sancisce Pobbligo delle Stalo di prendersi curs i an ordine soeiale giusto. Lo Stato
deve assolvere questo corpito obbligatorio sulla base di un ampio margine di disereziona-
lita, ragione per cul sole in pochi casi da questo prineipio sone stati dedotti obblighi costi-
tuzionali di axione. Lo Stato deve creare solo | presupposti minkmi per un’esistenza uma-
namente dignitosa del suoi cittading, 1 principio delle Stato sociale pone un compito atlo
Stato, ma nulls dice sui mewsd con 1 quali realizzare tale compito in conereto (par. 257).

(12} AL Pumortsso, La produsione normadive #n terngr i globalizzozione, cit., 16,

{18)  Si legga anche quanto afferma la Corte al pat. 219: ¢ La noova forma di potere
palitica (politische Herrschaft), vesn possibile in questo modo, non & segeetta in modo sche-
matico ai canoni dello Stato costituzionale vigenti al¥interno dello Stato e pertanto non
deve essere cornmisurata alle connotazioni concrete del principio di democrazia in uno
Stato memhro o firmatario dei Feattatis {corsivo aggiunto).

{14y Sull'cquilibrio tra « identitd storica nazionale » ¢ « naturn post-nazionale delia
Germania federale s (alirentata dall’habermasiano o patricttismo costibuzionale ») che,
oggd, trova ampio consenso nella reemoria ricostroita del tedeschi dopo | disastri della se-
conda guerra mondiale o dell’hitlerisme, si veda i bel saggio di G.E. Ruscost, Bertino, La
reinoensione delle Germania, Bari-Roma 2009, spec, 97142 ¢ 54-71.

{15} Bi veda la parte introduttiva di 15 Baasa, L Buwropa, Bari-Roma 2002, Non-
che B or Giovansi, La filosofie ¢ UFwropa moderna, Bologna 2004; PP Porrivaro, F lobi-
rinto delle istituviond nella storia enrapea, Bologna 2007.
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nella morsa tra i contenuti ideali dells costiturione statale, con tutti | seoi procedi-
menti di legittimazione hen rieonoscibili e acquisiti alka coscienza collettiva, ¢ 1 con-
tenuti aperativi del diritto europeo, con tutte le sue procedure vive di comando ¢ in-
dirizzo della soeletd europea semiseonoseiute alle non-éifey ¢ tattavia incisive nel loro
dettagliato ordinamento del vivere civile quotidiano {procedure che sono state de-
seritle come vere e propric ¢ costituzioni settoriali » (16)). tna struttura, questul-
tima, cosi avvolgente e retilicata da determinare un giudizio di costituzionaliti « schi-
zofrenico », seisso tra principi e realta.

8. L'appello alPidentita delia costituzione non ¢, pertanto, i conereta wtilits,
[ generale, « la rappresentazione-guida dellidentita non ¢ mai di conereta utiliss per
le scienze » (17). Tottavia, Pappello all’identita, svolge quella particolare funzione i
parlere prima « che nelle scienze si glunga e mentre si ginnge - allo sviluppo di
rappresentaziont e modalits di procedimento produttive » (18). Questo parlare prima
serve alla Corte per evitare un contatio compromettente o conlfistuale tra i Trattato
di Lisbona ¢ la Legge Fondamentale tedesea. Ha un valore difensive, di preventiva
chiusura, di sinlesi ordinante line a se stessa. Serve o non vaglinre la « forza» costitu-
zionale del diritlo earopeo ¢ Ia sua conereta capaciti di comprometfere b normati-
vita detle costituzion: nazionali. ¥ quasi un grido disperate che vasce dalPansia di ae-
ginare la bancarotta semantica dei discorsi fondativi sulls costituzione {19}, alimen-
tata sia dalle spinte eterarchiche dellatiuale regime di diritto globale (20} (di cui il

(16) K. Croanenr, Fus sive potentia, Governamentalits e domande di ginstizia, in
AN VY, Governance, sociele civile ¢ movimendi soeiali. Rivendivare #l comune, Roma 2000,
816. In proposito, non put non fasciare perplessi Pargomento {ingenuo?y del Tribunale co-
stitiuzionale tedesco che, pur ammettendo Penorme quantita i regole provenienti dal di-
ritke comunitario, ne disconosee Vincisivita sulle condizion fondamentali della vita soeiale
(Chr, par. 851 ¢},

(17) M. Humescen, Bremer wnd F eiburger Vortrige: 2. Grundsilze des Denkens
(1957}, trad. it. di G. Guasares, Conferenze di Brema e Frifmrgo, Milano 2002, Terza €
renza. £l p ipie i ddentiti, 152,

(18} Thidem, fvi,

(19} La perdita di nonmativitd delle costituziont del seconde Novecento P essere
considerato un dato strutturale e la bibliografia sul punto & sterminata, G i limitiamo a
dire che il coneetto prescrittivo di eostituzione (il coneetto « gluridico» anziché o CEp-
rica v, su cwi M. Docriany, Introduzione al diritto costis wede, Bologaa 19945 1n.. Costitu-
ziome (Daotbring generali), in 11 Piritto, Emciclopedia giuridica del Sole 24 Gre, vol. 4, Milano,
SET ss.), forse per sua stessa natura, vive in un equilibrio perennemente precarios « Da una
parte gli avversari del moderno Costituzionalisme cercano preservare il concetto di Co-
stituzione pit antico, neutrale, legato sl mode di essere del Paese. lnendn eogl per politi-
sizrarlo. Dall’alten, dopo 1l consolidamento delio Stato costituzionale, st pone la questione
dei fattori materiali che risiedono dietro la Costituzione legale & che ricmergono non ap-
pena la legge costituzionale non appaga le aspettative & essu eollegate. In entrambi i casi
Pattenzione si volge alla Costitusione politieo-sociale. Nella Repubblics di Weimar i rap-
porto tra Costituzione nonmativa Costituzione materiale & al centro del dibattito costity-
monale sino a che il nazionalsoeistismo chivde delinitivamente la diseussione futto a <
pite della Costituzione normativa. Dope la Seconda guerra mondiale & torna al concetto
giuricico di Costituzione, tuttavia si registra una perdita della sua forza di guida norma-
tiva, i che non @ esagerato temere Uindebolimerrto di quelle pretese che determinano i}
conectto stesso di Costitusione in senso moderno », 1. G, Costifuzione ¢ legge fondamen-
tale dall’ Hheminismo @ oggi, in IL Momastaver - D, Gao, Verfussung: Zur Gescliichie des
Begriffs von der Antike bis Gogenwoart Zavel Studien Zaveile Auflage, trad. it o M. Ascrut
¢ 5. Rosst, Cost i, Sloria di wn concetto datl dntichiti o ogei, Roma 2008, 111119,

(20} Serive G. Tevsnek, Dic unmaghiche Wi leit der Leew Mercatoria: Bine system-
theoretische Kritike der théorie ludigue du dyoii (1998), trad, it parz. di R, Prasog, Breaking
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diritte comunitario &, al contempo, fonte ¢ sboceo) sia dai vipetudi elfetti di contin-
genza prodotti dai radicali mutamenti che hanno investito la soeieta curopea del no-
stro tempo (21,

appello all’identitd rende invisibile quella scollatura tra sistema politico ¢ si-
stema giuridico che pare caratterizzare Vemersione di ouove costituzioni civili pro-
dotte allinterno di regimi privati cosi ben aceolti dalla normativa europea (22) e con-
sente, al contempo, di serplificare la chiusura del sistema costitugionale attribuendo
udtima parola alle Corti costituzionali, guale passaggio interno necessario slla tenuta
autoreferensiale del sisterna (23). Gid Kelsen aveva fatto notare che i cmode della
garanzia della costituzione, cioé della regolarita dei gradi dell’ordinamento giaridico
ad essa immediatamente subordinati, presuppone, per essere risolta, una nozione
chiara di costituzione » (24), La Corte di Karlsruhe fa del suo meglio per fornirla, ne
risehiara 1 conforni e ne definisce le caratteristiche portanti. B questo perché la Corte
------ nefla sua veste di custode della Legge Fondamentale non pud non tentare i
conservare una strattura gerarchico-gradualistica dell’ordinamento, logicamente pos-

Frames: g globalizzuzione eoonomica ¢ Uemergere defla lex nww:}tnrm, i o, Lo culfwra del
dirifie netl epoca ddelta globalizzazione. Lemergere delle cos i eroil, Roma 2005, 22: « Se
sobto la pressione esercitata dalla lr]()imh/m/auuf' erolla icl “forma” della gerarchia delie
fonti — con al vertice la l(?gmﬁdm(mn politica costituzionalinente legithimata - allora la
nuova forma non pud ehe presentarsi come elerarciidec: essa utilizza Ia distingione tra il
centra ¢ la periferia dells produzione normativa. Decentra la givridifieazione politica, ta
allontana dalla sua sede privilegiata at vertice della gerarchia delle norme, ¢ la ricolloes al
Hvello di altee modalita soctali i produgione normativa ». Sul “politelsmo” delle fontd del
divitte si veda altrest a raccolta & saggt sempre di G CPoonwen, Diriltte pelicontesturale:
prospettive giuridiche delle pluralizzaxione del mondi sociali, Lmd, it, i B. Bopmer ed B,
Mazza-Tevnnen, Napoli 1999, Per ia deserizione del ;m»:lggu.) da un modelio gerarchico o
piramidale a un modello ¢ a rete s del sistema giuridico delle fonti e del sistema di legitti-
mazione costituzionale efr. . Osr - Mo vax oe Kercrove, De la pyramide au v Powr wne
théarie diadectique du droit, Broaxelles, Publications des Favultéy universitaives Sain-Lowis,
2002: cercare una risposta slle trasformazioni osservabili nel sistemi giuridiel contemporn-
nei, signifiea, per i due Autori, ¢ que Uon rappelle suceinetement In sature “piramnidale” ou
“hitrarchicque du modéle traditionnel, que Fon ne perde pas de vue les difficultés quiun tel
madele suseitail déji depuis plusicurs déeennies et, enflin, que Fon prenne conseience du
trajet parcouru depais lors ot de Paccentuation manifeste de ces difficultés avjourd’hei, 4
un point tel que les “bougés” de la pyramide font progressivernent place & Pémergenee dun
nouveau modéle plus mmpir)\v plus “enchevétré”, celui du réscan s, 45,

{21} Sui amltamcntz racicali che hanno investito la “societd europes” ¢ il suo rap-
porte con e prassi gluridiche instaurate dal divitto comunitario sia consentito rinviare a L.
Paroino, La « lucha por Lo hegemonia s en Lo formacion del derecho comunilario ewropes, in
Kevista Inlernacional de Filosofia Politica, Madeid, n. 81, 2008, Idendidad y erisis de Furope,
138-363, una versione italiana amplinta &5 questo saggio & La ¢ lotta per egemonda » nello
SJormazione del divitto commpmitario, o Diritle pubblico, n. 8, 2008, 817-862. Chr., alteesi, G,
Manstro Bustea, La le ctudedania social envopea, in T Bancprrona {a curs di),
L societa ewvoped, Tdentiti, sémbolt, politiche, Torino 2008, 202-92 AL Gancia Teauena,
Sociedad europen y dependencia, in P, Bancirioxna (a cura di), La sosield evwreped. Ldendibi,
stmboli, politiche, cit., 378308,
(22} G Pevnnpw, La cwliura del divitte nell epoca dellu globalizzazione. Lemergere delle
wiond civili, eit.
(23)  F. Vecowso, Compelensa ¢ gerarelia nella sentenze Lishona del Fribunale federale
ledeseo, cit, 15, osserva ches « sottoporre i primato a condizioni la eui verifica ¢ affidata
ad interpreti nazionali ad interpreti nazienalt che mostrano an’effettiva inclinazione ail’in-
tervento, significa sttribuire alle corti costituzionali i potere fattuzle di chivdere ordina-
mento curopes ».

{24y I Keoses, Lo garentic ju

costit

Lsdictionelle de lo Constitution, cit., 159
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sibile solo in presenza di un punto apicale, unitario e indivisibile ehe funga da fonda-
mento ipotetico-circolare del sistema giuridice complessivo (25).

4. Il tentativo di salvare In normativied della Legge Fondamentale tedescs
viene esperito dai gindiei di Karlsruhe eon un ritor no, non sceveo da stggestiond. al
ghasns turalismo.

11 primo passo consiste nelPancoraggio del termine costituzione ad aleuni pre-
suppostt analitici (autoevidenti ¢ autedescrittivi} che ne consentanc un uso ¢ univer-
sale ». Cio vuol dire — nel §111(!£1flh(rs(} delia Corte - asserire che la « costituzione det
tedeschi s ¢ i1 prodotto di una « eagione universale che pon pud essere mutata dal di-
ritto positivo » (26). Porre la costituzione sotto Ia tutela del divitte di ragione signilica
ribadirne Nintangibilita, Pinvielabilita ¢ la stuperioriti rispette a qualsiasi altro feno-
meno giugidico, sin esso derivato da atti peliticl arbitrari sia esso derivato da atti giu-
ridici espressione di mutamenti spontanci del sistema sociaie. Indieare Ia costituzione
come quintessenza del divitto razionale svelge la funzione di valorizzare quel « con-
centrato di L(‘(’)I‘i}l trascendentale che si auforiferisee a una ragione che gludica se
stessa » (27), La costituzione come distillato della ragione tzmvumlu consente, a certe
condizioni, di avanzare dubbi anche su una sua {r\-'mrl'uaiv digponibilita da parte del
potere costituente del popolo, In certi momenti storiei anche la voloata, di per sé
vineolante, del potere costituente potrebbe eadere in errore: la ¢ garanzia di eternita »
sottrae sia al legislatore costituzionale sia addirittura allo stesso potere costituente del
popolo la possibilitd di modilicare quet prineipi di democrazia, di autodetermina-
zione, di libera ed egunle partecipazione al potere pubblico, contenuti negli artt, 1 e
20 della Legge F(')lHici.lilf.ll?-ﬁl(. {28).

Questh stessi principl fondano Pe identitd della costituzione », Ia quale non potra
essere diversa da se ste pena lo « svuolamento strisciante o anche brusco del nu-
eleo di libertd di un ordinamento a base democratics » (29). Llidentita detla costitu-
#ione st rintraceia nel suol principt di struttura (« ossia la democrazia, lo Stato di di-
ritbe e lo Stato sociale, la vepubblica, lo Stato federale nonché la sostanza dei diritti
fondamentali clementari indispensabili per if rispetto delia dignith umans »), 1 uali,
in quanto principi suprem: defl’ordinamento, sono «sottratti a qualsiasi modili-
ra o (860,

Come si pud notare, qui, lidentita delln costituzione & un concetto che - afra-
verso if richiamo all’istanza supervegolativa del divitto di ragione — serve a mante-
sere stabile la funzione ordinatrice della costituzione statale. Pit che una sostanza

(25} Sulla ciccolarita del fondarento positivo della costituzione e, pia in generale,
del sisterma giuridieo, si veda N Lumnsany, Verfussung m’s ("‘(}l’?h’!(iilﬂl(’ Errwngen wfmﬂ 1990},
trad. 1t di B Froes, La costituzions con in G Zacoepunsky, PP
Powrrivano, J Ll.i‘;ml:, Il futuro dello costilusione, 1996, 'l()mm 8.‘5 ss. Gl Teunner, Rechis als
autopuictisches systen {1989, trad. it i AL La Seis iritto. come sislema adopotelioo,
Milano 1996, kn senso critico, J. Hanresas, Becht wad Moral {Tanner Lectures) {1986), trad,
it. di L. Croea, Movale, Drivitle, Politica, Forino 2001, 43 ss.

{26} Par. 218

{27y N Lumsann, Ver 19 als evotubiondre Brrungenschaft, oit., 9.

(28}« Questa c.d. garanzin di cternita s tolto anche al legislatore costituzionale, in
sede di revisione costituzionale, ogni disposizione sull’identita detlordinamento costituzio-
nale debla liberta, La Legge fondamentale non solo presuppone, ma garantisce anche la
condizione di Stato soveane defla Germania, Pud restare aperta ba questione se questo vin-
colo, i virth dell’universalita di dignitd, liberta ed eguaglisnza, valga perfing per il potere
costituente, cloé nel easo in cul il popolo tedesco in libers antodeterminazione, seppure in
salusione di continuitd detla legalitd {Legelitidlshontinadtil) vispetto allordinamento della
Legge fondamentale, st dia una nuova Costituzione » (pare, 216-217).

(29} Par 238,

(307 Par. 217,
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autosulficiente, Videntita della costituzione & ana sintesi di prineipi ¢ direltive che da
coerensn ghuridica allassetto politico-sociale in un dato momento storico con la pre-
tess che quest’ordine possa pot applicarsi al rinvii ad altre esperienze possibili.
Sotto gquesto profilo Nidentitd costiturionale ha qui ben poco a che vedere con
lo spettro sehmittiano dell'identita di deminanti e dominati, Spettro che pure qual-
che nutorevole commentatore {81) ha voluto prentamente evocare all’indomani della
pronuncia del Tribunale eostitumionale tedesco. 11 riferimento alla dotering delio Stato
di Carl Schizitt & improprio, per due motivi. H primmo ¢ che il Tribunale costituzionale
ron fonda Uidentita costituzionale su un’immediata datita del popolo tedesco, quale
congizione dell’unitd politiea dello Stato (82). Tatt’altro. 11 concetto di nutodeterni-
nazione democratica ehe & alla base dell’identith costituzionale descritta nelia sen-
tensa st € gid concretivzato, in via eccezionale, pell'esercizio di un potere eostituente
che ha dato vita ad un compiuto Stato di diritto pluralistico e antitolalitario e, in via
ardinazis, nelle periodiche procedure di esercizio del diritto di voto. Dunque primsa-
rio € Fistituto della rappresentanza, considerato inveee da Schmitt un residuo della
forma politiea dello Stato borghese (quands non addisitlura « un caso di aristocrs-
zig o), il polo antitelico da contrapporre alla completa identita de! popolo amegenee.
La dove, peraltro, ta Corte tedesea simitizza e velativizza proprio guell’ides totemica
di State che per Sehmitl & Pinvelucro agente dellidentita immediata del popolo te-
deseo (88} 1] secondo motivo & la distanza siderale Lea principi <i struttura richia-
mati nella sentenga — primo fra butti quello deliz « dignita umana» — ¢ Py omoge-
neitd democratica » che per Schmitt & alla base dell'identita dei dominanti ¢ dei dex
minati, di quelii che eomandano e di quelli che ubbidiseono: « Peguaglianza denmocera-
tiea & essenzialinente omogeneitd, e precisamente omogencita del popolo. 1 concetio

S

(81)  Serive 8. Cassgsw, 1 Uiione ewrope ¢ il gainzaglio tedesco, in Glovn. div, amom.,
1. 2008, 1007, ¢ La motivazione della sentenza preparata dalte viflessioni ventennali di
numerost giuristi — ¢ un misto di neo-nazionalismo, populismo (forse, meglio, anti-
elitisme) e vecehia “dottring dello Stato™ di stampo germanico, Carl Schmitt va conside-
rato tra le ascendenze di questa sentenza » linea, sostanzialmente, ML, Curr,
Am devntsehen Volle, in Giorn. div. amn., ¢

(32} Come noto, per . Scumrrr, Ferfo re (1928}, trad. it. di A. Canaccrons,
Drottrina della Costituzione, Milano 1984, 271, il prineipio della forma politica per eceellenza
& I forma-Stato in quanto particolare struttura dellinita del popolo: ¢ lo Stato ¢ una con-
dizione, ¢ precisamente la condizione di un popela s ¢ quest’ultima « pud gia nella sua im-
mediata dalith — in virtd di ana forte o consapevole omogeneitd, in segaito a stabili con-
fini naturali ¢ per qualsiasi altra ragione esser capace di agire politicamente. Questo
prizcipic dell'tdentita del popolo sempre presente con se stesso come unitd politica si basa
sul tatto che von 2 nessuno Stato senza popolo e un popolo in quanto entitd esistente
deve essere sempre elfettivamente presente. Il prineipio contrapposto parte dalliden che
Punita politica del popole in guanto tale non pud mal csser presente nella reale identita e
percio deve sempre esser rappresentata fsicamente da uomini ».

(33} Berive la Corte ai parr. 228-224: « La Legge Fondamentale § congeda da
un'ides autarchics e anto plorificante della condizione di Stato sovrano ¢ torna a una vi-
sione del potere delle Stato singolo che concepisee ln sovranita come liberta ordinata e vin-
colata dal diritto internazionale. Bssa vompe con ogni forma di machiavellismo politico ¢
con un'idea rigida della soveanita che considerava ancora all'inizio del ventesimo secolo il
diritto alla guerra-— inclusa la guerra offensiva — un diritto suto evidente deflo Stato so-
vrano » {ricordiamo ancora che per Selunitt Pomogeneita statale fonda la stessa distinzione
amico-nemico): « ka Legge Fondamentale preserive () come obiettivi politicl eminentd
delia Repubblica federale d mantenimento della pace ¢ H superamento di ogni antagonismo
histrustivo tra gli Stati curopei. La condizione di Stato soveano sta a significare quindi uno
spazio pacificato ¢ un suo ordine assicurato sulla base di berta individuale o di atodeter
minazione collettiva. Lo Stato non & né mito né fine in se stesse, bensi la forma di organis-
zazione, cresciuta storicamente e riconosciuta globalmente, di una comunita politica ca-
pace di agive 5.

pesy
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centrale delia democrazia & i} popolo e non 'umanita. Se la democrazia deve essere
innanzitutio una forma politica, esiste solo una demoerazia del popolo e non del-
Pumanita. (1) 11 coneetto democratico di popolo continua sermpre ad esistere ¢ con-
bene una contrapposizione tanto al concetlo di umanitd, quanto pure al concetto di
classe » (84).

Nell'idea della Corte, mvece, o stesso potere costituente del popolo deve abbas-
sare la testa di fronte ai principi di struttura della Legge Fondamentale, perehé esso,
in definitiva, appare come un istituto gioridico dai contenuti indeterminati. Tia pro-
ciszmente: ¢ Uinterruzione figurativa del regresse all'infinito nelia risposta alla que-
stione della fondazione della costituzione,

Llidentitd della costituzione & allora il principio primo della sua o verita » (35),
il principio logico della sua validita, e in definitiva, del suo esserei (della sua effetti-
vitd). Llideatita della costituzione esprime, nel linguaggio evoeative della Corte,
niente di pid che la preblematica autologia del testo costituzionate, Llidentita della
costituzione & il risultato terminologico di usa semantica giuridien circolare, o cui i
concetto di costituzione « chiude il sistema gluridieo disciplinandolo come un ambito
in eui essa ricompare a sua volta s (86} In quante inizio e fondamento, essa, in que-
sto modo, « costituisee i sistema giuridico come sistema chinse mediante i1 suo rein-
gresso nel sistemsa s (87), Come avviene tutto cio? Scostato il velo del givsnaturalismo,
¢ 2ld avviene attraverse segole di collisione che garantiscono il primato dells costitu-
zione; inoltre mediante disposizioni relative alla modificabilitd - non medificabilita
della costituzione; e ancora: mediante la predisposizione nella costituzione i un con-
troilo di costituzionalitys del diritto; ¢ non da ultimo: invoesndo solennemente
Fistanza costituente e la sua volonta di per s¢ vincolante, La costituzione dice io a se
slessa v (88). Si tratta esattamente delle tappe del percorso argomentativo del Tribu-
nale costitiionale tedesco, i eul puntelli fogial sono: Pindividuazione delle metaregole
che permettono di distinguere tra origivarieta ¢ derivazione degli ordinamenti con
eonseguente primate del diritto costituatonale statuale, UVindividuazione dei principi
immodilieabill della costituzione, Pattribuzione alka propria giueisdizione del con-
trolio di costituzionalita sulie norme comuniterie e i rilerimento al potere costituente
det popolo.

Questa connessione ricorsiva detle operazioni del sistema costituzionale statale
ne determing fa chiusura operativa senza perd che il Tribunale federale trovi il corag-
gio di far seguive alla distinzione costitugione/non-eostituzione Papplicazione del co-
dice constitutional funconstitutional per deserivere la corvispondensa o il contrasto ef-
fettivi del diritto eurepeo con la Legge Fondamentale.

4, Siamo tornabi al punto di partenza,
In realtd, In schermatizangione binaria del diritto evropeo primario come diritto

(84} C. Scumere, Verfussungslelore, eit, 807, « Nella deracrazia pura o0 solo Uidentita
del popolo effettivamente esistente con so stesso, ossin nessuna rappresentanza. Con fa pa-
rola “identita” ¢ indicata Pelfettivita dell'unita politica del popolo a differenza di tette le
eguaghianze normative, scheatiche o fittizic », 508,

(35) 1l prineipio di identitd ¢ wno dei prineipt logici fondamentali accanto a quelli
di non-contraddizione ¢ del terzo escluso. Fsso ¢ alla base della Fondazione delle verita
identiche. Nella lormulazione kantiana: ¢ Due sono § principi assolutamente primi dj tutte
le veritd, uno delle verita affermative cioé la propasisione “Cia ehe &, 875 Paltro delle verita
negative cioe la proposizione “eid che non & non ¢7. Bd entrambe queste proposiziont si
chiamano comutemente principio di identitd s, I, Kanr, Princigriorion primovam cogrilio-
metaphiysicae nova dibuctdatio (1735), ¢it, In N. Aseacyaxo, fderidis, principie di (vooe)
sefta, TIE ed. aggiornate e amplista da G, Fornero, Tovino, 553,

(86) N, Lvmwass, Verfassung als evolutionitre Brrungenschafl, cit., 94.
(B87)  Lidem, vi.
(88)  iriderm, foi {corsivo aggiunto).
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potenzialmente legittinie o illegittimo rispetto alle costituziond statali non ha mai
trovato fortuna ne ll APPHOCCHD <l(‘llv Corti costituzionali nazionali al problema. 11 prin-
cipto delleffetto while — sud quale si & poguiata la forza espansiva del diritto europeo
b disintegrate operativamente questa distinzione fino a sfilaceiare i} legame ten
politica e diritto che le costituzioni postbelliche erano viuseite ad intessere. La corte
di Karlsrhue serive: o Se il diritto dei trattati determina le competenze dell Unione
europea in una forma in linea di principio sceettabile, ma se poi tali competenze pos-
sono svilupparsi oltre la possibile interpretazione conforme sl principio di effet utile o
il possibile arrotondamento implicito delle compelenze conferite, se cio® 1 titoli di
compelenza ricevono solo da appositi atti defl’Unione an contenuto chiare e le pro-
cedure di decisione possono essere modilicate autonomamente in tale sede, aliora b
Germania pud parteciparvi solo s patto che a livello pagionale sia assicurate il rispetto
del diritto costituzionale » (39), I punto @ che Pefferto wtile st sottrae, per sua natura,
alla logica dell’altre ¢ del superaments di certi limitt o contro-limiti. Trattandosi det
« pilt pragico dei prineipi» (40}, una volta aceettato sul piano interpretativo dei rap-
porti tra costitusione e diritto comunitario, esso sfida la logiea del sopra-sotto e tende
ad aggirare § bastioni dellarchitettura gerarchica posta a difesa dell’unica vera costi-
tuzione. Trastorma quell’architettura gerarchica in un’architettura eterarchica con il
rischio di consegaare ad un fermo-immagine inerte idea della costituzione statale.
Non ¢ senza significato che in Corte laceia riferimento {ammorbidendo cosi la
ategorica distinzione iniziale), almeno in un’oceasione, ad una « costituzione poli-
tiea s (politische Verfafitheif) {41) dell’Unione o, quantomenc, parli di una « costitu-
zione delBuropa » (sempre intesa come diritto dei Te: wttati internasionali} « che fonda
un’sutonomia sovrastatuale di portata certamente ampia nella prasst politiea quoti-
diana» (i“’) La «costituzione politica » dellBuropa indica una perfezione manca-
ta {(48) da contrapporre alla perfezione completa che st rinviene nelia gioridicitd {ree-
: normativita) delia costituzionc della Germanin (44). Ma, soprattuito, « costitu-
zione politicas indica anche una terra di nessuno, una zopa grigia eatro la quale
espellere tutte quelle differmitd istituzionali rispetto al modells dvl]a costituziene na-
zivnale che non possono essere completamente cancellate a causa della loro forza pra-
tica quotidiana, La « costituzione politica » dell’Unione anziché essere la premessa in-
dispensabile del processo di costituzionalizzazione europeo (43}, diventa, nel ragiona-

(B39)  Par. 242, .

(40)  G. Awmaro, Costituzione europea {(voce), tn Distonario dé iritke Pubblico {diretto
3. Cassese), vol. IL, Milano 2008, 1648,

{41}y Par. 227

{42y Par, 231 ce,

{43)  Perfexione proprio in senso aristotelic
i integrazione () non dice nulla sul caratfer
ropas (par. 227) (corsivo aggiunto).

(44} I questo il motive che spinge la Corte a non parlare di un'identita costituzio-
nale deil'Unione. Sulla fettura, tnveee, dellart. 28 del Grundgesels come contenitore dei
« principi supremi defl'identitd costituzionale nazionale e dell'identith istituzionale del-
PlUnione » si rinvia al saggio di J. Luruer, 1 Tratiato di Lisbona tratiato o Karlsrhue: Just
Law in the Books?, Contributo al semivario Astrid, rivisto e integrato al 31 ottobre 2009,
paging 2 del dattiloseritto.

(45)  La fettura della Corte appare capovolta rispetto a quanto sostenuto, ad esem-
pio, dalla dottring itatiana pit autorevole proprio riguardoe all’assenza di una comunita po-
litien di riferimento come nevessario fondamenta di una latuss costibugione europes: efr,
A, Pack, Lo Dichiarasione di Laeken ¢ il pmr'mw (‘osh.’m”ﬁ.’(’ EUTIED, cit., spec. 618 ss.; M.
Luciant, Legalitic ¢ legditimitd el processo di @ raped, in G. Boxacent {a cura ¢
Una Costi nae Stedo, Bologna 2001, 7 1, Pud ba costituzione ewropea non
SSSETE R costtbuzione n sense thodernof, in 1)«-#110(4‘:1.@(4: ¢ diritio, n, 2, 2008, 80 ss.

<, nel senso che per la Corter ¢ Llobiettivo
ale della costituzione politica dell’Eu-

Sferrmale, wre
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mento della Corte, il serbatoic incandeseente di tutte guello che non si pud spiegare
con la logics della costituzione sovrana statale.

5. Questa sentenza, dunqgue, pitt che rappresentare un « salto culturale all’in-
dictro» {46) ben rappresenta, fo la stasi di un processo intellettuale sul modo di
pensare la costitugione o su come gettarla nella mischin dei mutamenti sociali (473,
oltre che fotografare, naturalmente, Ia stasi del processo di integrazione europen.

{l ¢he, a sia volta instilla un dubbio: non sard ehe ogni volta che si pretende di
dire la « verita s sulla costituzione, di saeralizzarne i prineipi, di deseriverla come un
cielo stellato inamovibile, si liniscono per eludere quelle domande che non possono
non riproporsi ed emergons specialmente in caso di radicali mutamenti del sistema,
sociale?

Al Bundesverfassungsgerichi, peed, cid poteva interessare fino 5 un certo punia,
Occorreva, intanto, H%:rlsilri&r‘( un ordine perduie, rendere possibile Mattodeserizione
del sistema costibuzionale al fine di ri-dotarlo di senso.

Luczane Parruno

{16y 8. Cassese, £ Unione evropea e Al guinzaghio tedeseo, cit., 1006
(47} moedelo che potrebbe vidare un sense operative ol concetto di costituzione

¢ guello di « costituzione funzionale », su cui st vinvia a M. DocLiast, Costituzione in senso.
[ wlturade ¢ funzionale; o proposito di wnoe viflessione df Gunther Teubner
wdtien ded sistermd sociali, In www costitnzionalismodt (17 novembre

sulle
200%).



