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Quando oggi patliamo della costituzione di uno Stato, che con-
sideriamo come Stato di diritto o Stato costituzionale, siamo soliti
intendere la sua legge fondamentale. Questa si compone di due
parti. La prima contiene le norme organizzative dello Stato, ovve-
ro le norme sulla forma e sui principi strutturali, sui fini e sui
compiti dello Stato, sulle istituzioni e sulle competenze, sulle pro-
cedure e sulla cooperazione degli organi supremi dello Stato, che —
nell’interesse della limitazione del potere a tutela delle liberta — so-
no separati 'uno dall’altro negli ambiti classici della legislazione,
del governo, dell’'amministrazione e della giustizia. Laltra parte re-
gola i diritti fondamentali, pitt raramente, ¢ comunque in misura
ridotta, anche i doveri fondamentali dei consociati nel diritto.
Questi, i Rechtsgenossen, non sono perd solo i cittadini dello Stato.
Infatti, le norme sui diritti fondamentali della costituzione statale
discendono dall’idea dei diritti individuali, i quali necessitano di
una giustificazione universale, pre- o sovrastatale, comunque non
una meramente statale. Di conseguenza i cataloghi dei diritti fon-
damentali non contengono soltanto diritti di status legati sostan-
zialmente alla cittadinanza, ma anche diritti individuali, che
chiunque puo far valere indipendentemente dalla sua cittadinanza,
nel caso e nella misura in cui, per il principio di territorialicd, si
trovi sottomesso al potere di quello Stato. Al pari dei diritti fonda-
mentali dei cittadini, anche i diritti dell'uomo necessitano della
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tutela e dell’attuazione statale; altrimenti varrebbero ben poco.
Tuttavia la pretesa di validita dei diritti del’uomo ha un fonda-
mento diverso da quello della costituzione statale: essi non si basa-
no sulla sovranitad popolare e sul potere costituente del popolo. Il
fatto che tutti gli uomini siano liberi allo stesso modo, siano per-
sone sovrane, padrone di se stesse, ¢ il presupposto che rende pos-
sibile costruire una volonté générale — e non il contrario. Questo ce
lo ha gia insegnato Rousseau — con Hobbes e Locke alle spalle.
D’altra parte, soltanto al di sotto della legge coordinatrice di un
potere statale effettivo, la liberta individuale si pud esplicare in
modo efficace e le liberta individuali possono coesistere fra loro.
Questo ci ¢ stato insegnato da Kant e dalla storia dello Stato di di-
ritto.

In questo si evidenza la doppia dialettica dello Stato di diritto o
Stato costituzionale:

1. Poteri particolari dello Stato realizzano per ambiti particolari
principi universali. I principi universali servono, nella fase delle ri-
voluzioni illuministe, alla fondazione di poteri particolari dello
Stato, che a loro volta non sono concepibili senza I'esclusione di
quegli uomini che non appartengono allo Stato. Questi rimango-
no stranieri, sebbene essi, dal punto di vista dei diritti dell'uomo,
siano ugualmente uomini. Appellandosi ai diritti dell'uomo, i sud-
diti britannici divengono cittadini americani di una nuova comu-
nita statale che tende a delimitare i propri confini. Appellandosi ai
diritti dell’'uomo, i sudditi della corona francese divengono cittadi-
ni della nazione francese, che dapprima si concepisce politicamen-
te aperta, ma poco dopo si chiude a livello spaziale, politico, etni-
co, linguistico e giuridico.

2. Gli Stati costituzionali e di diritto attingono la loro legittimi-
ta da due diverse fonti. Da una parte vi ¢ l'idea dei diritti dell’'uo-
mo che si sviluppa a partire dalle radici stoiche, poi anche cristia-
ne, romano-giuridiche, umanistiche ed illuministiche. Ad essa si
oppongono i principi di sovranitd popolare, di autodeterminazio-
ne nazionale e di potere costituente del popolo. In tal senso lo Sta-
to costituzionale forma o costituisce — cosi si dice volentieri — sia
una comunitd di valori che una comunita di volonta. Dal punto di
vista della filosofia del diritto, 'autonomia privata ¢ 'autonomia
pubblica si considerano come due facce della stessa medaglia.

Tuttavia la questione non & cosi semplice. Di fatto il processo ri-
voluzionario che sul finire del XVIII secolo porta alla fondazione
degli Stati e alle costituenti illuministiche, ha inizio nel momento
in cui 'uomo si dichiara autonomo, signore del proprio mondo,
contro tutt i vincoli politico-sociali tradizionali, contro tutte le
pretese di dominio delle autocrazie ed eteronomie precedenti.
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Questo ¢ il senso della formula, che ha fatto epoca, di John Locke:
life, liberry, property. Se & cosl, 1 governi devono il loro potere solo
al consenso dei governati e servono prima di tutto alla tutela dei
diritti dell’'uomo, cosi come sostiene la Dichiarazione di indipen-
denza americana. Al popolo appartiene il diritto, come si legge pitt
avanti nella Dichiarazione, di modificare la forma di governo a
misura di questo fine, oppure di far decadere il governo ed istau-
rarne un altro «e di ricostruirlo sulla base di quei principi e di or-
ganizzare i suoi poteri in quella forma, che al popolo sembra adat-
ta per garantire la propria sicurezza e felicita». Cosi la dichiarazio-
ne di autonomia fatta dai soggetti della modernita ha in realtd due
facce: I'una riguarda la vita individuale e sociale, I'altra si riferisce
all'autodeterminazione politica collettiva. E questa autodetermina-
zione collettiva viene considerata come conseguenza dell’autono-
mia individuale, che a sua volta viene concepita come fondamento
ultimo del mondo giuridico. In tal senso vi ¢ un legame interno
tra le due fond di legittimazione dello Stato costituzionale: tra
idea dei diritti dell'uomo e principio di sovranita popolare. Da un
punto di vista logico e storico, la formula lockiana radicalmente
innovatrice della Dichiarazione di indipendenza americana e la ri-
voluzionaria Déclaration dei diritti dell’'Uomo e del Cittadino, nel-
la Sala della pallacorda di Versailles, precedono tutte le costituzio-
ni francesi.

Pero: I'io individuale e I'io collettivo non coincidono; il soggetto
dei diritti dell’'uomo e il soggetto della sovranitd nazionale non so-
no, chiaramente, identici. Pit precisamente: 'autonomia privata e
quella pubblica non si trovano in un rapporto di cerchi concentri-
ci. La trasformazione della volont individuale in un’identita poli-
tica collettiva comporta, piuttosto, numerosi e complessi proble-
mi. Il principio di maggioranza e il coinvolgimento delle minoran-
ze, la rappresentanza e lidentitd, la comunitd della volonta e la
singolaritd degli interessi sono alcune voci significative. Storica-
mente la libertd dellindividuo e il governo del popolo emergono,
in un primo momento, attraverso I'insieme che tiene uniti, quel
legame che fu tipico della grande Rivoluzione francese: una specie
di “Rousseauismo diffuso”. In seguito 'uomo ha creduto di ritro-
vare la sua autodeterminazione naturale, ovvero tutto cid che egli
aveva perso nel processo civilizzatore di differenziazione e degene-
razione, in una sfera pil alta, nella partecipazione empatica alla
volonta razionale della sua nazione. La perdita di questa illusione
fa storia a sé.

Qui si tratta invece di un altro aspetto della faccenda. Entrambe
le parti della costituzione di uno Stato di diritto sono strettamente
legate, internamente ed idealmente, nonostante la loro forma pro-
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fondamente diversa (e nonostante la differente origine della loro
forma giuridica). In particolare esse sono legate da un nesso legit-
timante, cosi come lo abbiamo delineato. Eppure la forma esterna
pud essere slegata dal suo contenuto ideale. In particolare il nesso
legittimante pud svincolarsi dal fondamento e dalle conseguenze.
E proprio questo ¢ accaduto, in modi diversi, in differenti processi
storici. Le costituzioni rilasciate dai principi degli Stati tedeschi in
base all’atto federale del 1815 volevano far valere come unica fon-
te di legittimazione soltanto il cosi detto principio monarchico e
conseguentemente garantivano i diritti soggettivi fondamentali so-
lo come diritti dei sudditi. Il termine “diritti dell'uomo” fu aborri-
to come origine di tucti i mali della rivoluzione. Sul modello della
costituzione belga del 1831, le nuove costituzioni nazionali stabili-
rono poi, in forza dell’autodeterminazione nazionale, contro il
principio monarchico, i diritti fondamentali dei membri della na-
zione. In tal senso anche la Costituzione della Paulskirche, la costi-
tuzione rivoluzionaria tedesca del 1849, non parlava di diritt del-
I'uvomo, ma di “diritti fondamentali del popolo tedesco”. Questo
nuovo mito del popolo e della nazione riesce, come sappiamo, a
divorare persino interamente I'altro fondamento di legittimazione,
quello della morale illuministica e universalistica dei diricti del-
I'uomo, a cui viene sostituito il valore dell'auto-affermazione na-
zionale. Fu un famoso giuspubblicista tedesco dell’epoca weima-
riana a dichiarare la dittatura del Fihrer acclamato dal popolo co-
me una forma di Stato in realtd democratica e a ridurre i diritti
fondamentali liberali a diritti “a-politici” ed a parti meramente
formali della costituzione che, nel caso estremo, possono metterla
in pericolo.

Dopo la fine del regime nazionalsocialista, delle dittature fasciste
e dei sistemi autoritari e infine dopo il crollo dell'impero sovietico,
I'Europa ¢ ritornata al concetto normativo bipolare di costituzio-
ne, che risale agli illuministi rivoluzionari del 1789: «Una societa
in cui non ¢ assicurata la garanzia dei diritti», e qui si intendono i
diritti dell’'uomo e del cittadino di per sé, «e non ¢ stabilita la sepa-
razione dei poteri, non ha costituzione» (Art. 16). Con questa non
vanno dimenticate le altre due frasi ad essa collegate: «Lorigine di
ogni sovranita risiede nella nazione» (Art. 3) e «La legge ¢ I'espres-
sione della volonta generale» (Art. 6). Questo ci permette allo stes-
so tempo di ritornare al vecchio problema del rapporto fra auto-
nomia privata e pubblica, fra idea dei diritti dell’'uomo e principio
di sovranita popolare. Pero la storia non si ripete. Nel frattempo la
situazione, con il processo d’integrazione europea, ¢ cambiata. Cid
nonostante i problemi teorici non sono comunque diventati pilt
semplici.
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Un primo tentativo di approccio consiste in una modifica del
concetto di costituzione. Dal concetto di costituzione del 1789,
un concetto strettamente normativo che rifiuta ogni altra defini-
zione, si ricava un concetto piltt ampio, descrittivo. Cid vuol dire
che una comunita ha una costituzione in senso giuridico quando il
suo potere sovrano ¢ organizzato in modo differenziato e il suo
esercizio ¢ giuridicamente regolato e quando i diritti fondamentali
dei membri di questa comunita sono ben definiti. A prima vista
sembra che non vi sia alcuna grossa differenza. Qui si tratta invece
di una mera somma di elementi concettuali. Cosi resta fuori la
questione della legittimazione. Cib significa che: la giustificazione
dell’'organizzazione del potere per mezzo e in forza dei diritti sog-
gettivi dei singoli, pensata nel contesto della rivoluzione del 1789
e costantemente riallacciata alla sua tradizione, viene eliminata. La
cancellazione di questo aspetto normativo del concetto neutralizza
allo stesso tempo la questione della sovranica. In questa prospetti-
va, non soltanto i singoli Stati membri dell'Unione Europea, ma
certamente anche la Comunita Europea stessa ha una costituzione
in senso giuridico. Al pari delle costituzioni statali moderne, i
Trattati di fondazione delle tre Comunita CECA, C(E)E ed Eura-
tom, in seguito il Trattato sull’'Unione Europea e gli atti giuridici
d’integrazione e modifica di questi Trattati, stabiliscono un siste-
ma differenziato di organi supremi (Consiglio, Commissione, Par-
lamento, Corte di Giustizia e Consiglio Europeo), definiscono le
rispettive competenze e regolano i procedimenti decisionali. Inol-
tre le liberta fondamentali del Trattato CE attribuiscono ai cittadi-
ni dell'Unione diritti soggettivi. Queste liberta, la liberta di stabili-
mento, la liberta di circolazione di servizi, merci e capitali, si rivol-
gono in primo luogo contro gli Stati membri e non contro gli Or-
gani comunitari ed appaiono cosl piuttosto come il mero rovescio
della medaglia degli obblighi prioritari degli Stati membri, relativi
all’eliminazione degli ostacoli a favore del libero mercato interno.
Accanto ai diritti di libertd, vi sono perd quei “principi generali di
diritto” non scritti, che la Corte di Giustizia ha sviluppato a parti-
re dalle tradizioni giuridiche e costituzionali degli Stati membri e
dai principi strutturali del’'UE. Nell’'ambito della consolidata giu-
risprudenza della Corte di Giustizia, si aggiungono a questi una
serie di “diricti fondamentali della Comunitd”. Anche questi, co-
me gli altri principi generali di diritto, figurano come parte del di-
ritto originario dei Tractati, il cd. diritto primario. Comunque,
questi “diritti fondamentali della Comunitd” non sono riportati in
un catalogo dei diritti. Essi valgono come diritto non scritto.
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Ora, in questo ambito, con la Carta europea dei diritti fonda-
mentali ci si & chiaramente avvicinati al tipo della costituzione sta-
tale bipolare, sul piano della forma, del contenuto e del procedi-
mento di formazione. Per quanto riguarda la forma, questo & evi-
dente. A livello di contenuto, il giurista tedesco ritrova nella Carta
tutto cid che egli gid conosce sulla base della sua Legge Fonda-
mentale — ad eccezione della liberta generale d’azione —, inclusi il
primato della legge e il principio di proporzionalita (Art. 52 I della
Carta). E non solo questo. Nel quarto capitolo, intitolato “Solida-
rietd”, la Carta definisce inoltre un’intera gamma di diritd sociali,
i cosi detti diritti fondamentali di seconda generazione. Proclama-
ta solennemente all’“incontro di vertice” europeo di Nizza nel di-
cembre del 2000, la Carta, come ben sappiamo, ¢ stata elaborata
da un Organo formato dai 15 rappresentanti dei capi di Stato e di
Governo degli Stati membri, da un rappresentante della Commis-
sione, da 16 membri del Parlamento Europeo e da 30 membri dei
Parlamenti degli Stati membri. Quest’assemblea si ¢ autodefinita
“Convenzione”, ricollegandosi cosi in modo pienamente consape-
vole alla tradizione delle convenzioni costituzionali nordamericane
dell’epoca della Rivoluzione. Si potrebbe vedere in questo procedi-
mento un segnale per una “riorganizzazione dell’'ordinamento giu-
ridico europeo orientata alla tutela dei diritti fondamentali”. E
questo in tre direzioni. Si potrebbe intendere con cid — in primo
luogo — un pitt forte controllo giurisdizionale degli atti degli Or-
gani dell'Unione. Per la nostra riflessione sono tuttavia pilt impor-
tanti altre due potenziali dimensioni interpretative. La Carta po-
trebbe essere compresa, in secondo luogo, come programma di
una nuova politica dei diritti dell’'uomo, capace di oltrepassare le
comunanze di mercato, moneta, tutela del’'ambiente e difesa. E in
corrispondenza a cid, la Carta — e questo ¢ il terzo punto — verreb-
be letta anche come tentativo di offrire una nuova base, fondata
appunto sui diritti dellindividuo, per operare una ricostruzione
scientifica del diritto della Comunita europea e nel contempo per
inserire il diritto comunitario all'interno di una nuova prospettiva.
La logica di una simile impresa sarebbe la seguente: 'Art. 2 della
famosa Déclaration del 1789 diceva che l'obiettivo di ogni associa-
zione politica ¢ la preservazione dei diritti naturali e inalienabili
dell'uomo. Ne consegue cosl che una societd, la quale si ponga co-
me obiettivo la tutela dei diritti dell'uomo, deve diventare un’asso-
ciazione politica. Cosi intesa, la Carta dei diritti fondamentali po-
trebbe essere interpretata, secondo lo schema della costituzione bi-
polare, come passo significativo in direzione di una Federazione
europea.

Naturalmente qui si deve subito obiettare che quella Convenzio-
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ne europea non possedeva alcun mandato democratico per I'elabo-
razione di una costituzione e che il prodotto del suo operato non &
entrato — perlomeno non ancora — nel diritto primario del’'UE e
dunque non si pone sullo stesso piano normativo del complesso di
regole organizzative. Ma anche il significato di legittimazione e
prospettiva dei testi rivoluzionari del 1776 e del 1789 si affermod
indipendentemente dalla forma giuridica. N¢ la dichiarazione
d’indipendenza americana, né la dichiarazione francese dei diritti
dell'Uomo e del Cittadino erano atti legislativi. Si trattd semplice-
mente di mere “dichiarazioni”. Questo non ha impedito loro di
esercitare un effetto storico universale. Al contrario. E lo stesso va-
le per il caso dei rappresentanti del terzo stato a Versailles, che non
possedevano alcun mandato per un’assemblea costituente. A quel
tempo, gli attori e i loro testi potevano considerarsi rappresentativi
anche in assenza di un procedimento formalizzato, in quanto essi
articolavano una volontd, tanto diffusa quanto profonda, di cam-
biamenti di principio. Dal 1789 fino a tutto il XIX secolo e in
avanti, 'Europa ¢ stata scossa da una vera e propria “febbre di co-
stituzione”. Oggi, tuttavia, non si pud assolutamente parlare di
una situazione rivoluzionaria di questo tipo e di conseguenza &
fuori discussione anche la possibilita che la verita e la credibilita
(autenticith) della sua espressione permettano di chiudere un oc-
chio di fronte alle debolezze di procedimento e di forma.

III.

Ora, la Carta potrebbe essere incorporata senza dubbio come
parte del diritto primario, attraverso il procedimento di revisione
dei Trattati previsto dall’Art. 48 TUE. Prima o poi questo accadra
senz’altro. Lobiezione sollevata contro quest’ipotesi, per timore
che I'Unione possa trasformarsi solo per questo in uno Stato, ¢ in-
fondata. L'Art. 51 II della Carta stabilisce chiaramente che questa
non crea nuove competenze per 'UE. Tuttavia, stando all’aspetto
esteriore, le regole sull’organizzazione e sull’esercizio del potere so-
vrano e i limiti espliciti di tale esercizio, legati ai diritti soggettivi,
starebbero pur sempre sullo stesso piano normativo, fianco a fian-
co, come nelle costituzioni statali. Ci sarebbe allora un “testo co-
stituzionale” europeo per una politica dei diritti dell'uomo pensa-
bile a livello europeo, ma non vi sarebbe per una tale politica, co-
me prima, alcun bisogno concreto. Con dei criteri piti dettagliati,
la Corte di Giustizia potrebbe comunque rafforzare il suo control-
lo giuridico sull’operato degli Organi dell'Unione. Perd con que-
sto entrerebbe in pericolo I'equilibrio fra processo politico e giuri-
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sdizione. In conclusione, con la ratifica della Carta, avremmo una
base testuale, ricca di contenuto e di alto livello, per il tentativo di
ricostruire alla base il sistema giuridico europeo. Con questo, si
vuole indicare I'aspirazione a sostituire I'orientamento del diritto
europeo, finora fondato su unintegrazione di tipo economico e
sociale, con un ordinamento che, in ragione del programma della
cittadinanza dell'Unione e dei diritti dell’'uomo, pone I'individuo e
i suoi diritti fondamentali in posizione centrale. Del resto, per
questo, si potrebbe ricorrere gia adesso ai primi due motivi di ri-
flessione del preambolo della Carta.

Secondo il classico modello della costituzione della comunita
politica divisa in due parti, come 'abbiamo descritta all'inizio, sul-
la via praticabile di una costituzionalizzazione del diritto europeo
fondata sui diritti dell’'uomo, si devono tenere presenti essenzial-
mente quattro problemi. Qui si deve prescindere dal fatto che,
nell’'ordinamento giuridico europeo, i diritti fondamentali fungo-
no, per ora, soltanto da limiti, che anche all’Art. 6 II TUE essi
vengono nominati solo come tali ¢ non come obiettivi, e che i di-
ritti fondamentali, o addirittura una comunita di diritti fonda-
mentali, non sono contenuti nei cataloghi degli obiettivi dell'inte-
grazione. Ci occuperemo dunque, ancora una volta, dei seguenti
aspetti di una dichiarazione “costituzionale” dei diricti: 1. della sua
funzione di legittimazione per le norme organizzative; 2. del rap-
porto fra i diritti individuali e la formazione della volonta colletti-
va e cio¢ del rapporto fra autonomia privata e pubblica; 3. della
questione della sovranita e 4. della fondazione ultima del diritto
attraverso le dichiarazioni dei diritti dell'uomo.

1. Sarebbe concepibile e — se concepibile — sarebbe anche per
qualche motivo desiderabile fondare la legittimita di tutti gli atti
degli Organi dell’'Unione europea principalmente su un canone di
valori della Comunita europea, invece che su determinati obiettivi
dell’integrazione, sulla volonta degli artefici del diritto primario e
— per quanto riguarda il loro ambito di competenza — sugli atti del
Parlamento europeo legittimati sul piano democratico-rappresen-
tativo? Dunque i diritti dell'uomo come fine e fondamento della
comunita statale — proprio questo ¢ il senso costituzionale origina-
rio di queste dichiarazioni: Rights as the basis and foundation of go-
vernment, come venne formulato a suo tempo in Virginia. Sicura-
mente la Carta dei diritti fondamentali rafforzerebbe la legittimita
di tutti gli atti giuridici europei, e senza dubbio questo costituireb-
be un ulteriore elemento di legittimazione per gli Organi dell’U-
nione europea. Ma ¢ possibile che la Carta rimuova e sostituisca le
vecchie fonti di legittimazione nel senso della ricostruzione del si-
stema che abbiamo postulato? Paradossalmente, per il rinnovo del-
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le vecchie fondamenta, la Carta ratificata dovrebbe fornire non
soltanto un grado di legittimazione equivalente a quello finora of-
ferto dalle fonti di giustificazione dell’'Unione, dei suoi Organi e
dei suoi atti, ma addirittura un livello pit alto. Poiché a dover es-
sere giustificata non sarebbe soltanto una comunitd funzionale,
orientata verso obiettivi dell’integrazione determinati e circoscritti,
bensi, secondo il cambiamento di sistema che abbiamo inteso, l'at-
tivitd di una comunita di diritti fondamentali dei cittadini dell’'U-
nione. Questo presupporrebbe un cambiamento generale di co-
scienza in Europa, che io non riesco ad immaginarmi e che non
mi sembra neppure desiderabile. Da dove dovrebbe venire quello
slancio rivoluzionario che scaturi un tempo dalla lunga sofferenza
politica e dal vivo desiderio di gettare finalmente un nuovo fonda-
mento per un’esistenza comunitaria libera e degna dell'uomo, con-
tro tutte le influenze e le umiliazioni: contro quale ancien régime,
contro quali vecchie potenze politiche e sociali deve essere condot-
to sul campo di battaglia I'esorcista della Carta europea dei diritti
fondamentali? Contro gli Stati nazionali, della cui ricca cultura di
diritti fondamentali la Carta si nutre? Contro nuovi nemici?

2. Strettamente connessa a questo problema ¢, come ho accen-
nato, l'altra questione del rapporto fra 'autodeterminazione indi-
viduale, rispettivamente sociale, ¢ 'autodeterminazione collettiva.
Come si configurerebbe la relazione fra autonomia privata e pub-
blica, fra volonta individuale del cittadino e volonté générale, alla
luce di una Carta dei diritti fondamentali di diritto primario? Si
potrebbe sostenere, con una qualche credibilita, che i soggetti di
questi diritti individuali determinano, nella loro unificazione poli-
tica collettiva verso la Nazione Europea, il destino dell’'Unione?
Noi sappiamo certamente di quali complicate costruzioni di sup-
porto, di quali molteplici strutture rappresentative ci sia bisogno a
livello dello Stato-nazione per far apparire le decisioni nazionali
come la forma collettiva delle liberta individuali dei cittadini. In
questo contesto, come sappiamo, rivestono un significato centrale
il Parlamento in carica ed i partiti politici, che concorrono per il
potere parlamentare di decisione. “Stato di partiti” ¢ la definizione
di questa costruzione, che comunque non comporta meno proble-
mi di quant ne risolva. In Europa, tuttavia, finora, il Parlamento
non & l'organo decisionale centrale, né esistono partiti di un popo-
lo europeo sovrano. Il Parlamento europeo «si compone dei rap-
presentanti dei popoli degli Stati che formano la Comunita» (Art.
189 1 TCE), non dei rappresentanti di un popolo dell’'Unione.
Questo carattere della rappresentanza popolare si evidenzia anche
nella composizione numerica del Parlamento, in cui gli Stati
membri pilt piccoli sono ampiamente sovrarappresentati. Con
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questo, naturalmente, non si vuole affermare che gli atti degli Or-
gani europel, in particolare quelli del Consiglio, siano privi di le-
gittimazione democratica. Questi non sono semplicemente auto-
cratici, non si possono richiamare ad un proprio diritto di gover-
no. Ma i canali della legittimazione indiretta mediata dai Parla-
menti nazionali non costituiscono alcun soggetto singolare omo-
geneo di legittimazione, non riconducono ad #7 Demos. Meno
che mai si pud parlare in Europa di una societa civile omogenea,
nel modo in cui essa viene postulata negli Stati nazionali contro le
fossilizzazioni dello Stato di partiti.

3. Quanto poco una Carta dei diritti fondamentali di diritto
primario potrebbe essere compresa, dalla prospettiva dei diritti in-
dividuali, come dimostrazione di autodeterminazione collettiva
europea da parte di un soggetto omogeneo, altrettanto poco que-
sta potrebbe essere concepita, dalla prospettiva inversa del diritto
statale, come la proclamazione di un sovrano sovrastatale. E cosi
essa non deve essere assolutamente intesa in nessun caso. Allora di
certo il punto di vista di diritto europeo del primato di applicazio-
ne del diritto comunitario sul diritto nazionale risulta non solo
evidente, ma necessario. Ma qui si tratta proprio soltanto del pri-
mato nell’applicazione concreta, non del primato di status della
fonte giuridica, né del primato in forza della sovranita. Sotto I'a-
spetto dei diritti individuali, i diritti fondamentali attribuiscono ai
singoli pretese di astensione o — pilt raramente — pretese di presta-
zione. Tali diritti soggettivi possono andare pilt o meno lontano
sui diversi piani giuridici. Nella prospettiva della sovranita, i diritti
fondamentali delineano perd norme di competenza, pitt precisa-
mente norme di competenza negative. Sotto questo aspetto, ogni
decisione sui diritti fondamentali ¢ una decisione sulle competen-
ze del titolare della sovranitd, una decisione sul punto fino a dove
si estende la sua sovranitd. Per questo il Bundesverfassungsgericht, il
Tribunale Costituzionale Federale tedesco, tiene aperto il rapporto
fra i diritd fondamentali del Grundgeserz, la Legge Fondamentale
tedesca, e il diritto comunitario. Secondo la giurisprudenza svilup-
pata a partire dalle due decisioni “Solange”, confermata nella deci-
sione su Maastricht e infine mantenuta nella decisione sull’ordina-
mento del mercato delle banane, i diritti fondamentali del Grund-
gesetz tutelano in linea di massima anche contro gli atti sovrani
della Comunita Europea. A tal riguardo il Tribunale Costituziona-
le Federale ritira la sua giurisdizione soltanto perché, a partire dal-
la decisione “Solange II”, esso considera la tutela dei diritti fonda-
mentali garantita dagli Organi della CE, in particolare dalla Corte
Europea di Giustizia (una tutela che si fondava fino a quel mo-
mento sui diritti fondamentali non scritti della Comunitd), come
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equivalente, nella sostanza, alla protezione dei diritti fondamentali
offerta dal Grundgeserz. I limiti ultimi del potere sovrano delle Co-
munitd non sono dunque, secondo la visione del Tribunale Costi-
tuzionale Federale, 1 diritti fondamentali del diritto comunitario,
bensi i diritti fondamentali del Grundgesetz. Questa opinione vie-
ne giustificata soprattutto con il fatto che il potere sovrano delle
Comunita sarebbe soltanto, in fondo, potere sovrano derivato, il
cui impatto, sul territorio sovrano della Repubblica Federale, si
fonda solo sulle leggi di autorizzazione ai trattati internazionali
che formano il diritto primario; queste stesse leggi di autorizzazio-
ne sarebbero vincolate ai diritti fondamentali del Grundgesetz. Di
conseguenza, di fronte ad un conflitto normativo, il “primato” dei
diritti fondamentali del Grundgesetz dovrebbe valere anche nel ca-
so in cui la Carta dei diritti fondamentali diventasse parte del di-
ritto primario.

4. Anche se la Carta dovesse essere accolta nel diritto primario
della Comunita, non nascerebbe con essa alcuna costituzione nel
senso di una “conquista evolutiva” secondo la teoria dei sistemi
(Luhmann). Poiché, in questa prospettiva, la costituzione in senso
normativo ¢ il fondamento ineludibile, ultimo, unitario ed esclusi-
vo di un ordinamento giuridico positivo. La base giuridica dell'U-
nione Europea resterebbe perd, anche con l'incorporazione della
Carta dei diritti fondamentali, un diritto in fin dei conti derivato,
come diritto contrattuale degli Stati membri, anche se questo, gra-
zie alla giurisprudenza della Corte di Giustizia, ha acquisito da
tempo una considerevole dinamica interna. Tagliare quei rapporti
di derivazione fra diritto internazionale e statale, fare in modo che
il diritto europeo si regga interamente da sé, sostituire il potere di
fondazione di diritto positivo degli Stati quali “padroni dei Tratta-
ti” (secondo la giurisprudenza del Tribunale Costituzionale Fede-
rale) con un proprio mito di fondazione europeo nello stile del
potere costituente nazionale-statale del popolo, questo significhe-
rebbe rivoluzione. E una rivoluzione & piuttosto improbabile. Pitt
probabile ¢ la crescente “formazione di rapporti di equilibrio fino
al raggiungimento, per una volta possibilmente constatabile, di
uno stato complessivo (para-) statale” (Lerche).



