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L’Unione europea  fra monismo e pluralismo

Una organizzazione internazionale
. Una organizzazione sovranazionale composita
. Una unione di Stati nazionali
. Una confederazione
. Una federazione
. Un sistema politico federale non statale
. Un consorzio o un condominio
. Un ordine costituzionale senza costituzionalismo
. Un sistema politico denazionalizzato
. Una forma pionieristica di governo transnazionale
. Un’agenzia  amministrativa multifunzionale
. Un’agenzia di regolazione
. Un nuovo Stato in formazione
. Uno Stato internazionale
. Un commonwealth
. Una tappa nell’evoluzione dello Stato moderno
. Una tappa nella crisi dello Stato moderno
. Un potere pubblico non statuale, post- nazionale e post-moderno
.

Tutte queste definizioni, ed altre ancora se ne  potrebbero elencare, sono state  utilizzate nel dibattito più recente sulla natura dell’Unione europea
, a dimostrazione della pluralità di opzioni disponibili e della divergenza dei giudizi espressi, sul piano analitico come sul piano prescrittivo.

Nel corso di questo dibattito, che è stato ed è transnazionale, oltre che interdisciplinare, si sono affermati diversi modelli interpretativi, dal funzionalismo delle origini al neo-funzionalismo dei tempi più recenti, dall’intergovernamentalismo classico all’intergovernamentalismo liberale, dal neo-istituzionalismo alla teoria dei sistemi di governance multilivello. Questa imponente massa di letteratura è stata anche oggetto di sintesi e rassegne accurate e brillanti
, che si concludono spesso, peraltro, con un appello al superamento dei confini disciplinari e all’uso integrato e flessibile dei diversi modelli.

Un posto particolare ha, in questo quadro, l’analisi giuridica, che ha spesso contribuito a mostrare come l’opzione per questo o quel modello in termini mutuamente esclusivi non sia fruttuosa e come l’insieme di istituzioni, poteri, regole e rapporti che costituisce l’Unione europea non abbia sempre caratteristiche uniformi e omogenee, ma presenti, invece, una varietà di strumenti di decisione e di integrazione, a fronte dei quali si pone una varietà di problemi, di ordine politico-costituzionale come di ordine giuridico-istituzionale.

I problemi del primo tipo sono, in particolare, considerati ormai ineludibili a questo stadio dell’evoluzione dell’Unione europea e sono stati discussi, negli ultimi dieci anni
, utilizzando come catalizzatore la questione della Costituzione europea, chiedendosi di volta in volta se essa esiste, se possa esistere, quale ne siano, o ne dovrebbero essere, i contenuti e, anzi, ancor prima, i modi di formazione e deliberazione.

All’interno di questo dibattito sono stati riportati e riprodotti i modelli interpretativi sopra ricordati, ma con una particolare attenzione, inevitabile quando ci si muove sul piano del discorso costituzionale, alla dimensione normativa e prescrittiva. Rispetto a questa dimensione, i modelli originari, e cioè il funzionalismo e l’intergovernamentalismo, dei quali i successivi costituiscono variazioni e approfondimenti, finiscono paradossalmente per convergere: nell’uno come nell’altro caso si giunge ad escludere la formazione di un ordinamento dotato di una Costituzione vera e propria.

Secondo il modello funzionalista, infatti, il processo di integrazione comunitaria avrebbe dovuto procedere per successivi spill-overs, da mantenere sempre sul piano delle funzioni e dei processi settoriali, senza mai attingere alla sfera politica. A prescindere anche dalla debolezza predittiva del modello, ormai riconosciuta dai suoi stessi sostenitori
, nel modello di integrazione funzionale si esclude la necessità di una Costituzione, che porterebbe ad una integrazione, perlappunto strutturale e generale, estesa al di là degli specifici campi d’azione.

Ancor più remota, e anzi esclusa in partenza, è l’ipotesi di una Costituzione per il modello intergovernamentale, con la sua enfasi sul ruolo degli Stati nazionali e sul dominio che essi eserciterebbero rispetto all’Unione europea, considerata come un’organizzazione internazionale al pari di tante altre
.

La questione della Costituzione europea e le connesse fondamentali questioni sulla natura dell’Unione europea, non possono essere quindi affrontate nel quadro di riferimento fornito da quei modelli interpretativi. Il dibattito più recente si è concentrato, infatti, da una parte sulla ricostruzione dei caratteri propri dell’ordinamento europeo, quali emergono da quasi mezzo secolo di vita e, dall’altra, sui costrutti del costituzionalismo moderno e sulla possibilità di utilizzarli rispetto all’Unione europea. La pluralità e la ricchezza di posizioni ed opzioni espresse all’interno di questo dibattito è tale da non consentire sintesi, data anche la problematicità di molti contributi e la consapevolezza che la discussione si svolge, per dir così, a “cantiere aperto”, mentre la stessa Costituzione della quale si discute va modificandosi ed evolvendo.

Si può osservare, però, una peculiarità di questo dibattito: esso ha un punto di partenza comune ed esiti molto diversificati ed anzi spesso contrapposti.

Il punto di partenza comune sta nel riconoscimento della natura plurale dell’ordinamento europeo: tanti popoli, tanti Stati, tanti ordinamenti giuridici nazionali, tante istituzioni diversamente conformate, tante regole di volta in volta applicabili, a seconda dei settori e delle politiche e, in prospettiva, con l’ampliamento delle cooperazioni rafforzate, a seconda degli Stati (o, meglio, di gruppi di Stati).

Questo comune punto di partenza ha portato ad un rinnovato esame critico di alcuni concetti fondamentali: democrazia, sovranità, legittimazione, decisione, ma anche nazione, cittadinanza, popolo. Per ciascuno di essi si ripercorre la storia e la formazione, si discutono le diverse formulazioni, si analizzano gli elementi costitutivi e i risultati delle loro possibili interazioni. Di qui in poi, però, i percorsi e le conseguenze che si traggono si diversificano e anzi si contrappongono, secondo due direzioni principali.

Lungo la prima direzione si collocano coloro che misurano l’Unione europea con il metro dello Stato nazionale e sono pronti a sottolineare tutti gli scostamenti come prova dell’impossibilità di costruire un ordinamento sovrastatale e sovranazionale che sia anche costituzionale. Lungo la seconda direzione si colloca, invece, chi vede nell’ordinamento europeo un fenomeno di ordine diverso rispetto all’ordinamento statuale e cerca di ricostruire i caratteri del primo indipendentemente dal secondo.

Queste due posizioni principali sono, naturalmente, assai articolate nella letteratura esistente, con argomentazioni, sfumature e accentuazioni di volta in volta diverse. E’ purtuttavia individuabile un punto centrale di contrasto, relativo proprio alla valenza che viene attribuita alla natura plurale dell’Unione europea.

Semplificando, si può dire che il pluralismo connaturato all’ordinamento europeo è visto, da una parte, come un elemento di irrimediabile eterogeneità, che non consente di attingere al grado di unità e generalità che un ordinamento costituzionale deve avere, mentre è configurato, dall’altra, come un elemento di base e fondamentale per la costruzione di un nuovo paradigma del potere pubblico, diverso e distinto dal paradigma statuale.

Il limite principale della prima posizione sta nel ritorno all’uso di una nozione di Stato semplificata, dimenticando o comunque non utilizzando sino in fondo i risultati degli studi sulla evoluzione e la crisi dell’organizzazione statuale come forma per eccellenza del potere pubblico.

Non è la consapevolezza di questi risultati che manca, tanto è vero che è frequente nel dibattito sull’Unione europea il richiamo alla crescente difficoltà di concepire lo Stato come un soggetto sovrano all’esterno, monopolista all’interno delle funzioni fondamentali, legittimato  e rappresentativo quanto al processo decisionale e allo svolgimento dei suoi compiti. Tale richiamo raramente va, però, al di là di un mero rinvio ad un fenomeno che rimane in larga misura esterno all’analisi condotta o al di là di un tentativo di persuasione, volto a mostrare come le stesse difficoltà - scarsa partecipazione dei cittadini, limitata trasparenza dei processi decisionali, incerta ripartizione delle competenze e così via - si riscontrino a livello nazionale come a livello sovranazionale.

Si finisce, così, spesso per utilizzare una nozione semplificata di Stato come una sorta di benchmark per misurare quei caratteri dell’Unione europea - la legittimazione, la rappresentatività, la  responsabilità, l’accountability, per citare solo i principali - più difficili da riconciliare con il modello di potere pubblico democratico radicato nella tradizione europea e riletto alla luce dell’esperienza americana nel secondo dopoguerra.

A fronte delle difficoltà definitorie ed interpretative che l’Unione europea pone a giuristi e scienziati politici, si assiste così ad un ritorno di certezze in ordine alla natura dello Stato: nazionale, rappresentativo, democratico, dotato di meccanismi di legittimazione, deliberazione e controllo che sembrano assai più chiari e determinati, meno controversi, di quanto non accada per l’Unione europea.

Si tratta, però, di un giudizio comparativo falsato dal fatto che lo Stato nazionale e l’Unione europea non vengono analizzati e misurati contro un parametro di riferimento terzo ed estraneo ad ambedue, ma all’interno del paradigma della statualità, di modo che uno degli oggetti del confronto è allo stesso tempo metro del giudizio.

Una prova a contrario della forza di questo paradigma sta, del resto, proprio negli studi che più esplicitamente hanno tentato di abbandonare la concezione tradizionale e che sono per ciò stesso costretti ad un linguaggio e a definizioni irti di negazioni e di prefissi: non statuale, post-statuale, post-nazionale, non nazionale, ab-nazionale
.

E questo anche se negli studi in questione è ben presente la consapevolezza della relatività e della storicità degli stessi termini rispetto ai quali opera il tentativo di distinzione. Per fare solo qualche esempio, non si può certo parlare di una nazione spagnola o di una nazione britannica, anche se la Spagna e il Regno Unito vengono annoverati a pieno titolo fra gli Stati contemporanei. Nè si può dire che esista una sola concezione di popolo e cittadinanza: basti pensare alla differenza fra la definizione basata sull’elemento etnico del Volk tedesco, in base al quale anche i tedeschi fuori dai confini sono e resteranno sempre parte del popolo tedesco, e la definizione basata sull’elemento civico della nazione francese, in  base alla quale tutti possono entrare a far parte della nazione, purchè siano disposti ad assumere diritti e doveri connessi. E, del resto, la storia europea dimostra con dovizia di particolari che vi sono Stati “creati” dalla nazione e nazioni “create” dallo Stato e che la stessa comunanza di storia, lingua e cultura così spesso invocata quale elemento fondante delle identità nazionali conosce frequentemente al suo interno differenze e divaricazioni assai significative e non confinabili soltanto ad un lontano passato.

La sequenza popolo-nazione-Stato-Costituzione è stata quindi già sottoposta ad esame e valutazione critica, se ne sono dimostrati i limiti anche nell’esperienza statuale, ma essa continua ad esercitare una forte attrazione sul dibattito relativo all’Unione europea e all’ordinamento che essa costituisce. La parte più attraente e duratura del paradigma statuale non sta, infatti, tanto e solo nella connessione fra un popolo, uno Stato e una Costituzione, ma sta, piuttosto, nel monismo che caratterizza ciascuno di questi termini e che consente quindi di porre la sequenza come internamente coerente e congruente, di modo che ciascun termine rafforzi e legittimi l’altro. Così, senza un popolo non si può avere una Costituzione e senza Costituzione non c’è Stato legittimo e senza Stato, legittimato dal popolo e dalla Costituzione, non c’è democrazia. E, ancora: senza unità del popolo non è possibile applicare il principio di maggioranza, perchè la maggioranza e la minoranza devono essere parte di un tutto unico e omogeneo e senza uno Stato non si può dividere il potere: si può dividere ciò che è omogeneo, altrimenti non c’è divisione, ma contrasto. La divisione dei poteri è possibile nell’ordinamento statuale proprio perchè c’è l’unità, perchè tutti i poteri sono alla fine riconducibili ad un soggetto (in termini schmittiani) o ad una fonte (in termini kelseniani). 

L’approccio monista incorre, peraltro, in inevitabili contraddizioni se applicato all’ordinamento europeo
. Si confronti con questa costruzione, per fare solo un esempio,  l’assetto dell’Unione europea, basato non sul principio della divisione dei poteri, ma sul principio dell’ ”equilibrio istituzionale” (completato dall’obbligo di leale cooperazione
). Secondo le ricostruzioni moniste, si tratta dell’assetto di un organismo primitivo e, quindi, ancora indifferenziato. Se questo organismo non si evolverà lungo le linee ben note del paradigma statuale e, quindi, verso la divisione dei poteri, esso resterà non sviluppato e non avrà la stessa legittimazione dei più sviluppati ordinamenti statuali. Se, per altro verso, l’ordinamento europeo si sviluppasse lungo quelle linee assumerebbe inevitabilmente la sembianze di uno Stato federale o, nel linguaggio emotivo di recente diffusione, di un super Stato, che minaccerebbe proprio l’esistenza e la capacità degli ordinamenti statali nazionali.

A questo tipo di contraddizioni, assai frequenti nel dibattito sulla natura e sulla legittimazione dell’Unione europea, si è contrapposta una linea di indagine, comune a numerosi studi più e meno recenti, basata, al di là delle pur significative differenze di metodo e di analisi, sull’abbandono dell’elemento centrale della statualità: perlappunto, il monismo. Secondo la concezione monista, prima ancora della sovranità all’esterno, del monopolio legittimo della forza all’interno, della costruzione di meccanismi di deliberazione, di esecuzione e di controllo, e anzi quale condizione stipulativa della stessa costruzione di un potere pubblico statuale sta, infatti, l’unità del potere pubblico stesso e l’omogeneità degli elementi di cui è composto, la possibilità di riconoscere quindi un ordinamento all’interno del quale potranno anche convivere fonti, soggetti e volontà diverse, ma tutte, almeno in principio, ordinabili secondo la particolare configurazione che il criterio monistico storicamente assume in quell’ordinamento.

L’ordine che ne deriva può essere più o meno accentuatamente gerarchico, consentire gradi più o meno estesi di differenziazione, accogliere elementi più o meno forti di pluralismo, ma è purtuttavia un ordine, rispetto al quale possono misurarsi eccezioni, deroghe, patologie e contraddizioni, ma non altri ordini paralleli, coesistenti, sovrapposti
.

La fonte di quest’ordine giuridico-istituzionale è rinvenuta in un elemento fondativo, identificato, di volta in volta, con il popolo in senso etnico, con il popolo quale comunità politica di cittadini, con la nazione o con altri costrutti e fenomeni di natura socio-politica, dotati anch’essi di un certo grado di unità interna che si riflette, poi, nell’unità dell’ordinamento giuridico corrispondente.

Qui sta il punto cruciale di differenza, sul piano giuridico,  fra l’esperienza (e la teorizzazione) dello Stato moderno e l’esperienza della costruzione europea.

Gli studi sulla Unione europea convergono, infatti, come si è detto, quale che sia l’orientamento e il percorso ricostruttivo prescelto, nel sottolineare quale elemento caratteristico e fondativo dell’Unione europea la pluralità: di popoli, di nazioni, di Stati, di territori, di regole, di modi di deliberazione, di modi di esecuzione, di meccanismi di controllo. Se poi questa pluralità debba essere ricondotta ad unità, sia foriera di un caos costituzionale
, o possa essere letta e ricostruita come un nuovo fenomeno strutturale è questione del tutto aperta e assai discussa, ma è importante sottolineare che la natura plurale dell’Unione europea la distingue ab initio dalla statualità come ci è stata tramandata dalla storia e dalla teoria.

Lo Stato nazionale nasce, infatti, opponendo la propria compattezza alla frammentazione e la propria esclusività all’universalismo dei poteri esistenti (e alla disuguaglianza cristallizzata nello status). Solo in tempi relativamente recenti il potere pubblico statuale si articola e riconosce altri poteri pubblici, al suo interno, dotati di un grado crescente di autonomia e non a caso questo processo è frequentemente descritto in termini di “perdita” di ruolo e rilevanza dello Stato per sè, come strumento di unificazione e uniformità del potere
.

Il principio di pluralità è, quindi, elemento originario e fondativo nell’ordinamento europeo ed informa di sè tanto l’architettura di base come le relazioni fra i diversi soggetti ed elementi del sistema.

L’ordinamento europeo è, di conseguenza, un ordinamento composto, all’interno del quale le singole parti non sono necessariamente omogenee, nè - per dirla con i termini del costituzionalismo dello scorso secolo - tutte ugualmente sottoposte ad una volontà generale e ad esse esterna, titolare del potere ultimo di decisione.

I meccanismi di formazione, di imputazione e di attuazione della volontà sono articolati in modo da riflettere questa configurazione plurale, che rifugge dal monismo inevitabilmente implicato dal paradigma statuale. La disciplina di quei meccanismi costituisce la materia prima di una Costituzione, insieme al riconoscimento dei diritti da garantire e tutelare e alla definizione dei fini e degli obiettivi propri dell’ordinamento costituito. 

Sulla necessità di disciplinare compiutamente questi aspetti, il dibattito registra una generale convergenza
. Le posizioni divergono invece quando si passa dall’astratta necessità alla concreta esperienza. Con qualche forzatura, si possono individuare due ricostruzioni antagoniste. 

Si sostiene, da un parte, che una Costituzione europea già esiste, che essa è sufficiente e tutto sommato soddisfacente, al punto da non richiedere radicali modificazioni, ma eventualmente solo miglioramenti (anche assai significativi)
.

Si replica, d’altro lato, che non può esservi Costituzione senza potere costituente, che il potere costituente può essere solo il popolo europeo e che fino a che questo non si sia pronunciato non potrà riconoscersi l’esistenza di una Costituzione europea
.

I sostenitori della prima tesi sottolineano i tratti costituzionali dell’ordinamento europeo, come, ad esempio, la particolare natura dei Trattati istitutivi rispetto agli altri trattati internazionali, l’effetto diretto e la supremazia del diritto europeo sui diritti nazionali, il superamento del principio di attribuzione di competenze a favore di un potere pubblico europeo a competenza tendenzialmente  generale, il ruolo della Corte di giustizia, il riconoscimento della cittadinanza europea, i meccanismi di tutela dei diritti individuali.

I sostenitori della seconda tesi enfatizzano, invece, i limiti e le carenze, anche oltre l’assenza di un processo costituente: manca una Costituzione riconoscibile come testo formale, manca un elenco dei diritti incorporato nei Trattati, manca una chiara divisione dei poteri, mancano i meccanismi di  responsabilità connessi alla divisione dei poteri, la supremazia del diritto europeo incontra limiti e controlimiti, la stessa natura democratica dell’Unione sembra fortemente problematica.

Le ragioni e gli argomenti portati a sostegno di ciascuna ricostruzione sono molteplici e variegati e sono stati di recente, per dir così, aggiornati in occasione del dibattito provocato dall’intervento del ministro degli esteri tedesco il 12 maggio 2000 e dalla elaborazione della Carta dei diritti, proclamata dal vertice di Nizza nel dicembre 2000
. 

Interessa qui, però, più che un esame analitico delle diverse posizioni, centrare l’attenzione sull’assunto di base: una Costituzione - prescindendo per il momento dalla specifica forma che essa assume o dovrà assumere - è necessaria come condizione di legittimazione e di legittimità del potere pubblico europeo. Riecheggia in questo assunto l’affermazione comune al costituzionalismo contemporaneo: non può esistere uno Stato senza Costituzione, anzi si può avere solo tanto Stato quanto la Costituzione consente
.

Ma si può avere una Costituzione senza Stato? O, in altri termini, è possibile (e come), prescindere dal paradigma statuale nella configurazione di un ordine costituzionale? 

Negli studi più recenti si trova ormai frequentemente una risposta positiva a queste domande, anche se, nella maggior parte dei casi, si caratterizza la costituzionalità dell’ordinamento europeo come un fenomeno di progressiva e ancora non conclusa emersione, dai confini non del tutto certi e determinati, dotato di pregnanza e spessore diversi a seconda delle aree e dei settori di attività.

La Costituzione europea viene di conseguenza più spesso descritta come una sorta di costruzione a tappe o come un continuo processo di evoluzione da forme più primitive a forme più evolute, che non come un assetto completo di principi, valori, diritti, poteri, rapporti, regole e strumenti: e la stessa enfasi sulla sua incompletezza finisce a volte per assorbire e nascondere la necessità di un esame critico di alcuni aspetti e caratteristiche.

L’ipotesi che si vuole qui illustrare può essere esposta, in prima approssimazione, come segue: la Costituzione europea nasce insieme al processo di integrazione europea ed è sin dall’inizio una Costituzione plurale e composta, comprensiva delle norme dei Trattati come delle norme delle Costituzioni nazionali e affidata all’interpretazione della Corte di Giustizia come all’interpretazione delle Corti costituzionali nazionali.

Il fine ispiratore ultimo della Costituzione europea è identificabile nella volontà di costruire una unione sempre più stretta fra i popoli d’Europa (e quindi anche fra gli Stati e le Costituzioni di quei popoli)
. Alla pluralità di popoli che costituisce l’elemento fondativo e fondamentale della Costituzione europea corrisponde una particolare definizione della sovranità e di suoi modi di esercizio
. La ricognizione dei contenuti della Costituzione europea non deve limitarsi ai Trattati, ma estendersi alle Costituzioni nazionali, che fanno parte a pieno titolo, sin dall’origine
, della Costituzione europea, contribuendo a definire la sua natura, giova ricordarlo a pena di qualche ripetizione, come plurale e composta o, secondo una diversa definizione, sulla quale si tornerà in seguito, come “multilivello”
.

In questa Costituzione è possibile discernere, sin dall’inizio, le regole di un sistema di governo assai articolato, che prevede istituzioni e processi decisionali armonizzati, istituzioni e processi decisionali comuni, istituzioni e processi decisionali localizzati
. In essa si definiscono obiettivi comuni per l’ordinamento nel suo complesso, il cui perseguimento è poi rimesso a modalità e strumenti di decisione e azione diversificati settore per settore e che vedono di volta in volta un ruolo diverso per le diverse parti costitutive
. In questa Costituzione, infine, i diritti degli individui sono definiti in via generale dai principi dei Trattati e trovano diversa composizione locale nelle Costituzioni nazionali.

Tutti e tre questi punti saranno esaminati di seguito, per misurare e saggiare la coerenza interna della Costituzione europea e la sua capacità di essere quadro di riferimento per sviluppi futuri, piuttosto che la sua simmetria rispetto a Costituzioni esistenti o all’idealtipo costituzionale che, come si è già detto, è basato sulla coestensione della Costituzione allo Stato. Si esamineranno, poi, le possibilità di sviluppo futuro, caratterizzate non come un processo di costituzionalizzazione o di completamento della Costituzione, ma piuttosto come un processo di attuazione costituzionale, che può anche comportare revisioni di alcune parti della Costituzione stessa, ma non può discostarsi dal rispetto dell’impianto di base e delle caratteristiche proprie dell’ordinamento costituzionale europeo.
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La Costituzione europea come Costituzione politica

Passi decisivi nella direzione sopra indicata sono, peraltro, già stati fatti in relazione a due elementi coessenziali al paradigma statuale, come il popolo e la sovranità. I risultati di questi percorsi verranno sinteticamente ricordati di seguito, perchè costituiscono una condizione preliminare per l’individuazione delle forme specifiche e distintive di legittimazione del potere pubblico europeo.

.
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I  popoli e l’Unione
Alla tesi che punta sull’assenza di un popolo europeo come ostacolo insuperabile per il riconoscimento del carattere costituzionale dell’ordinamento europeo, si è opposta una articolata ricostruzione delle norme dei Trattati e della loro traduzione nell’ordinamento basata su di un punto di partenza opposto: non solo non esiste un popolo europeo, ma non è neanche previsto (o desiderabile) che esista, e la pluralità di popoli è invece un elemento da conservare e mantenere come fattore caratteristico e legittimante dell’ordinamento europeo e della sua sovranazionalità
.

L’elemento plurale viene qui considerato non come tipico di una fase iniziale ed embrionale che deve poi essere superata tendendo ad una superiore e più comprensiva unità, ma viene posto alla base di un processo politico nuovo, volto a riconoscere l’esistenza di una comunità di popoli, capaci di mantenere le proprie distinte identità pur tenendo conto dei rispettivi interessi, al punto da dar vita ad un sistema di governo comune per mezzo del quale vengono prese decisioni vincolanti per tutti.

L’elemento distintivo sta nel fatto che la pluralità di popoli rileva non soltanto come distinzione di un popolo dall’altro (e dei corrispondenti ordinamenti nazionali), ma anche come relazione fra i diversi popoli (e i diversi ordinamenti) che richiede che essi agiscano in un spazio comune, che prendano decisioni comuni, che esercitino insieme i propri poteri.

La pluralità rileva, quindi, anche come insieme complessivo, che si dà regole di decisione e di azione comune e, di conseguenza, si rende necessario sviluppare una concezione che consenta di tenere conto, insieme, della pluralità come differenza e della pluralità come insieme.

Assumere la pluralità di popoli come un elemento permanente e distintivo dell’ordinamento europeo permette, ad esempio, di comprendere perchè non possa semplicemente replicarsi nell’ordinamento europeo stesso la relazione esecutivo/legislativo che caratterizza, sia pure con configurazioni assai diverse, gli ordinamenti statali
.

Non si possono, infatti, affidare solo al principio di maggioranza, che normalmente governa quella relazione, nè il processo deliberativo nè i meccanismi di rappresentanza, che devono essere invece articolati in modo da rispecchiare e mantenere non solo diverse sensibilità ed identità politiche, ma anche le diverse sensibilità ed identità delle comunità nazionali in quanto tali.

Questa caratterizzazione in senso pluralista e non maggioritario ha importanti conseguenze sia sul piano dell’articolazione dei principi, sia sul piano dei meccanismi di rappresentanza, sia, infine, sul piano delle relazioni fra le diverse istituzioni.

Sotto il primo profilo, la Costituzione europea non solo contiene l’espressa affermazione dei principi generali tipici delle Costituzioni statali democratiche - libertà, democrazia, legalità, rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali - ma va oltre, iscrivendo questi fondamentali principi nel processo di “integrazione sempre più stretta fra i popoli d’Europa”. E’ questo il fine ultimo sul quale l’intera costruzione costituzionale poggia e questo fine ultimo ha una caratteristica essenziale ed originale: è definito in termini processuali e dinamici e non, come accade normalmente per i fini ultimi degli ordinamenti costituzionali, in termini ontologici e statici.

E’ inerente e coessenziale, a questa definizione, una tensione fra l’integrazione sempre più stretta, da una parte, e la distinzione fra i diversi popoli, dall’altra. L’una non può realizzarsi a scapito dell’altra, ma deve anzi essere tale da preservarla, così come, di converso, l’esistenza di una pluralità di popoli non è e non deve essere un ostacolo allo sviluppo del processo di integrazione.

E’ evidente la distanza fra questo modello e il modello monista basato sull’esistenza di un popolo e sulla sua collocazione al centro dell’ordinamento come fonte di legittimazione primaria, potere costituente e collettore dell’identità nazionale.

Nell’ordinamento europeo, invece, l’intera costruzione si basa sulla tensione e sull’equilibrio fra integrazione dei diversi popoli e mantenimento delle distinzioni fra essi o, almeno, di quelle distinzioni che essi vorranno mantenere. Emerge qui la necessaria dinamicità di una costruzione costituzionale che, una volta definito il perimetro generale del suo spazio, consente, proprio perchè finalizzata allo svolgimento di un processo, di seguire, a seconda delle esigenze, percorsi diversi, ricorrendo anche a strumenti e modi di governo diversi.

Questo dinamismo si riverbera su tutti gli elementi della costruzione stessa, dai meccanismi di rappresentanza, alla configurazione delle diverse istituzioni, alla regolazione dei rapporti fra di esse.

Quanto ai meccanismi di rappresentanza, l’abbandono del monismo non consente di concentrare la rappresentanza dei popoli esclusivamente nel Parlamento europeo e di riprodurre a livello sovranazionale l’identico assetto che caratterizza le democrazie parlamentari, sia perchè i rapporti fra i popoli non possono essere affidati al funzionamento del solo principio di maggioranza, sia perchè occorre preservare il ruolo e le funzioni dei parlamenti nazionali
.  Anche i più decisi fautori del rafforzamento del Parlamento europeo riconoscono oggi che si possono ancora meglio definirne e ampliarne i compiti, soprattutto con un più frequente ricorso alla procedura di codecisione, ma non si possono nè si devono mutare radicalmente il ruolo e la collocazione del Parlamento
, che vanno misurati non solo con il metro - tipico degli ordinamenti nazionali - del rapporto popolo-parlamento-governo, ma con il metro assai più complesso, tipico dell’ordinamento europeo, dei rapporti fra popoli, parlamenti, governi, Unione.

Il meccanismo di rappresentanza dei popoli è stato, inoltre, ulteriormente articolato con il Trattato di Nizza, che ha introdotto una soglia di maggioranza della popolazione (del 62%) come criterio di validità delle decisioni del Consiglio, quando uno Stato chieda la verifica. 

La  rappresentanza dei popoli si amplia, quindi, oltre l’istituzione multinazionale (il Parlamento), all’istituzione intergovernativa (il Consiglio dell’Unione), a riprova della radicale differenza fra l’ordinamento europeo e gli ordinamenti statali nazionali, ivi compresi quelli federali. A questa differenza corrisponde, inoltre, la previsione dell’art.7 TUE, che non ha precedenti in altri ordinamenti, volta a garantire (la tutela dei diritti di) ciascun popolo nei confronti del proprio governo, nel caso di violazione grave e persistente dei principi di libertà e democrazia e del rispetto della legalità e dei diritti fondamentali.

Anche le relazioni fra istituzioni di governo dell’Unione hanno un assetto del tutto originale, che viene spesso posto a confronto con quello prevalente negli ordinamenti statali per enfatizzarne le criticità e, secondo alcuni, l’incompleto sviluppo rispetto al modello “maturo” dello Stato nazionale.

I caratteri delle diverse istituzioni sono, come è noto, diversi: ad organismi sovranazionali come la Commissione, si affiancano istituzioni intergovernative come il Consiglio europeo e il Consiglio dell’Unione, e multinazionali come il Parlamento. Ciascuna istituzione deriva la propria legittimazione da fonti diverse, ma a questa diversa legittimazione non corrisponde, come in genere avviene negli Stati nazionali, un sistema di governo basato sulla divisione dei poteri o sull’esistenza di pesi e contrappesi. Al contrario, l’insieme delle relazioni fra le diverse istituzioni è ispirato ad un principio di equilibrio corredato dall’obbligo di leale cooperazione
 e il principale strumento di queste relazioni è l’accordo interistituzionale, con il quale si assumono impegni reciproci e ci si pongono obiettivi comuni. Si tratta di un assetto finalizzato alla necessità di articolare il processo deliberativo in modo da rispecchiare la pluralità dei popoli come la pluralità degli Stati e da assicurare, al tempo stesso, che si giunga a decisioni comuni, largamente condivise
.

Il processo deliberativo dell’Unione è caratterizzato, peraltro, da una continua negoziazione fra tutte le sue componenti, fra gli Stati membri come fra le istituzioni dell’Unione e, a livello infranazionale, nei comitati
. Si tratta di un metodo di governo che ha evidenti costi in termini di tempo e di efficacia e che è suscettibile di ampi miglioramenti quanto a modi di funzionamento e di rendimento, ma che non può essere eradicato dall’ordinamento europeo per essere sostituito con metodi tipici di ordinamenti monisti, non solo perchè esso corrisponde alla necessità di realizzare il processo di integrazione nei termini sopra ricordati, ma anche perchè esso costituisce un elemento fondamentale ed essenziale per la legittimazione del processo di deliberazione. Una volta accertato che questo non può essere affidato al semplice gioco del meccanismo maggioritario, occorre trovare un’alternativa per costruire e fondare il consenso e l’accettazione sulle decisioni comuni e questa alternativa è stata trovata, nell’ordinamento europeo, nella collaborazione e nella negoziazione fra le diverse istituzioni e parti costitutive
.

Con un po’ di gusto del paradosso, si potrebbe anzi dire che, sotto questo profilo, l’ordinamento europeo è più evoluto degli ordinamenti nazionali, nei quali pure sono ormai diffuse forme di negoziazione e di concertazione fra poteri pubblici (e fra questi e organizzazione collettive) - specie negli ordinamenti federali - che non assurgono, però, a metodo principale di governo, perchè operano in un quadro di divisione dei poteri e ripartizione delle attribuzioni che contribuiscono a rendere meno certo e solido, senza però superarlo
.

Il problema della ripartizione delle attribuzioni si pone, naturalmente, anche nell’ordinamento europeo, ma per esaminare la soluzione che la Costituzione europea offre in proposito occorre inquadrare la questione nel dibattito sulla sovranità.


LISTNUM "NBOutline" \l3  
La sovranità e le sue trasformazioni

Anche per la questione della sovranità è stata prospettata un’ipotesi che consente di uscire dalle dicotomie tipiche del paradigma statuale, per le quali la sovranità o è nazionale o è sovranazionale e ciò che si “perde” da una parte si “acquista” dall’altra
.

Il processo di integrazione europea viene descritto in termini diametralmente opposti, da chi sostiene che in esso la sovranità si sia trasferita dagli Stati nazionali all’Unione europea, e da chi ritiene che l’organizzazione sovranazionale non sia altro che uno strumento per rafforzare e mantenere la sovranità dello Stato in un ambiente modificato.

Rilevano, in proposito, due questioni, una riferita all’ordinamento nazionale e l’altra riferita all’ordinamento europeo.

In quanto alla prima, bisogna ricordare che la sovranità va intesa non come un potere assoluto
, ma come un potere soggetto a limiti interni (in ogni ordinamento costituzionale vi sono oggetti sottratti alla potestà dei soggetti sovrani e vi sono strumenti di controllo dell’esercizio della sovranità) e a limiti esterni: vi sono questioni che sfuggono alla sovranità per le loro dimensioni o caratteristiche (basti pensare ai problemi ambientali, che scavalcano i confini spaziali fra Stati come i confini temporali fra generazioni, alla capacità di movimento dei capitali, alla capacità di giudizio dei mercati, specie quelli finanziari, ormai integrati al di là delle frontiere nazionali).

Quanto alla seconda, l’analisi che muove dall’idea del “passaggio” di sovranità si è concentrata sulla natura del passaggio, sostenendo, di volta in volta, che si tratta di una delega - che gli Stati possono quindi sempre riavocare- da parte degli Stati ad un’organizzazione sovranazionale, oppure che si tratta di una divisione della sovranità fra Unione europea e Stati (come nelle federazioni), o, ancora, che si tratta di una condivisione (e concorrenza) fra soggetti diversi, con una negoziazione continua fra essi

E’ facile trovare nell’ordinamento europeo esempi di tutte e tre le evenienze, che vengono generalmente descritte e riassunte con la tripartizione ormai diffusa fra modi di decisione a carattere sovranazionale, modi di decisione a carattere internazionale e modi di decisione a carattere infranazionale.

La relazione fra questi diversi modi di decisione e gli ambiti materiali di competenza non è stabile nel tempo, perchè materie e questioni originariamente governate da un tipo sono poi “migrate” sotto il governo di un altro tipo, producendo, in linea di massima, un ampliamento dell’area sottoposta a decisioni e meccanismi di tipo sovranazionale, come è accaduto, per esempio, con l’Atto unico o, più recentemente, con l’inserimento dell’acquis di Schengen nel primo pilastro. E’ difficile dire se la tendenza alla “comunitarizzazione”
 delle funzioni sia univoca, anche se a favore della irretrattabilità dei suoi effetti sta la norma di salvaguardia dell’acquis comunitario. L’inserimento della questione del riparto di competenza  all’ordine del giorno della prossima conferenza intergovernativa segnala l’importanza del tema, ma lascia aperti diversi esiti possibili, sui quali si tornerà nel paragrafo successivo.

La discussione dei modi di esercizio della sovranità nell’ordinamento europeo richiede, infatti, l’esame di una questione generale preliminare, relativa alla funzione della sovranità stessa. Si tratta di verificare se sia possibile abbandonare la sovranità come elemento di unificazione all’interno e di esclusione all’esterno, e di concepire invece l’esistenza di una pluralità di ordinamenti, in parte sovrapposti, in parte concorrenti, le relazioni fra i quali non sono poste su di una scala gerarchica, ma sono rette da una serie di principi, fra i quali spiccano per rilevanza,  il principio di comunanza degli obiettivi e il principio di sussidiarietà
.

Questa ipotesi, che allo studioso italiano appare come una sorta di versione moderna della teoria degli ordinamenti giuridici di S. Romano, si basa su di una particolare applicazione della regola di riconoscimento all’interno di ciascun ordinamento e fra ordinamenti, articolata in modo che ciascun ordinamento validi l’altro senza porsi (permanentemente) in una posizione di superiorità o di inferiorità gerarchica (distinguendosi così nettamente, sia notato per inciso, dagli ordinamenti federali). Ciò significa, naturalmente, non solo accettare come evenienza normale la possibilità di conflitti fra ordinamenti, ma anche che il conflitto possa essere risolto con strumenti e secondo principi diversi a seconda dei casi e, persino, in casi estremi, ricorrendo alla negoziazione, istituzionale o politica, piuttosto che a criteri esclusivamente giuridici
.

La sovranità in un ordinamento plurale è dunque conformata diversamente che in un ordinamento monista, sia perchè sono previsti molti diversi modi di esercizio, sia perchè diventa difficile e in molti casi impossibile, individuare il decisore di ultima istanza, senza che questo escluda la possibilità di giungere ad una decisione di ultima istanza.

Il sistema decisionale è, quindi, caratterizzabile come un sistema non gerarchico e aperto, che può essere pensato come un insieme all’interno del quale gli Stati operano sia singolarmente, sia collettivamente, entro un quadro comune, che hanno contribuito a determinare, ma che non è nella loro esclusiva disponibilità e dal quale non possono prescindere.

La cogenza di questo vincolo poggia, naturalmente, sul piano giuridico, sulla volontà espressa dagli Stati e sulla loro volontaria accettazione dei meccanismi di esecuzione e di attuazione, in primis affidati alla Corte di Giustizia (e cioè ad un organo terzo, neutrale e indipendente). Esiste, però, sul piano analitico, anche la possibilità di discernere le ragioni sostanziali di quel vincolo e di individuarle nel fatto che gli interessi delle comunità di cui gli Stati sono enti esponenziali sono sempre più spesso interessi con proiezione ultraterritoriale o comunque di natura tale da non poter essere perseguiti singolarmente da ciascuno Stato.

L’analisi basata su modelli funzionalisti ha da tempo messo in luce questo aspetto, mostrando come lo Stato non sia più un soggetto unitario e monolitico, ma una rete costituita da tanti attori, che spesso hanno un grado di affinità maggiore con i loro omologhi di altri ordinamenti, che non con attori portatori di interessi diversi nello stesso ordinamento.

La costruzione di reti funzionali ultranazionali non ha, peraltro, solo l’effetto di “scavalcare”, per così dire, i confini fra Stati,  ponendo in dubbio quella corrispondenza, così essenziale alla sovranità, fra potere sovrano e territorio. Il fenomeno fa emergere anche la necessità del tutto nuova di tutelare gli interessi a proiezione ultraterritoriale della comunità di riferimento e di tenere conto degli interessi a proiezione ultraterritoriale delle altre comunità, o almeno di quelle con le quali si verificano le maggiori, per intensità e frequenza, interferenze
.

Il vero cambiamento sul quale occorre concentrare l’attenzione non è allora solo la moltiplicazione dei modi di esercizio della sovranità - delegata, divisa o concorrente - ma anche il mutamento nella natura e configurazione della sovranità stessa. Si attenuano i caratteri tradizionali della sovranità come elemento di separazione e di esclusione all’esterno e, corrispondentemente, come elemento di unificazione all’interno, perchè è la stessa distinzione fra interno ed esterno che risulta radicalmente modificata e attenuata.
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La distribuzione della competenza: regole prescrittive e regole abilitative
E’ importante segnalare una ulteriore conseguenza, rispetto a quella già sopra segnalata di una reciproca convalidazione fra ordinamenti che condividono un comune spazio giuridico: è difficile individuare a priori ciò che compete alla sovranità dell’Unione e ciò che compete alla sovranità degli Stati membri, secondo criteri razionali e astratti. Anche il richiamo al principio di sussidiarietà è, in questo quadro, almeno in parte, illusorio, perchè viene spesso utilizzato come se fosse possibile una sorta di presunzione sull’ ”inerenza” delle funzioni ad un determinato livello di governo o soggetto. Vi sarebbero, così, funzioni naturalmente inerenti al livello di decisione sovranazionale e funzioni naturalmente inerenti al livello di decisione nazionale e, ancor più, vi sarebbe una sorta di “nocciolo duro” di attribuzioni delle quali gli Stati membri non potrebbero essere “espropriati” dall’Unione senza che si verifichi una violazione del suddetto principio di sussidiarietà.

Se dal piano delle affermazioni di principio si passa, però, al piano analitico, diventa assai più difficile individuare quali siano le condizioni dell’ ”inerenza necessaria”
. Certo esse non ricorrono per tutte le funzioni che si usano definire “d’ordine”. Il potere di battere moneta è stato fra i primi ad essere soggetto a quella forma estrema di armonizzazione basata sulla unicità, con la sostituzione della divisa europea alle dodici (e domani alle altre) divise nazionali. E anche per la sicurezza e per la difesa, la tendenza evolutiva sembra andare verso una sempre maggiore condivisione del potere, come dimostra la già citata acquisizione dell’accordo di Schengen al primo pilastro e la cancellazione dei riferimenti alla UEO nel trattato di Nizza.
Nè è più facile trovare il fondamento di un criterio di distribuzione generalmente valido se si guarda alla materia delle politiche economiche o a quella delle politiche sociali. Le argomentazioni in proposito riflettono spesso le preferenze dei singoli Stati, che divergono anche molto significativamente, piuttosto che condizioni e parametri di riferimento unitari e oggettivi.

Una ragione di queste difficoltà sta nel fatto che, a dispetto delle intenzioni di molti suoi sostenitori, il principio di sussidiarietà viene inteso, nella maggior parte dei casi, come un principio tipico da ordinamento federale e cioè di un ordinamento comunque monista, nel quale le diverse parti costituiscono la somma del tutto e ciò che è dato all’una deve essere tolto all’altra.

Nella esperienza storica degli ordinamenti federali, peraltro, è frequente evenienza la difficoltà di rispettare rigorosamente la divisione delle attribuzioni e si assiste alla moltiplicazione di strumenti di raccordo, collaborazione e negoziazione che consentono decisioni comuni e condivise.

Questa difficoltà sembra ergersi a sistema nell’ordinamento europeo, ma è perlappunto connaturata alla sua natura plurale e non monista. L’effetto di disordine e confusione che ne deriva è, in parte almeno, prodotto dal modo stesso di percezione da parte degli osservatori, perchè viene misurato contro (l’ideale di) un ordine monista che è estraneo alla dinamica del sistema.

Una ricostruzione più aderente alla realtà potrebbe forse muovere da una diversa base di partenza, che assuma, come si è accennato in precedenza, la natura allo stesso tempo plurale e completa della Costituzione europea, comprensiva dei Trattati e delle Costituzioni nazionali (e delle loro interpretazioni da parte delle Corti competenti).

L’assetto delle materie e la distribuzione della competenza su di esse sono governati non dal principio di separazione o di enumerazione, ma dalla sottoposizione delle materie stesse ad uno specifico metodo di decisione, nell’ambito della tripartizione, sopra proposta, fra decisioni armonizzate, decisioni comuni e decisioni localizzate. L’assegnazione delle specifiche materie a questo o a quel metodo di decisione è disciplinato, nella Costituzione europea, con norme prescrittive, che provvedono direttamente alla individuazione del metodo di decisione, e con norme abilitative, che indicano le condizioni ed i meccanismi per sottoporre una determinata materia ad un determinato metodo di decisione. 

Le norme del secondo tipo, fra le quali rientra, ad esempio, la disciplina delle cooperazioni rafforzate, rendono strutturalmente mobile l’assetto delle attribuzioni, anche se questa mobilità incontra un limite invalicabile nelle norme prescrittive, il cui ambito non può essere ridotto, ma può invece essere ampliato dalle norme abilitative, in virtù della norma di salvaguardia dell’acquis comunitario
.

Due elementi coessenziali al paradigma statuale, e cioè l’esistenza di un popolo e il riconoscimento della sovranità possono essere, dunque, ricostruiti, nell’ordinamento comunitario, abbandonando le strettoie del monismo e utilizzando quale base e fondamento proprio la natura plurale dell’ordinamento stesso. Si tratta degli elementi, per così dire, preliminari per la costruzione di un potere pubblico legittimo a carattere generale, senza i quali sarebbe giocoforza ascrivere l’Unione europea alla specie delle organizzazioni internazionali.

Occorre ora verificare se si possono fare passi ulteriori su questa strada, con riferimento ad un elemento che è essenziale, non più solo del paradigma statuale, ma di ogni ordinamento costituzionale (e quindi generale): i valori che lo ispirano e i fini che lo muovono.
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I fini della Costituzione europea, fra economia e società

I fini dell’integrazione comunitaria sono unanimemente individuati, nelle intenzioni originarie dei fondatori, nell’endiadi “pace e prosperità”. Endiadi perchè la prosperità veniva considerata allora, dopo l’esperienza terribile di due guerre mondiali con l’Europa come campo di battaglia, strumentale alla pace, più che un obiettivo per sè. 

Ad un’endiadi così generale corrispondeva, nella fase fondativa, un numero limitato di attribuzioni ad una Comunità caratterizzata come economica, da esercitarsi mediante l’armonizzazione e l’imposizione di regole uniformi
. La storia successiva ha portato ad un consistente ampliamento delle attribuzioni della Comunità ed alla diversificazione degli strumenti di esercizio e di realizzazione, anche grazie alla giurisprudenza della Corte di Giustizia, che, a fronte delle difficoltà incontrate dal processo di armonizzazione ha esplorato e imposto nuove vie e nuovi strumenti di integrazione
.

Questo processo di evoluzione e di sviluppo è, però, ancora oggi, frequentemente considerato insufficiente ai fini della “costituzionalizzazione” dell’ordinamento europeo, con argomentazioni riferite sia all’estensione, sia alla natura dei fini individuabili.

Quanto al primo aspetto, la principale obiezione al riconoscimento pieno della natura costituzionale dell’ordinamento europeo viene basata sulla ristrettezza dei fini, una volta che l’analisi muove dal piano generalissimo dell’endiadi “pace e prosperità” alla concreta articolazione di obiettivi comuni. L’ordinamento europeo avrebbe, secondo questa obiezione, una Costituzione economica, ma non una Costituzione sociale, si occuperebbe dell’homo oeconomicus e dei mercati sui quali opera, ma non del cittadino e della sfera sociale in cui egli si definisce e persegue il suo progetto di vita.

Questa obiezione è, poi, in alcuni casi portata all’estremo in relazione alla qualità dei fini individuabili nell’ambito della Costituzione europea, sostenendo che essi avrebbero natura tale da impedire a priori la previsione di diritti sociali. I fini della Costituzione europea, così, non solo avrebbero a che fare esclusivamente con la sfera economica, ma ad essi sarebbe sottesa una concezione dell’economia centrata sul mercato, volta a garantirne il regolare funzionamento e ad escludere ogni possibile ostacolo o limite al mercato stesso, ivi comprese le politiche redistributive nelle quali si sostanzia il riconoscimento dei diritti sociali. La garanzia della concorrenza prevarrebbe, così, sulla garanzia di qualsiasi altro diritto e valore.

A riprova di questa tesi si afferma che lo stesso riconoscimento di diritti in capo agli individui nell’ordinamento europeo opererebbe prevalentemente mediante la garanzia e la tutela di libertà negative e sarebbe affidato prevalentemente al sindacato della Corte di giustizia sul rispetto, da parte degli Stati, dei divieti derivanti dal diritto europeo. 

Non mancano, naturalmente, controbiezioni a questa ricostruzione, basate, da una parte, su un diverso apprezzamento della Costituzione economica europea e delle sue regole, ritenute compatibili anche con concezioni meno accentuatamente liberiste dell’economia e del mercato
 e, dall’altra sulla ricognizione di tutte le previsioni relative a politiche non liberiste o dichiaratamente sociali
 e delle previsioni relative alla cittadinanza europea
.  Fra le politiche che non possono essere ricondotte ad una logica di esclusiva garanzia della concorrenza rientra sicuramente la più antica e consolidata politica di competenza comunitaria e cioè la politica agricola, che assorbe, come è noto, una percentuale del bilancio superiore a qualsiasi altra politica. Anche in materia di ricerca e di sviluppo, di innovazione tecnologica, di fondi strutturali e politiche di coesione, di ambiente, di formazione professionale, sono state elaborate ed attuate politiche ispirate a criteri e fini diversi e assai più articolati rispetto alla tutela della libertà di concorrenza. A queste è da aggiungere la crescente rilevanza della politica sociale, già in parte perseguita nei fatti prima dell’introduzione dell’apposito capitolo nel Trattato di Amsterdam e ulteriormente sviluppata, con il metodo del coordinamento aperto, dopo il Consiglio di Lisbona.

Sotto altro profilo, il catalogo dei diritti che richiedono tutela e garanzia è stato recentemente riformulato e formalizzato con la Carta dei diritti fondamentali, proclamata ufficialmente a Nizza.

Sulla Carta dei diritti si tornerà fra breve più in dettaglio. 

La mera ricognizione delle materie e delle funzioni, però, se è sufficiente ad escludere la riduzione della Costituzione europea a Costituzione economica, non fornisce invece elementi utili ad illuminare l’equilibrio fra i diversi fini, equilibrio che è parte necessaria e vitale di ogni Costituzione che non sia mera declaratoria ed elenco di fini e compiti.

L’esame di questo equilibrio richiede un’attenta distinzione fra piani d’indagine.

Sul piano ricostruttivo, l’attenzione va centrata sui fini e sui contenuti della Costituzione, sui mezzi disponibili per il raggiungimento di quei fini, sulla coerenza dell’insieme dei fini e dei mezzi.

Sul piano analitico,  l’indagine deve concentrarsi sui risultati realizzatisi e verificabili e sull’equilibrio effettivamente raggiunto nell’ordinamento positivo.

La distinzione è importante non solo perchè riflette la differenza, necessaria per ogni analisi giuridica, fra le possibilità del dover essere e le realizzazione dell’essere, ma anche perchè una Costituzione completamente realizzata è una Costituzione completamente superata: proprio nella differenza fra ciò che è e ciò che deve o può essere sta la capacità della Costituzione di indirizzare ed “accogliere” il futuro mantenendo lo sviluppo e l’evoluzione dell’ordinamento entro un quadro unitario e riconoscibile.

L’analisi e il giudizio sulla Costituzione e l’analisi e il giudizio sul processo di attuazione costituzionale devono svolgersi, allora, su piani diversi e con riferimento a materiali d’indagine diversi, anche se, naturalmente, essi si illuminano a vicenda.

Per applicare questo metodo all’analisi della Costituzione europea occorre sgombrare subito il campo da una questione preliminare, relativa alla completezza della Costituzione stessa.

E’ evidente, infatti, che ove si ritenga che non si è di fronte ad una Costituzione, ma ad un processo costituzionale in corso, il cui approdo finale non è in vista, cade in radice la possibilità di individuare sia l’equilibrio quale esso dovrebbe essere, sia l’equilibrio quale esso si è effettivamente realizzato, venendo a mancare il parametro di riferimento e di giudizio.

Le tesi che descrivono la Costituzione europea come una Costituzione in fieri, ancora incompleta, sono basate, però, a loro volta, sulla comparazione fra Costituzione europea e Costituzioni degli Stati nazionali e individuano nelle asimmetrie fra la prima e le seconde altrettante mancanze da colmare in un processo costituente indefinito tanto nella durata, come negli effetti finali.

Quelle asimmetrie non si riferiscono quasi mai, peraltro, ai contenuti per sè della Costituzione europea. Per questo profilo, anzi, essa sembra completa: contiene la disciplina dell’organizzazione, delle funzioni e dei limiti del potere pubblico europeo, determina le regole di relazione fra i diversi poteri e i diversi soggetti che operano nell’ordinamento, riconosce diritti e obblighi degli individui, determina i mezzi per la garanzia e la tutela di quei diritti.

La discrepanza è relativa, invece, alla possibilità - riconosciuta per le Costituzioni nazionali e negata per la Costituzione europea - di individuare un equilibrio complessivo, caratteristico e proprio di ciascun ordinamento costituzionale, fra diritti, valori e interessi: o, in altre parole, un modello di società condiviso, all’interno del quale sia possibile far valere le differenze, ma sulla base della comune accettazione di principi generali e della particolare relazione fra essi che costituisce la “tradizione costituzionale” di ciascun paese.

E’ facile osservare che le stesse tradizioni costituzionali sono il frutto di sviluppi, evoluzioni e trasformazioni che avvengono dentro il quadro costituzionale, ma non ne sono interamente determinati, specie se si guarda alle condizioni originarie di definizione del quadro stesso in ciascun paese.

Lo stesso fenomeno si è svolto, e ancora si sta svolgendo, nell’ordinamento europeo, dove, sul piano della interpretazione (e non della costruzione) della Costituzione, ad una fase di prevalenza dei diritti di libertà economica, concepiti prevalentemente come libertà negative, sta subentrando una maggiore attenzione, sul piano delle norme come sul piano del sindacato giurisdizionale, per i diritti di libera circolazione delle persone e per i diritti di pari trattamento: in questi casi il principio di non discriminazione non comporta solo l’obbligo, da parte di un potere pubblico, di rispettare un divieto, ma spesso anche quello di fornire una prestazione.

Ma la questione, al di là degli sviluppi in corso e degli sviluppi possibili, deve essere posta in termini più radicali: esiste la possibilità di riprodurre nell’ordinamento europeo quella particolare forma di equilibrio e di relazione fra libertà e diritti, civili, politici e sociali, che renda intelligibile nella sua ispirazione e determinata nei suoi contenuti, la “tradizione costituzionale” europea
? E a quali strumenti e meccanismi può o deve essere affidato il raggiungimento, il mantenimento e l’evoluzione di quell’equilibrio?

Il punto di partenza necessario per rispondere a queste domande è accertare l’esistenza di un catalogo dei diritti nell’ordinamento europeo.
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La Carta dei diritti fondamentali

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, proclamata al vertice di Nizza del dicembre 2000, contiene un catalogo di diritti, libertà e principi in larghissima misura derivati dalla Cedu, dai trattati e dalle Costituzioni nazionali e resi accessibili e visibili mediante la loro collocazione in un documento distinto e unitario.

La natura giuridica di questo documento è discussa, almeno quanto alla sua portata. Mentre è evidente, infatti, il valore politico di una riaffermazione delle libertà fondamentali e il fine di legittimazione perseguito mediante la maggiore visibilità data ai valori comuni dell’Unione, è più difficile determinare in quale misura e in quale direzione la Carta potrà influenzare il processo di integrazione comunitaria, sia sul piano del sindacato giurisdizionale, sia sul piano del processo deliberativo, sia sul piano della effettiva resa dei servizi e delle prestazioni richiesti dalla tutela dei diritti
.

Lo sforzo di limitare l’effetto di innovazione rispetto al quadro preesistente è evidente sin dal preambolo, per almeno tre aspetti.

Si prefigura, in primo luogo, il rafforzamento della tutela dei diritti fondamentali solo mediante una loro maggiore visibilità, senza prevedere nè una loro ridefinizione, nè l’introduzione di nuovi strumenti di tutela.

Si definisce, in secondo luogo, l’operatività della Carta in termini di riaffermazione di diritti esistenti e risalenti ad una pluralità di fonti: le tradizioni costituzionali e gli obblighi internazionali comuni agli Stati membri, il trattato sull’Unione e i trattati comunitari, la Convenzione europea sui diritti dell’uomo, le carte sociali della Comunità e del Consiglio d’Europa, la giurisprudenza della Corte di giustizia e della corte europea dei diritti dell’uomo.

Sin dal preambolo si esplicita, infine, la salvaguardia delle competenze della Comunità e dell’Unione e del principio di sussidiarietà. Anche se, come si è detto in precedenza, si può dubitare del rigore del riparto di competenza basato sul principio di sussidiarietà, è evidente il fine di escludere che la Carta possa avere un effetto centralizzatore sui compiti connessi alla tutela dei diritti e delle libertà e all’affermazione dei principi riconosciuti dall’Unione.

La configurazione della Carta come uno strumento di ricognizione e non di ridefinizione dei diritti trova conferma, del resto, in numerose disposizioni del testo e in particolare nelle norme sulle clausole generali, con le quali si statuisce espressamente che la Carta “non introduce competenze nuove o compiti nuovi per la Comunità e per l’Unione, nè modifica le competenze e i compiti definiti dai trattati” (art. 51.2). Sempre nelle clausole generali è evidente la preoccupazione, per un verso, di non consentire che la Carta possa essere utilizzata per limitare o diminuire il livello di protezione dei diritti, con espressa salvaguardia per la protezione assicurata dalle Costituzioni nazionali (art.53) e, per altro verso, di far coincidere, ogniqualvolta è possibile, la portata di diritti e libertà singolarmente presi con l’ambito già definito (e quindi accettato dagli Stati membri) nella Cedu o, quando del caso, nei trattati comunitari e dell’Unione.

L’effetto innovativo della Carta non dipende, dunque, dalla sua cogenza giuridica, che è attentamente definita in modo da non modificare l’assetto preesistente, al punto da ridurre significativamente anche la rilevanza delle questioni intorno alla natura della Carta stessa: quand’anche essa, come forse sarebbe stato preferibile, fosse stata incorporata nei trattati, sul piano dei livelli di protezione e degli strumenti di tutela non si sarebbe probabilmente registrata una trasformazione di grande momento.

La portata innovativa della Carta si rivela, piuttosto, su un altro piano, relativo alla ampiezza del catalogo di diritti, libertà e principi prescelti e alla loro estensione a tutto lo spazio giuridico dell’Unione
. Anche qui, sin dal preambolo, nella Carta si afferma l’universalità e l’indivisibilità dei valori fondanti, identificati nella dignità umana, nella libertà, nell’uguaglianza e nella solidarietà, ai quali si aggiungono il principio della democrazia e il principio dello “stato di diritto”
,

L’affermazione dell’universalità e della indivisibilità dei valori fondanti fornisce una prima indicazione a favore dell’indistinzione fra tipi di diritti e di libertà, non più tipizzati, secondo una risalente e ancora diffusa tradizione, in diritti civili e politici, diritti sociali e “nuovi” diritti (o diritti di terza generazione), ma raggruppati in valori posti sullo stesso piano e “indivisibili”, senza una gerarchizzazione costituzionalmente formalizzata.

La Carta dei diritti riflette, sotto questo profilo, il superamento della distinzione fra diritti civili, politici e sociali basata sul contenuto dell’ “aspettativa” sottesa al diritto, sul tipo di tutela e sulla natura dell’intervento pubblico connesso a quella tutela. Il costituzionalismo più moderno ha da tempo adottato schemi interpretativi dei diritti più articolati e meno ideologici, ponendo in luce come tutti i diritti, quale che sia il loro contenuto, richiedono una certa misura di intervento pubblico (se non altro sul piano della spesa: è difficile garantire l’ordine pubblico senza pagare i poliziotti), ammettono forme e strumenti di tutela assai articolati - divieti, obblighi, condizioni, doveri - sia nelle relazioni fra pubblico e privato, sia nella relazioni fra privati e, infine, richiedono di svolgersi su piani diversi, da quello della partecipazione al processo deliberativo, a quello del coinvolgimento nella decisione amministrativa, a quello della garanzia del sindacato giurisdizionale
.

Lo sviluppo dei nuovi schemi interpretativi è reso tanto più necessario da un duplice fenomeno: l’emersione di nuovi diritti, con dimensioni e caratteristiche prima sconosciute e la trasformazione dei “vecchi” diritti via via che si trasformano le società in cui si erano formati.

Si proverà di seguito a chiarire i termini del problema, senza alcuna pretesa di completezza, con due esempi.

Il diritto all’ambiente, sconosciuto alla maggior parte delle Costituzioni nazionali adottate subito dopo la seconda guerra mondiale, è ormai un diritto in pieno sviluppo, che richiede una nuova configurazione dei meccanismi di imputazione, di tutela e di soddisfazione e si spinge sino ad imporre un limite al perseguimento dello sviluppo e della crescita dell’economia, limite identificabile nella “sostenibilità” dello sviluppo e della crescita rispetto alle risorse naturali disponibili e ai loro possibili usi
. E’ difficile dire se il diritto all’ambiente sia un diritto civile, politico o sociale, perchè esso non è legato alla cittadinanza, nè alla classe sociale o alla collocazione nel ciclo produttivo e anzi i rischi ambientali minacciano indifferentemente popolazioni appartenenti a nazioni diverse e si estendono dalle generazioni presenti a quelle future. Esso ha più spesso una dimensione collettiva che individuale e rende sicuramente imprescindibile un intervento pubblico, sia in termini di regolazione e di controllo, sia in termini di vere e proprie politiche ambientali. L’art.37 della Carta europea, inserito nel Capo dedicato alla “solidarietà”, richiama la connessione fra tutela dell’ambiente e sviluppo sostenibile e configura, anzi, un permanente condizionamento a carico delle politiche dell’Unione, stabilendo che “un livello elevato di protezione dell’ambiente e il miglioramento della sua qualità devono essere integrati nelle politiche dell’Unione”.

Considerazioni analoghe possono farsi per diritti, riconosciuti nella Carta europea e ignorati nelle Costituzioni nazionali, emersi a seguito di sviluppi tecnologici ieri impensabili. Basti pensare a come è diversamente articolato oggi, rispetto a ieri, il diritto individuale all’integrità fisica e psichica, garantito, oltre che mediante il consenso libero e informato, mediante il divieto di pratiche eugenetiche, del commercio di organi, della clonazione riproduttiva (art.3). O, ancora, alla garanzia della protezione dei dati personali, che si spinge sino a prescrivere che il rispetto delle regole sulla privacy sia soggetto al controllo di un’autorità indipendente (art.8).

Per quanto riguarda la trasformazione di “vecchi” diritti, l’esempio più chiaro, e spesso analizzato, è relativo alle politiche di welfare. Molte Costituzioni nazionali accolgono, o hanno consentito lo sviluppo, di un modello di welfare à la Bismarck, volto a tutelare il maschio adulto capofamiglia dalla perdita del posto di lavoro e basato sull’assunzione che l’attività di assistenza e di cura fosse svolta (gratuitamente e “privatamente”) dalle donne di famiglia, con una popolazione in età attiva maggioritaria rispetto alla popolazione anziana e una aspettativa di vita assai inferiore a quella odierna
.

L’abbandono di questo modello non significa necessariamente l’abbandono del sistema di welfare e la riduzione dei diritti sociali, ma può (e anzi dovrebbe) significare la presa d’atto del fatto che quel modello non corrisponde più alle esigenze della società, che esso non dà tutela sufficiente alle donne che lavorano e continuano a svolgere l’attività di cura, che esso non dà tutela sufficiente a chi nel mondo del lavoro non è ancora entrato e non riesce ad entrare, che esso è irrimediabilmente parziale, e per certi versi persino ingiusto, perchè collega i diritti sociali alla collocazione dell’individuo in una classe sociale o in un certo punto del processo produttivo, mentre le classi sociali oggi sono completamente diverse da quelle del passato e, soprattutto, la mobilità dall’una all’altra, sia verso l’alto sia verso il basso, è molto più accentuata
. E’ un modello, quindi, cieco e muto di fronte ai problemi di esclusione sociale e di lotta alla povertà e alla marginalità (v. l’art.34 della Carta), come anche di fronte alla molteplicità di interessi e diritti di cui ciascun individuo è portatore nella società e nell’economia. Basti pensare, in proposito, alle necessità di tutela del consumatore e di garanzia di sicurezza nel consumo, che sono, per un verso, strettamente connesse anche alle condizioni sociali ed economiche dei diversi strati di consumatori e alla loro diversa capacità e consapevolezza e, per altro verso, impongono limiti e condizioni ai processi produttivi e alla commercializzazione dei prodotti
. Non a caso, quindi, l’art.38, per il quale “nelle politiche dell’Unione è garantito un livello elevato di protezione dei consumatori” è anch’esso collocato nel Capo intitolato alla “solidarietà”.

La Carta europea riflette dunque tanto l’emersione di nuovi diritti, quanto la trasformazione di “vecchi” diritti ed è, sotto questo profilo, un catalogo più aggiornato e moderno, più aperto al futuro di quanto non siano molte Costituzioni nazionali.

Sotto altro profilo, al contrario dei tradizionali Bill of Rights, la Carta contiene non soltanto il riconoscimento di diritti, ma anche una selezione di principi e strumenti ritenuti essenziali allo svolgimento e alla tutela dei diritti. Fra questi particolare rilevanza hanno la libertà e il pluralismo dei media (art. 11), il riconoscimento del ruolo dei partiti nell’espressione della volontà politica dei cittadini
 (art. 12), la regola del suffragio universale, diretto, libero e segreto per il Parlamento europeo (art. 39). La visibilità e il rafforzamento dei diritti dipendono, così, sia dal loro riconoscimento in un apposito catalogo, sia dalla loro connessione con regole e principi di organizzazione del processo deliberativo e dello spazio pubblico europeo, ai quali si aggiunge l’indicazione di particolari strumenti e politiche, come la previsione dell’istruzione obbligatoria gratuita e dell’accesso alla formazione professionale continua (art. 14), la previsione di un servizio di collocamento gratuito per chi cerca un lavoro (art. 29), il diritto ad una buona  amministrazione (art. 41).

La tradizione costituzionale europea affonda le sue radici, dunque, nelle tradizioni costituzionali nazionali, ma offre un catalogo di diritti, libertà e principi più completo e aggiornato, raggruppati nei “valori indivisibili e universali della dignità umana, della libertà, dell’uguaglianza e della solidarietà”. Ciascun individuo è dotato, in virtù di questa tradizione, di un insieme di diritti e di libertà, che può far valere nei confronti del potere pubblico, come degli altri individui, in condizioni di invarianza rispetto al livello di protezione precedentemente goduto e maggiore quando possibile (art.52).

A questo riconoscimento non corrisponderebbe, però, secondo alcune obiezioni, un vero e proprio modello di società, perchè nell’Unione non esistono altri strumenti, per la risoluzione dei conflitti (inevitabili) fra diversi diritti e libertà, oltre al sindacato giurisdizionale, con l’effetto di trasformare questioni di scelta politica in questioni di bilanciamento giuridico. La concentrazione del bilanciamento fra valori nell’attività della Corte comporterebbe una indebita compressione della sfera di deliberazione politica
.

Queste obiezioni sembrano, da un lato, sottovalutare la capacità dei valori comuni di orientare lo sviluppo della società: non è la stessa cosa vivere in una società dove la pena di morte è bandita e in una società dove la pena di morte è ammessa, non è la stessa cosa vivere in una società dove si richiede l’omogeneità degli individui e in una società che iscrive la difesa (non solo la tolleranza) delle differenze fra i suoi valori fondanti

D’altro lato, esse colgono un fenomeno che è particolarmente forte nell’ordinamento europeo, ma è rilevabile anche nei singoli ordinamenti nazionali, e cioè il ruolo crescente delle corti, e specialmente delle Corti costituzionali, nel bilanciamento fra diritti e valori diversi e, quindi, in buona sostanza, nella determinazione degli ordini di priorità e di gerarchia che concretamente governano la vita sociale.

La tendenza a trasporre sul terreno apparentemente neutro della giurisdizione conflitti di natura e contenuto politico deriva, del resto, dalla impossibilità, in teoria e in fatto, per il legislatore, persino quello costituzionale, di porre nette e rigorose gerarchie a priori fra valori e diritti diversi, in società fortemente pluraliste, che non solo ammettono, ma tutelano e garantiscono opzioni e scelte diverse, in ordine ai valori fondamentali e ai modi migliori di rispettarli e perseguirli. Una volta riconosciuto il diritto alla differenza, non possono poi farsi graduatorie fra i gradi o i tipi di differenza, ma occorre piuttosto valutare ciascuna scelta per la sua coerenza con i valori fondamentali, con la consapevolezza che la corrispondenza fra le scelte e i valori non è, e non vuole essere univoca
.

Questo assetto, che è in parte disegnato in alcune Costituzioni nazionali e in parte emerso come uno sviluppo comune a molti ordinamenti nazionali, è reso particolarmente evidente, in relazione alla Costituzione europea, dalla Carta dei diritti. Qui tutti i diritti e le libertà sono posti sullo stesso piano, senza una gerarchia o una indicazione di prevalenza, salva l’indicazione, non infrequente, della possibilità di determinare particolari condizioni di godimento o di tutela di specifici diritti mediante la legislazione nazionale
. La portata di queste previsioni è peraltro limitata, sia dalla clausola generale, già citata, sulla invarianza del livello di protezione verso il basso e sulla possibilità per l’Unione di assicurare un livello di protezione più ampio, sia dalla clausola dell’art. 52.1, con la quale si rimette alla legge l’eventuale limitazione dell’esercizio dei diritti e delle libertà e si pongono alcuni vincoli al legislatore, quali il rispetto del contenuto essenziale dei diritti e delle libertà, il rispetto del principio di proporzionalità, la necessità di garantire “finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione” o “di proteggere i diritti e le libertà altrui”.

La Carta dei diritti, sinora sommariamente esaminata, è coerente, dunque, in conclusione, con il carattere proprio e originario della Costituzione europea come Costituzione pluralista:  una Costituzione di nuova generazione, all’interno della quale non si trova un modello unico ed esclusivo di società non perchè essa sia afona e non riesca ad articolarlo, ma perchè essa è plurale e non può dare una sola risposta a domande che ammettono più di una risposta giusta. O, meglio, è discernibile un modello di società definibile come “società aperta”, che consente ai suoi membri, nel rispetto dei valori e dei principi fondamentali, di perseguire progetti di vita e percorsi di sviluppo diversi.

Non alla Costituzione, dunque, ma al processo di attuazione costituzionale, di quotidiana interpretazione ed applicazione della Costituzione, bisogna guardare per comprendere i percorsi via via prescelti e misurare come, all’interno di quei percorsi, si configuri il conflitto e la composizione fra diversi diritti, quali siano le carenze e le omissioni, quali gli sviluppi preferibili. Seguendo questo metodo d’indagine è possibile, ad esempio,  allineare alla tradizionale tutela delle “libertà negative”, realizzata dalla Corte di giustizia e al bilanciamento giurisdizionale dei diritti, l’attivazione di strumenti, come il metodo del coordinamento aperto, volti a garantire gli impegni degli Stati sul piano dell’occupazione, lo sviluppo delle politiche e dei meccanismi finalizzati ad assicurare la parità di trattamento oltre i limiti del divieto di discriminazione, l’introduzione di misure volte a promuovere l’inclusione sociale e la coesione e, conseguentemente, misurare criticamente sul complesso di questi meccanismi il livello di libertà e di protezione, di uguaglianza e di sicurezza, garantito dall’Unione.

Gli equilibri che di volta in volta si creano fra diversi diritti e libertà non potranno essere giudicati, in questa prospettiva, solo con il metro della coerenza con il quadro costituzionale, perchè perlappunto esso ammette una varietà di soluzioni possibili, tutte ugualmente legittime. Il parametro di giudizio si dovrà arricchire con l’analisi degli effetti e dei risultati ottenuti e con il confronto fra le diverse alternative disponibili e i loro vantaggi comparativi, con la conseguenza non secondaria di far emergere la politicità delle diverse opzioni, non più nascosta dietro la sacralità del parametro costituzionale.
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Processo costituente o decostituzionalizzazione?

Conviene riassumere l’ipotesi sinora illustrata nei suoi termini essenziali, per considerarne alcune possibili conseguenze e applicazioni pratiche.

La Costituzione europea esiste ed ha caratteri originali rispetto alle Costituzioni degli Stati nazionali. Essa si distingue come Costituzione pluralista e composita, all’interno della quale convivono ed operano diversi soggetti e livelli costituzionali: fra i primi, ad esempio, l’Unione, i popoli e gli Stati, fra i secondi, ad esempio, i trattati e le Costituzioni nazionali.

La Costituzione europea è completa quanto ad ambito e contenuto e non siamo, quindi di fronte alla formazione di una Costituzione, ma piuttosto ad un processo di attuazione costituzionale.

Il processo di attuazione si caratterizza come una successione di scelte in ordine agli equilibri da perseguire fra le diverse parti della Costituzione, dando di volta in volta la prevalenza a determinate configurazioni e concatenazioni di diritti e interessi, sul piano dei contenuti, e indicando di volta in volta la dimensione delle decisioni da prendere, sul piano istituzionale e organizzativo.

Per fare l’esempio più controverso: è sempre esistita una politica sociale nella Costituzione europea, ma fino al Trattato di Amsterdam essa era una politica sezionale per ambiti territoriali nazionali, sottoposta quindi ad un processo di decisione localizzato. Dopo il Trattato essa è stata sottoposta ad un processo di decisione comune, collocato nell’Unione (come livello di governo comune) e caratterizzata da un diverso equilibrio fra integrazione e separazione, fra la considerazione degli interessi nazionali separatamente presi e la considerazione degli interessi nazionali integrati in un interesse comune. 

Nel processo di attuazione costituzionale si può ricorrere ad una pluralità di modi e strumenti di decisione, in una gamma che va dall’armonizzazione estrema esemplificata dalla moneta unica al minimo comun denominatore esemplificato dalla politica estera, e questi strumenti e modi di decisione possono vedere gradi diversi di coinvolgimento dei singoli paesi. Buona parte delle modifiche ai Trattati che si sono succedute negli ultimi anni può essere letta, appunto, come una serie di decisioni volte a definire quali strumenti e regole della Costituzione si dovevano applicare a quale settore. 

A diversi tipi di strumenti e regole corrispondono diversi principi ordinatori delle relazioni fra soggetti nell’ordinamento, che spaziano dall’uniformità alla mera compatibilità dei comportamenti e delle azioni di ciascun soggetto
. L’analisi dell’interazione di questi principi ordinatori è resa particolarmente difficile dal fatto che essi variano secondo una duplice direzione, in ragione del settore o della materia e in ragione del contesto nazionale in cui operano
.

In questo quadro, l’assetto delle competenze è mobile, perchè la Costituzione non contiene una vera e propria enumerazione, ma regole, criteri e strumenti per la decisione di attribuzione, quali il principio di sussidiarietà, la clausola di salvaguardia dell’acquis comunitario, le cooperazioni rafforzate, e così via.

Si possono avanzare, sulla base di queste ipotesi, alcune osservazioni critiche sulla Costituzione europea. Lungi dall’essere incompleta, essa sembra, invece, troppo estesa, perchè contiene molte disposizioni su politiche settoriali o su aspetti ancora più specifici che ben potrebbero essere rimessi all’ordinario processo di decisione e di legislazione, mantenendo in Costituzione solo le regole prescrittive e le regole abilitative sui criteri di attribuzione o sul modo di decisione.

La “decostituzionalizzazione” di molte materie consentirebbe la distinzione fra i principi e le questioni fondamentali, quali quelli già selezionati ed evidenziati nella Carta dei diritti, che possono essere soggetti soltanto a procedimenti di revisione costituzionale (in quanto tali, infrequenti) e le questioni che possono essere trattate e disciplinate mediante i procedimenti ordinari di decisione e regolazione.

Concepire l’opera di semplificazione dei Trattati, da più parti ritenuta improcrastinabile, non come una operazione di estrazione di una, più o meno nuova, Costituzione dai testi esistenti, ma come una operazione di decostituzionalizzazione, consente di rispondere anche ai dubbi di chi vede nella “costituzionalizzazione” il pericolo di una centralizzazione e di porre in termini assai più piani il problema del ruolo del cosiddetto “potere costituente”. Mentre la capacità di quest’ultimo è, quasi per definizione, illimitata, i vincoli posti alla revisione costituzionale, da una parte, e all’ordinario processo di decisione e applicazione dall’altra, sono, infatti, assai più pregnanti e cogenti.

Le priorità poste al centro dell’azione delle istituzioni comunitarie con la dichiarazione sul futuro dell’Unione che ha concluso la Conferenza intergovernativa di Nizza, sono state articolate, del resto, nei termini di un dibattito su questioni di rango costituzionale - la delimitazione delle competenze, lo status della carta dei diritti, la semplificazione dei Trattati, il ruolo dei parlamenti nazionali - volto a rafforzare la legittimazione e la trasparenza dell’Unione e ad avvicinare i cittadini all’Unione stessa, senza prefigurare una “rifondazione” dell’assetto complessivo, che chiederebbe di mettere in discussione i tratti fondamentali e gli elementi costitutivi di quell’assetto, ma piuttosto avviando la ricerca di un nuovo equilibrio costituzionale all’interno di un quadro di valori e principi consolidati
.


LISTNUM "NBOutline" \l2 .
Una Costituzione pluralista

Il diritto pubblico e la scienza politica si vanno sempre più allontanando dall’universo di credenza identificato con il paradigma statuale e sono alla ricerca di nuove vie e di nuovi strumenti per comprendere e spiegare gli sviluppi degli ordinamenti contemporanei. In Europa, prima il processo di costruzione di una Costituzione senza Stato e, oggi, il processo di attuazione ed applicazione di questa Costituzione, consentono di lavorare su una messe assai ricca di materiali e su un’esperienza ormai consolidata e non transeunte nè contingente.

La natura plurale della Costituzione europea, che costituisce un suo tratto originario ed originale, riflette la pluralità delle società e delle collettività nell’ordinamento europeo ed è allo stesso tempo, il frutto della volontà di darsi un quadro di riferimento comune e condiviso, oltre i confini della nazione, o perlomeno di quelle concezioni della nazione come realtà atemporale che ne fanno uno strumento per il dominio del passato del presente, grazie al quale “i morti comandano più dei vivi”
. La Costituzione europea ha, sotto questo profilo, come tutte le Costituzioni non artificiali, il tratto della “necessarietà”, essendo finalizzata a rispondere a problemi ed esigenze che rimarrebbero altrimenti senza articolazione e soluzione
.

Il governo delle differenze è reso possibile, entro la Costituzione europea, dalla disponibilità di diverse possibili configurazioni del rapporto tra integrazione e diversità, che possono essere raggruppate in tre metodi di governo, a ciascuno dei quali corrispondono diversi principi ordinatori delle attività e dell’organizzazione dell’Unione (intesa come ordinamento europeo nel suo complesso).

Il primo metodo prevede l’armonizzazione delle politiche e delle scelte e ad esso corrispondono i principi dell’unicità e dell’uniformità: una moneta, una banca centrale, una politica agricola.

Il secondo metodo è identificato con la comunanza degli obiettivi e ad esso corrispondono i principi di equivalenza e di compatibilità. Il potere di scelta viene esercitato in comune, mentre alle misure di attuazione è lasciato un ampio margine di flessibilità, salva la loro valutazione e comparazione secondo un parametro di equivalenza (delle condizioni, degli effetti, dei risultati), come accade con il mututo riconoscimento, con l’applicazione del principio di proporzionalità e, più di recente, con il metodo del coordinamento aperto.

Il terzo metodo si identifica con la  localizzazione delle decisioni e ad esso corrisponde il principio di differenziazione, come nel caso della politica fiscale.

Il pluralismo istituzionale, il pluralismo dei modi di decisione e di attuazione delle scelte, il pluralismo dei diritti e delle libertà fondamentali e dei loro modi di relazione e interazione non sono, nella Costituzione europea, nè rigidamente ordinati, nè ipostatizzati in un modello, perchè è anzi dalla loro dinamica che emerge il concreto assetto istituzionale dell’Unione, che potrebbe essere qualificata, per aggiungere, in conclusione, una definizione alle tante ricordate all’inizio di questo lavoro, come un ordinamento misto
, dotato di una Costituzione pluralista, non più vista come la forma embrionale e primitiva di un potere pubblico che aspira al monismo, ma come la forma matura ed evoluta di un potere pubblico adeguato alla società contemporanea.

� T. Schilling, The Autonomy of the Community Legal Order: An Analysis of Possible Foundations, Harvard international law journal, 37, 2, 1996, p. 389.


� S. Cassese, La costituzione europea, Quaderni costituzionali, 3, 1991, p. 487 e S. Cassese, L'unione europea come organizzazione pubblica composita, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 5, 2000, p. 987.


�J. Delors, Discorso all’Università di Harvard, 1996: “There will never be a United States of Europe: I refuse to identify myself with those who promote the disappearance of the nation-state .. I seek instead a federation among strong nation-states”.


�J. Chirac, Notre Europe, discorso al Bundestag, Berlino, 27 giugno 2000.


�J. Fischer, From Confederacy to Federation: Thoughts on the finality of European Integration, in C. Joerges, Y. Meny, and J. Weiler (a cura di), What Kind of Constitution for What Kind of Polity? Badia Fiesolana, Istituto universitario europeo, 2000.


� A. von Bogdandy, and N. Netteshein, Ex Pluribus Unum: Fusion of the European Communities Into the European Union, European Law Journal, 3, 1996, p. 267.


� P. Schmitter, Come democratizzare l'Unione europea e perchè, Bologna, Il Mulino, 2000.


� J. Weiler, and V. Haltern, The Autonomy of the Community Legal Order Through the Leaking Glass, Harvard International Law Journal, 37, 2, 1996, p. 423.


� M. Zurn, Democratic Governance Beyond the Nation-State: The European Union and Other International Institutions, European journal of international relations, 6, 2, 2000, p. 183.


�A. Giddens, Il mondo che cambia, Bologna, Il Mulino, 2000, p.97.


� P. Lindseth, Democratic Legitimacy and the Administrative Character of Supranationalism: The Example of the European Community, Columbia law review, 3, 1999, p. 628.


� G. Majone, Europe's ‘ Democratic Deficit’: the questions of standards, European law journal, 4, 1, marzo, 1998, p. 5.


� G. Mancini, Europe: The Case for Statehood, European law journal, 4, 1, marzo, 1998, p. 29.


� J. Caporaso, The EU and Forms of State: Westphalian, Regulatory or Post-Modern? Journal of common market studies,  34, 1, 1996, p. 33.


� N. MacCormick, Questioning Sovereignity. Law, State, and Nation in the European Commonwealth, Oxford University Press, 1999, p. 156: ”a non-sovereign confederal commonwealth contituted by post-sovereign member states”.


� A. Milward, The European Rescue of the Nation State, Berkeley, University of California Press, 1992.


� M. Luciani, L'antisovrano e la crisi delle costituzioni, Rivista di diritto costituzionale, 1, 1996, p. 124.


� J. Shaw, Postnational Constitutionalism in the European Union, Journal of european public policy, 6, 4, 1999, p. 579; D. Curtin, Postnational Democracy - The European Union in Search of a Political Philosopy, Kluwer, 1997.


�Come è ormai sempre più frequentemente d’uso nella letteratura sul tema, si userà, di seguito, la formula Unione europea per indicare l’ordinamento europeo nel suo complesso. Per la tesi che sostiene la natura comprensiva dell’Unione, entro un’unica personalità giuridica, delle preesistenti Comunità e dei cosiddetti pilastri v. von Bogdandy, and Netteshein, op. cit e A. von Bogdandy, The Legal Case for Unity: The European Union as a Single Organisation with a Single Legal System, Common market law review, 36, 1999, p. 887.


�Fra le più recenti v. la raccolta di saggi di J. Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge University Press, 1999 e  il primo capitolo in P. Craig, G. De Burca (a cura di), The Evolution of EU Law, Oxford, Oxford University Press, 1999.


�Anche se si possono trovare riferimenti più risalenti alla Costituzione europea: v., per tutti, E. Stein, Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitution, American journal of international law, 75, 1981, p. 1.


�Ma v.  di recente R. Dehousse, Rediscovering Functionalism, in What Kind of Constitution for What Kind of Polity?, op. cit., 2000, p.195.


� A. Moravcsik, The Choice for Europe, UCL Press, 1998; Milward, op. cit. Queste analisi sono apprezzabili per il realismo con cui individuano i motivi e le preferenze degli Stati quale base del processo di integrazione comunitaria, ma sottovalutano sistematicamente l’irretrattabilità delle scelte compiute e il loro consolidamento in un nuovo assetto istituzionale che nessuno Stato, da solo, può modificare.


�Per  esempi negli scritti più recenti: G. Delanty, Inventing Europe. Idea, Identity, Reality, MacMillan, 1995; E. Chiti, The emergence of a community administration: the case of european agencies, Common market law review, 37, 2000, p. 309; J. Shaw, The Many Pasts and Futures of Citizenship in the European Union, European law review, 22, 6, 1997, p. 554; A. von Bogdandy, A Bird's Eye View on the Science of European Law: Structures, Debates and Development Prospects of Basic Research on the Law of the European Union in a German Perspective, European law journal, 6, 3, 2000, p. 208;  F. Dowrick, A Model of the European Communities' Legal System, Yearbook of european law, 3, 1983, p. 169; K. Ladeur, Towards a Legal Theory of Supranationality - the Viability of the Network Concept, European Law Journal, 3, 1, 1997, p. 33; W. Wallace, The Sharing of Sovereignty: The European Paradox, Political studies, 47:3, 1999, p. 502; J. Shaw, The Paradox of the European Polity, in State of European Union: Risks, Reform, Resistance, and Revival, a cura di M. Green e M.  Smith, Oxford, Oxford University Press, 2000.


�Ci si riferisce qui al monismo come tratto caratteristico del paradigma statuale, che comporta la riduzione all’unità all’interno e l’esclusione all’esterno. Il monismo dell’ordinamento comunitario è stato sostenuto, come è noto, in termini diversi dalla Corte di giustizia, per affermare la supremazia del diritto comunitario sui diritti nazionali e ad esso si è contrapposta la concezione dualista di alcune corti costituzionali, come quella tedesca, quella italiana e, in termini meno netti, quella danese: sul punto si tornerà in seguito (v., infra, par.2). 


�Il dovere di lealtà è riferito espressamente agli Stati membri, ma la Corte di giustizia lo ha interpretato come un principio al cui rispetto sono tenute anche le istituzioni comunitarie: v. K. Mortelmans, The Principle of Loyalty to the Community (Article 5 EC) and the Obligations of the Community Institutions, Maastricht journal of european and comparative law, 5, 1, 1998, p. 67 ss.


� Non a caso è frequente, nelle analisi dell’assetto europeo, il richiamo al medioevo, caratterizzato dall’universalismo e dal pluralismo, rispetto al localismo e al monismo dello Stato moderno: v., per l’Italia, S. Cassese, Gli stati nella rete internazionale dei poteri pubblici, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1999, p. 321 e Id., Diritto amministrativo comunitario e diritti amministrativi nazionali, in Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto da M.P. Chiti e G. Greco, Milano, Giuffrè, 1997, in particolare pp.4-5. V. anche, in termini generali, J. Chevallier, Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique, in Revue du droit public, n.3, 1998, 659.





�Se, peraltro, si definisce il caos non come disordine assoluto, ma come coesistenza di un numero di variabili così alto da rendere difficile l’analisi e la stessa percezione del fenomeno, occorre valutare la possibilità e l’opportunità di dotarsi di nuovi e più potenti strumenti di analisi, che riescano a tenere conto di un numero più alto di variabili: v. J. Gleick, Chaos, Minerva, 1996.


�Per tutti, v. M.S. Giannini, Il pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, Bologna, Il Mulino, 1986; G. Poggi, Lo Stato. Natura, sviluppo, prospettive, Bologna, Il Mulino, 1992 e, più di recente, Il gioco dei poteri, Bologna, Il Mulino, 1998.


� Paradossalmente convengono sulla necessità di una Costituzione come elemento imprescindibile di legittimazione anche coloro che ribadiscono il nesso necessario tra Stato e Costituzione, rovesciando l’affermazione per cui non c’è Stato senza Costituzione in quella opposta per cui non ci può essere Costituzione senza Stato, traendone come conseguenza l’impossibilità di una Costituzione europea e quindi l’impossibilità di caratterizzare l’ordinamento comunitario come un ordinamento costituzionale: cfr. D. Grimm, Does Europe Need a Constitution? European law journal,  7, 3, 1995, p. 282.


�V. Cassese, La costituzione europea, cit., 487: “che esista una Costituzione europea, non vi è dubbio”; Weiler, The Constitution of Europe; G. Amato, A Strong Heart for Europe, in What Kind of Constitution for What Kind of Polity?, cit., p.119; I. Pernice, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-Making Revisited? Common market law review, 36, 1999, p. 703.


�D. Grimm, Does Europe Need a Constitution?, European law journal, 7:3, 1995, p. 282; G. Mancini, Europe: The Case for Statehood, European law journal, 4, 1, marzo, 1998, p.29; M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, in Annuario 1999. La costituzione europea, Cedam, 2000, p. 507, A. Anzon, La costituzione europea come problema, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 3-4, 2000, p. 629.


�V. i contributi raccolti in  Joerges, Meny, and Weiler, op. cit.


� V., per tutti, P. Haberle, Per una dottrina della costituzione europea, Quaderni costituzionali, 1, 1999, p. 3 e J. Habermas, Remarks in Dieter Grimm’s “Does Europe Need a Costitution?”, European law journal, 1, 5, 1995, p. 303. Si tratta, peraltro, di una linea di pensiero che può essere fatta risalire al costituzionalismo romano, che si distingue radicalmente da quello greco, e in particolare dalla teorizzazione di Aristotele: mentre in quest’ultima la legge è ricondotta allo Stato (rectius, al potere pubblico), nel diritto romano lo Stato è ricondotto alla legge. Come è stato osservato, “non v’è forse, in tutta la storia del pensiero politico, un mutamento più rivoluzionario di questo; e certamente non ve n’è alcuno più pieno di conseguenze per il futuro del costituzionalismo”: C. McIlwain, Costituzionalismo antico e moderno, Bologna, Il Mulino, 1990, p. 59.


�V. par. 2.1


�V. par. 2.2


�Come è noto, l’originarietà di tale appartenenza è stata immediatamente affermata dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, della quale costituisce un canone interpretativo fondamentale, ed è stata “positivizzata” in norma nel 1992, con l’articolo 6 del Trattato di Maastricht. Sulla base di tale appartenenza si spiegano anche più agevolmente le numerose modifiche alle Costituzioni nazionali volte ad introdurre un espresso riconoscimento del processo di integrazione europea come un fattore di rango e qualità costituzionale. Per quanto riguarda l’Italia, dopo lo “sfruttamento” sino ai limiti del possibile dell’art. 11 da parte della Corte costituzionale, si è introdotta una formula espressa di riconoscimento dei “vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario” con l’art.117 del nuovo Titolo V della Costituzione, che entrerà in vigore, però, solo se il referendum confermativo, previsto per l’autunno 2001, avrà esito positivo.


�Cfr. Pernice, op. cit., 703, per una delle ricostruzioni più convincenti, anche se pone al centro dell’analisi il “processo costituente”, mentre nelle pagine che seguono si cercherà di mostrare che l’attenzione deve essere spostata dalla “costituzionalizzazione” al processo di “attuazione costituzionale”.


�Questa terminologia, che si discosta dall’abituale distinzione fra metodo comunitario (o sovranazionale), metodo infragovernativo e metodo infranazionale, sembra preferibile sia per ragioni metodologiche, in quanto è più lontana dalla terminologia disegnata sullo Stato e sulla nazione, sia per ragioni sostanziali, in quanto sembra cogliere meglio le caratteristiche proprie dell’originale sistema di governo dell’Unione e, in primo luogo, la pluralità di principi ordinatori rispetto al tendenziale monismo tipico dell’ordinamento nazionale. Per una ricostruzione più dettagliata dei diversi modi di interazione e delle loro relazioni reciproche, si rinvia a L. Torchia, Il principio di equivalenza nell’ordinamento europeo, di prossima pubblicazione.


�Per un’analisi accurata e aggiornata sui diversi tipi e metodi di decisione v. J. Peterson e E. Bomberg, Decision-Making in the European Union, London, Macmillan, 1999.


�J. Weiler, Does Europe Need a Constitution? Demos, Telos and the German Maastricht Decision, European law journal, 1, 3, 1995 e, più di recente, J. Weiler, Federalism and Constitutionalism: Europe's Sonderweg, Jean Monnet Working Papers, Cambridge, 2000, per l’affermazione del principio di “constitutional tolerance” come base del costituzionalismo europeo; v. anche J. Habermas, L’inclusione dell’altro. Studi di teoria politica, Milano, Feltrinelli, 1998.


�Il principio di divisione dei poteri è peraltro da tempo oggetto di analisi critiche e “demitizzanti” negli ordinamenti nazionali: v., in proposito, E. Barendt, Separation of Powers and Constitutional Government, Public law, 1995, p. 599.


� V., in proposito, R. Dehousse, Institutional Reform in the European Community: Are There Alternatives to the Majoritarian Avenue? in The Crisis of Representation in Europe, a cura di J. Hayward, London, Frank Cass, 1995. Non a caso il ruolo dei parlamenti nazionali nell’ordinamento europeo è una delle questioni poste all’ordine del giorno della prossima conferenza intergovernativa. Gli stessi parlamenti nazionali hanno partecipato, con propri rappresentanti, alla elaborazione della Carta dei diritti, dando vita, secondo l’opinione di un rappresentante del parlamento italiano, a “un esempio di quella procedura interparlamentare di revisione ‘costituzionale’, da tempo contrapposta al consolidato metodo intergovernativo che vede i Parlamenti intervenire solo in sede di ratifica” (A. Manzella, Dal mercato ai diritti, in Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 35).


�Lo stesso Parlamento europeo non ha avanzato, in occasione del Trattato di Nizza, proposte in tal senso. Per una prima analisi delle modifiche apportate con il Trattato, v. P. Ludlow, The European Council at Nice: Neither Triumph Nor Disaster, in CEPS International Advisory Council 1-2 February, 2001, p. 1 e X. Yataganas, The Treaty of Nice. The Sharing of Power and the Institutional Balance in the European Union - A Continental Perspective, Cambridge, Jean Monnet Working Papers, n.1, 2001. L’alternativa è un deciso passo verso il modello federale tradizionale, che comporterebbe un sistema bicamerale, all’interno del quale il Consiglio avrebbe la funzione di assemblea degli Stati e il Parlamento il ruolo di assemblea dei popoli, fermo restando il problema di salvaguardare le prerogative dei parlamenti nazionali e di introdurre una nuova legittimazione della Commissione, mediante l’elezione, diretta o parlamentare, del Presidente (come ha auspicato di recente il Presidente tedesco: J. Rau, Plea for a European Constitution, discorso al Parlamento europeo, 4 aprile 2001).


� Sul punto cfr. A. Manzella, L'identità costituzionale dell'unione europea, in Scritti in onore di Leopoldo Elia, Milano, Giuffrè, 1999, p.923; Pernice, op. cit., 703. Sull’applicazione dell’art.7 all’Austria, v. S. Fortunato, Il caso delle c.d. sanzioni all’Austria, in Il diritto dell’Unione europea, n.3, 2000, pp. 703 ss., dove sono raccolti i provvedimenti rilevanti.


� G. Della Cananea, L'amministrazione europea, in Trattato di diritto amministrativo a cura di S. Cassese, Milano, Giuffrè, 2000, pp.1543 ss.


� In questa direzione sembrano andare anche le proposte contenute nel White Paper on European Governance. “Enhancing democracy in the European Union” diffuso dalla Commissione l’11 ottobre 2000.


�La letteratura sulla “comitologia” è ormai sterminata. Fra i contributi più recenti volti ad esaminare il concreto funzionamento dei comitati v. K. Bradley, The European Parliament and Comitology: On the Road to Nowhere? European law journal, 3, 3, 1997, p. 230; F. Bignami, The Administrative State in a Separation of Powers Constitution: Lessons for European Community Rulemaking from the United States, Jean Monnet Working Papers, 1999; C. Joerges, and J. Neyer, From Intergovernmental Bargaining to Deliberative Political Processes: The Constitutionalisation of Comitology, European law journal, 3, 3, settembre, 1997, p. 273; W. Wessels, Comitology: Fusion in Action. Politico-Administrative Trends in the EU System, Journal of european public policy, 5, 2, 1998, p. 209; K. Lenaerts, and A. Verhoeven, Towards a Legal Framework for Executive Rule-Making in the Eu? The Contribution of the New Comitology Decision, Common market law review, 37, 2000, p. 645.


�Come ha osservato, da ultimo F. Scharpf, Governare l’Europa. Legittimità democratica ed efficacia delle politiche nell’Unione Europea, Bologna, Il Mulino, 1999, occorre, per ogni potere pubblico, raggiungere un equilibrio fra la legittimazione da input e la legittimazione da output, ma il problema si pone per l’Unione in modo diverso rispetto agli Stati nazionali, sia perchè la sua storia è più breve, sia perchè il suo assetto si discosta dalle tradizionali concettualizzazioni, dotate ormai di una forza propria, anche quando la realtà che dovrebbero descrivere e spiegare non corrisponde più ai loro canoni.


�Gli studi sui sistemi federali dimostrano, peraltro, che anche in presenza di partizioni rigorose di materie, le attribuzioni, o almeno il loro esercizio, sono resi mobili da meccanismi di collaborazione e di codecisione che, secondo alcuni, hanno un inevitabile effetto di centralizzazione, mentre, secondo altri, hanno l’effetto di rafforzare il peso delle unità federate rispetto al centro federale. La differenza fra le due valutazioni sembra stare, frequentemente, più che in una diversa fenomenologia, nell’accentuazione di elementi diversi, a seconda che si sottolinei l’importanza della sede dove si decide o la misura della partecipazione al processo decisionale. 


�Come è stato argutamente osservato: “Is sovereignty like property, which can be given up only when another person gains it? Or should we think of it more like virginity, something that can be lost by one without another’s gaining it - and whose loss in apt circumstances can even be a matter for celebration?” ( MacCormick, Questioning sovereignity. Law, state, and nation in the european commonwealth, cit., p.126).


�Per tutti, M.S. Giannini, Sovranità (dir. vig.), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffrè, 1990.


� Cassese, La costituzione europea, cit., p.489.


�S. Cassese, Diritto amministrativo comunitario e diritti amministrativi nazionali, in Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto da M.P. Chiti e G. Greco, Milano, Giuffrè, 1997; A. Manzella, La ripartizione di competenze tra unione europea e stati membri, Quaderni costituzionali, 3, 2000, p. 531; E. Cannizzaro, Democrazia e sovranità nei rapporti fra Stati membri e unione europea, Il diritto dell'unione europea, 2, 2000, p. 241; M. Chiti, La meta della integrazione europea: stato, unione internazionale o "monstro simile?", Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 3-4, 1996, p. 591.


�N. Walker, Sovereignty and Differentiated Integration in the European Union, European law journal, 4, 4, 1998, p. 383; N. MacCormick, Beyond the Sovereign State, Modern law review, 56, 1, 1993. Richiama la tesi di MacCormick, per sostenere che in base ad essa  “the Community system, in other words, is one among equals” e la Corte dovrebbe preoccuparsi della mutua compatibilità e non della supremazia fra diritto europeo e diritti nazionali, C. Harlow, Voices of Difference in a Plural Community, Jean Monnet Working Papers, n.3, 2000, p.25.





�Il tema della dimensione ultraterritoriale degli interessi da curare e della necessità di tenere conto degli interessi ultraterritoriali di altre comunità appare ormai sempre più frequentemente nel dibattito sociologico e politologico sugli effetti della globalizzazione e della internazionalizzazione dei mercati: v., fra i contributi più recenti, D. Held, and A. McGrew, Globalization and the Liberal Democratic State, Government and opposition, 228, 2, 1993, p. 261; W. Twining, Globalization and Comparative Law, Maastricht journal of european and comparative law, 6, 3, 1999, p. 217;  J. Habermas, The European Nation-State and the Pressures of Globalization, New left Review, 235, 1999, p. 46 e, per l’Italia,  M.R. Ferrarese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella società transanazionale, Bologna, Il Mulino, 2000.


Nelle analisi giuridiche il tema non è stato affrontato nella sua interezza, ma si trovano ormai frequenti riferimenti: v., ad esempio, C. Pinelli, Mercati, amministrazioni e autonomie territoriali, Torino, Giappichelli, 1999; M. Maduro, We, the Court: The European Court of Justice and the European Economic Constitution, Oxford, Hart publishing, 1998, p. 175; S. Cassese, Poteri indipendenti, Stati, relazioni ultrastatali, Il foro italiano, 5, 1996, p. 1.


�Anche nelle prospettazioni dei sostenitori del modello federale, non si giunge alla identificazione di una sfera dalla quale l’Unione europea sarebbe esclusa: si veda, fra gli interventi più recenti, il già citato discorso del presidente tedesco Rau, secondo il quale, pur in presenza di una clausola residuale a favore della competenza nazionale “we should not prescribe what the EU should never allowed to do. The constitution must provide that competences may be regulated differently if the federation members make a unanimous decision to do so”.


�Una diversa ricostruzione, basata sulla distinzione fra competenze materiali e poteri procedurali può trovarsi in Manzella, La ripartizione di competenze tra unione europea e stati membri, cit., p.531, ove pure si conclude per la difficoltà di stabilire un riparto netto e rigido. Sul punto v. anche Cassese, L'unione europea come organizzazione pubblica composita, cit., per l’affermazione che gli “ambiti di competenza non sono determinati con precisione in ogni campo”. L’ampliamento della possibilità di ricorrere alle cooperazioni rafforzate, previsto con il Trattato di Nizza, è essenziale per il governo dell’”Unione delle diversità” in prospettiva dell’allargamento ai 12 paesi candidati. Sostiene che la distribuzione della competenza dovrebe trovare “a not too definite answer” nella Costituzione europea, J. Habermas, Why Does the European Union need a Constitutional frame?, dattiloscritto, Convegno Camera dei Deputati, Roma, 18 dicembre 2000, che propone un meccanismo di revisione periodica di questa parte della Costituzione “so that the unanticipated contingencies of the further process of unification can be intelligently absorbed within a stable constitutional frame” (p.18 del dattiloscritto). V. anche E. Wallace, Possible Futures for the European Union: A British Reaction, in What Kind of Constitution for What Kind of Polity?, cit., p.139; N. Walker, Flexibility Within a Metaconstitutional Frame: Reflections on the Future of Legal Authority in Europe, cit.. Sulla “conversazione” fra Corte di giustizia e Corti costituzionali in materia di Kompetenz-Kompetenz v. Weiler, The Constitution of Europe, cit..


�Alla limitatezza delle attribuzioni corrispondeva, peraltro, un’ambizione smisurata (e presto ridimensionata) sul piano dell’armonizzazione, che giunse, per fare un solo esempio,  sino ad elaborare progetti per un “trattore europeo”, uguale sino all’ultima vite per tutti i paesi membri


�Sul ruolo decisivo della Corte di giustizia, messo in luce sin dall’inizio (si veda, per tutti, l’analisi seminale di Stein, op. cit., 1) esiste ormai una letteratura sterminata: per un quadro d’insieme si veda Weiler, The Constitution of Europe, cit., che fra i primi ha messo in luce il “dialogo” fra giudice comunitario e giudici nazionali come fattore cruciale del processo d’integrazione.


�Ad esempio tenendo conto di tutte le clausole che operano in funzione di limite, di deroga o di esclusione rispetto all’art.30 del Trattato (come l’art. 36) o all’art. 90 (a salvaguardia della missione “pubblica” in materia di servizi). V., in proposito, G. Amato, Il mercato nella Costituzione, Quaderni costituzionali, 1, 1992, p.7; P. Ridola, Diritti di libertà e mercato nella "costituzione europea", Quaderni costituzionali, 1, 2000, p.15. La stessa giurisprudenza della Corte in materia di libertà di movimento delle merci, che costituisce una pietra angolare della Costituzione europea, non è ispirata, come è stato recentemente dimostrato, ad una finalità di riduzione dell’intervento pubblico e di deregolazione, ma persegue piuttosto “a majoritarian construction of regulatory law in a European perspective” (Maduro, op. cit., 77); v. anche G. Tesauro, Eguaglianza e legalità nel diritto comunitario, Il diritto dell'unione europea, 1, 1999, p. 1.


�E, del resto, è osservazione comune nelle analisi sociologiche, che un potere pubblico - anche quello statale - non si legittima facendo politiche redistributive, ma, al contrario, richiede una forte legittimazione per poter intraprendere politiche redistributive che comportano necessariamente dei vincitori e dei perdenti chiaramente individuati: l’introduzione dell’Agenda sociale nel Trattato di Nizza può quindi essere valutata come una prova della crescente legittimazione dell’Unione europea. Si può anzi affermare che è proprio la legittimazione dello Stato nazionale a sviluppare politiche redistributive che si sta sempre più indebolendo ed è forse più facile ricrearla a livello comunitario, seppure in termini necessariamente diversi, perchè, fra l’altro, diversi sono i soggetti e i gruppi fra i quali operare la redistribuzione.


�Per tutti, v. P. Haberle, La cittadinanza come tema di una dottrina europea della costituzione, in Rivista di diritto costituzionale, 1997, p.19


�A meno di voler individuare lo “specifico costituzionale” dell’Unione europea nella salvaguardia dei diritti umani, riconfigurata in termini di policy, come hanno proposto P. Alston, and J. Weiler, An Ever Closer Union in Need of a Human Rights Policy: The European Union and Human Rights, Jean Monnet Working Papers, 1999, sul quale v. però le convincenti obiezioni di A. von Bogdandy, The European Union as a Human Rights Organisation? Human Rights and the Core of the European Union, Common market law review, 37, 2000, p. 1307.


�A. Manzella, Un catalogo dei diritti, in Il Mulino, n.393, 2001, per l’affermazione che la Carta comporta “una decisiva affermazione di autonomia costituzionale dell’ordinamento dell’Unione” e “la caratterizzazione della Corte di giustizia come tribunale costituzionale” (p.35);  M. Cartabia, Una Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Quaderni costituzionali, n.2, 2000, p. 459; A. Petroni, A view from Italy, International Conference Supporting Principles of a European Constitution, Milano, 27-28 novembre 2000; Catalogo dei diritti e Costituzione europea: relazione del gruppo di esperti in materia di diritti fondamentali (c.d. comitato Simitis), Il foro italiano, 12, 1999, p.342 (con commento di A. Pizzorusso). E’ stato da più parti notato che la Carta ha già la forma e la struttura di un testo giuridicamente vincolante, di modo che la sua eventuale incorporazione dei Trattati non dovrebbe comportare una modifica delle formulazioni in essa contenute. Sul processo di elaborazione della Carta v. le testimonianze dei membri italiani della Convenzione: A. Manzella, P. Melograni, E. Paciotti, and S. Rodotà, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, Il Mulino, 2001. 


�Ivi comprese le aree dei cosiddetti secondo e terzo pilastro, non più sottratte, quindi, al giudizio della Corte di giustizia, almeno per le controversie relative alla tutela di diritti.


�E’ un ulteriore segno dell’affermazione del paradigma statuale come paradigma dominante il fatto che la formula “stato di diritto” venga richiamata nei documenti dell’Unione europea, anche se naturalmente ci si riferisce alla sostanza della formula, e non alla sua lettera.


�S. Holmes, and C. Sunstein, Il costo dei diritti, Bologna, Il Mulino, 2000; per l’ordinamento italiano, G.Corso, I diritti sociali nella Costituzione italiana, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n.3, 1981, p.755;  Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, cit., p.507.


�Con il conseguente diffondersi di strumenti di verifica della sostenibilità e della compatibilità, dalle valutazioni di impatto ambientale al richiamo del principio di precauzione.


�V., per tutti, F. Scharpf, Governare l’Europa, op. cit., pp.84 ss e M. Ferrera,  Modelli di solidarietà: politica e riforme sociali nelle democrazie, Bologna, Il Mulino, 1993. Come è stato notato da E. Paciotti, La Carta: I contenuti e gli autori, in Riscrivere i Diritti in Europa, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 20, l’art.30 prevede “la tutela contro ogni licenziamento ingiustificato e il diritto di informazione e consultazione dei lavoratori che non sono inclusi neppure nella nostra Costituzione”.


�La cristallizzazione delle politiche redistributive all’interno di quel modello finisce, inoltre, per dare spazio ad una concezione “vittoriana” delle politiche contro la povertà, basata esclusivamente sull’assistenza e sulla rinuncia ad ogni intervento sul reddito e sulla garanzia di eguaglianza almeno delle condizioni di partenza.


�Tanto da far emergere, in alcune analisi sociologiche, accanto alla polarizzazione fra impresa e lavoro, la polarizzazione fra impresa e consumo, specie con riferimento a quei servizi per i quali i processi di liberalizzazione hanno sostituito il monopolista pubblico con più imprenditori pubblici e privati e hanno trasformato l’utente privato in consumatore. Per un esame aggiornato e approfondito dei profili giuridici del problema v. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova, Cedam, 2000.


�Il trattato di Nizza contiene, inoltre, una modifica dell’art.191 che consente l’adozione, secondo la procedura di codecisione, di uno statuto dei partiti politici a livello europeo e di norme relative al loro finanziamento.


�Fra gli altri, con nettezza, C. Harlow, op. cit.: “The purpose and effect of articulating judgements about values in the language of rights is, by endowing them with the sanctity of law, to transfer the power of decision from legislatures to courts” (24).


�Cfr. l’art.22 della Carta: “l’Unione rispetta la diversità culturale, religiosa e linguistica” e l’art.6, comma 3, TUE: “l’Unione rispetta l’identità nazionale dei suoi Stati”.


�Per una teorizzazione in termini di “modus vivendi” della irriducibilità delle differenze, v. J. Gray, Two faces of Liberalism, New Press, New York, 2000, spec. pp.105 ss. Per una ricostruzione di sintesi del passaggio dall’universalismo dell’illuminismo al nazionalismo del romanticismo e alla riaffermazione moderna dei diritti universali v. I.  Berlin,  L’unità dell’Europa e le sue vissitudini, (1959) ora in I. Berlin, Il legno storto dell’umanità. Capitoli della storia delle idee, (a cura di H. Hardy), Milano, Adelphi, 1994, pp.245 ss.


�Per fare un solo esempio: nell’art.9 si legge che “il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio”, rinviando così agli ordinamenti nazionali la scelta fra un concetto di famiglia più ampio possibile (ivi comprese le famiglie costituite fra persone dello stesso sesso) o un concetto più tradizionale e restrittivo. 


�L’analisi di questi principi e del loro concreto funzionamento può trovarsi soprattutto negli studi relativi alla emersione di un diritto amministrativo europeo e alla sua interazione con i diritti amministrativi nazionali. Specificamente per l’Italia v., fra i contributi più recenti a carattere generale,  S. Cassese, I lineamenti essenziali del diritto amministrativo europeo, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1, 1991; C. Franchini, Amministrazione italiana e amministrazione comunitaria, Padova, Cedam, 1992;  G. Falcon, Alcune osservazioni sullo sviluppo del diritto comunitario europeo, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n.1, 1993, p.74; A. Massera, L’ amministrazione e i cittadini nel diritto comunitario, Rivista trimestrale di diritto pubblico, n.1, 1993, p.19; E. Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, Giappichelli, 1997; M. Chiti, Diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffrè, 1999.


�Ha ripetutamente sottolineato la rilevanza del contesto nazionale come fattore di differenza anche nei settori armonizzati S. Cassese, da ultimo in La costruzione del diritto  amministrativo: Francia e Regno Unito, in Trattato di diritto  amministrativo, Milano, Giuffrè, 2000, vol. I, pp.81 ss.. 


�Si può naturalmente discutere quando e a quali condizioni (formali e sostanziali) un processo di revisione costituzionale si trasformi in un processo di fondazione di un nuovo ordine costituzionale e, quindi, nella produzione di una (radicalmente) nuova Costituzione, ma si tratta di una questione che presenta particolari difficoltà per l’ordinamento europeo, in quanto l’esperienza (e la conseguente teorizzazione) degli ordinamenti nazionali, oltre ad essere fortemente differenziata da caso a caso, è trasferibile solo parzialmente alla realtà europea. Tracce di queste difficoltà sono evidenti nel dibattito sul futuro dell’Unione avviato dalla Presidenza svedese, che troverà un primo approdo nel Consiglio europeo del dicembre 2001, ove si prevede di adottare una Dichiarazione sulle iniziative appropriate per la continuazione del processo.


�A.M. Hespanha, Introduzione alla storia del diritto europeo, Bologna, Il Mulino, 1999, p.213.


�Distinguendosi così da quelle Costituzioni scritte fuori dalla concretezza dei processi storici, che ricordano la concezione della Costituzione “imputata”, per così dire, ai francesi subito dopo la rivoluzione:  “è un termine nuovo, che essi hanno adottato, e che usano come se la costituzione fosse una torta da preparare secondo una ricetta” (Arthur Young, 1792,  citato in The Oxford Dictionary, sub voce “constitution”).


�J. Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge University Press, 1999, p. 176: “mixity represents the greatest departure of the Community from federal-state practice”, perchè grazie ad essa si conserva la personalità internazionale degli Stati, la cui scomparsa è caratteristica dei processi di federalismo; Cassese, L'unione europea come organizzazione pubblica composita, cit.. 










