Tolleranza costituzionale, controlimiti e codificazione
del primato del diritto comunitario

di Oreste Pollicino

E giusto e comprensibile che il costituzionalista italiano provi, anche convincentemente, come ha fatto da ultimo Alfonso
Celotto nel suo scritto di qualche tempo fa in questo forum, a guardare con una nuova luce l'annosa problematica dei
"controlimiti" attraverso una lettura sistematica delle disposizioni del (nuovo) Trattato costituzionale dell'Unione europea,
argomentando, sulla scia di una autorevole dottrina,[1] come sia ragionevole ed auspicabile una lettura
costituzionalmente orientata del principio di primauté del diritto comunitario in modo da reinterpretare tale principio in
chiave dinamica ed evolutiva, concludendo non solo per la perdurante esistenza di limiti invalicabili al processo di
integrazione comunitaria rappresentati dal necessario rispetto dei principi costituzionali degli Stati membri ma anche per
una loro possibile "rivitalizzazione" in concomitanza con la nuova stagione del costituzionalismo europeo apertasi con la
firma solenne del Trattato costituzionale a Roma, il 29 ottobre 2004. Chi sposa tale "lettura" in bonam (internam) partem
delle nuove disposizioni comunitarie fa leva, in particolare, sulla formulazione dell'art. I-5 del Trattato costituzionale che
non solo comporterebbe, e nessuna obiezione pud muoversi a tale felice intuizione, una "interiorizzazione" dei
controlimiti all'interno dello stesso ordine europeo[2] ma sarebbe anche in grado di offrire sufficiente fondamento
argomentativo per poter ragionevolmente sostenere una vera e propria anteposizione dei principi fondamentali
dell'ordinamento nazionale alla affermazione della superiorita del diritto comunitario, prevista dal successivo art I-6[3].

Di fronte a tali lodevoli sforzi dottrinali, improntati, a fronte di una modifica, sul piano normativo, del parametro
costituzionale di riferimento, alla conservazione, sul piano ermeneutico, se non dello status quo, di una complessiva
continuita rispetto al regime precedente, sembra perd rimanere sul tappeto un interrogativo «perché non viene data
altrettanta importanza all'art. 1-6 del Trattato costituzionale»? La norma, quest'ultima, piu "costituzionalmente europea”
del Trattato che, codificando il portato giurisprudenziale della Corte di giustizia, ormai da piu di 40 anni[4] quasi
ossessivamente ribadito ad ogni occasione utile dai giudici di Lussemburgo, prevede che «la Costituzione ed il diritto
adottato dalle istituzioni dell'Unione nell'esercizio delle competenze a queste attribuite prevalgono sul diritto degli Stati
membri». Non pud fingersi che dall'art. I-5 si passi all'art. 1-7. C'é un'art. I-6 ed il suo esserci ha una portata
rivoluzionaria perché, sul piano della teoria delle fonti, & codificata perentoriamente la posizione gerarchicamente
superiore delle fonti comunitarie su quelle interne, anche nel caso in cui quest'ultime siano di grado costituzionale. A
questo riguardo, se € assai lodevole il riferimento della maggior parte della dottrina all'interpretazione sistematica, sulla
cui capacita di attenuare la crudezza del significato letterale di tale disposizione attraverso la sua rilettura alla luce del
contesto normativo in cui essa stessa si innesta € fondato il tentativo di celare in un cono d'ombra l'ingombrante novita
rappresentata dal portato della disposizione in esame, non pud non vedersi come la definitiva attestazione di superiorita
di tutto il diritto comunitario rispetto a tutto il diritto (anche costituzionale) degli Stati membri € il risultato cui ci porta una
interpretazione testuale dell'art. I-6. Risultato da cui non si pud non partire per un'indagine delle novita che la
Costituzione europea sembra covare in nuce. E, a ben vedere, quello in esame non & solo punto di partenza ma anche
punto di non ritorno in quanto l'ubbidienza volontaria degli Stati membri al diritto comunitario, per cui quest'ultimi
accettano la disciplina "europea", nei settori di competenza della Comunita, come atto volontario di subordinazione che,
almeno a detta della dottrina al momento piu in voga[5], continua ad essere il tratto unico del costituzionalismo europeo,
assumera i nuovi connotati, al momento dell'entrata in vigore del Trattato costituzionale, di obbligo di ubbidienza al
diritto comunitario fondato in Costituzione (europea). La dimensione interordinamentale - verticale (Comunita-Stati
membri) cambia dunque le sue coordinate costituzionali e non c'é piu spazio per il principio di "tolleranza"[6] o
"ubbidienza volontaria". Un tale mutamento di "longitudine costituzionale" ha delle immediate ripercussioni anche sul
modo di concepire la teoria dei controlimiti. Se, infatti, in un clima interordinamentale di generale tolleranza
costituzionale in cui l'accettazione dei diktat di Bruxelles era, per dirla con Weiler, un atteggiamento di volontaria
subordinazione rinnovato ad ogni occasione, potevano anche essere previste delle "eccezioni di intollerabilita" - quali, in
altre parole, hanno enucleato le Corti costituzionali italiana, tedesca, seguite a ruota da altri Tribunali costituzionali,
attraverso la teoria dei controlimiti -; quando, al contrario, la tolleranza costituzionale si trasforma in obbligo giuridico di
ubbidienza allora il legislatore comunitario perde la sua neutralita rispetto alla visione antagonista delle Corti
costituzionali da una parte e della Corte di giustizia dall'altra, in quanto l'inadempimento all'obbligo giuridico di "ubbidire"
al diritto comunitario ora comporta la violazione espressa della Costituzione europea.

Il punto necessita di un chiarimento. Cid che qui si vuole mettere in rilievo & che se € vero che le "Corti costituzionali”
degli Stati membri hanno a piu riprese affermato come i principi fondamentali, espressione della identita costituzionale



di ciascun ordinamento, siano in grado di fungere da diga invalicabile "all'erompere del diritto comunitario”, & anche vero
che il potere giurisdizionale europeo non ha mai condiviso questa impostazione, affermando perentoriamente, gia dal
1970 in Handelsgelleschaft che «il fatto che siano menomati i diritti fondamentali di una Costituzione di uno Stato
membro o comunque i suoi principi costituzionali non pud sminuire la validita di un atto comunitario né la sua efficacia
nel territorio di uno Stato» (p.to 3). 34 anni dopo tale decisione, circa un anno fa, il Tribunale di primo grado[7]
affermava, sulla stessa lunghezza d'onda, richiamando peraltro Costa/Enel, che «i ricorrenti non possono sostenere
nelle loro osservazioni (...) che la Corte costituzionale italiana potrebbe non dare applicazione agli atti comunitari
incompatibili con i diritti fondamentali contenuti nella Costituzione nazionale in quanto il diritto comunitario, secondo una
giurisprudenza consolidata, prevale sul diritto nazionale» (p.to 57).

Se la tensione tra la giurisprudenza costituzionale nazionale e sovranazionale, che come é stato di recente ricordato,
ha dato vita ad un "duplice monologo" giurisprudenziale tra Corti costituzionali degli Stati membri da un lato e Corte di
Lussemburgo dall'altro[8], poteva essere "tollerata e tollerabile" in un regime appunto, di tolleranza costituzionale
"protetto” da una fonte comunitaria primaria che non prendeva posizione a riguardo, la codificazione del primato nella
Costituzione europea sembra aver spezzato l'esile equilibrio a favore dell'impostazione della Corte di giustizia,
ponendosi, almeno in relazione alla positivizzazione del criterio di gerarchia come risoluzione delle antinomie tra le
fonti, al livello del dettato costituzionale caratteristico degli ordinamenti federali.[9] Se tutto questo € vero e quindi
I'accettazione del primato non € piu volontaria, ma effetto di un obbligo giuridico in tal senso, deve esserci allora, a "mo
di contrappunto”, un sistema alternativo per lo Stato che non si voglia piegare a quella subordinazione che da volontaria
€ diventata imposta.

In questo senso la principale "nota in contrappunto” alla codificazione del principio di supremazia, piu che risiedere
nell'art. 1-5[10], potrebbe allora essere identificata in quanto previsto dalla nuova Costituzione e che, in regime di
"tolleranza costituzionale", almeno in forza della dottrina e giurisprudenza dominante[11], non era ammesso, vale a dire
la possibilita di recesso del singolo Stato dall'Unione.

In altri termini, se in precedenza le regole del gioco, essendo volontaria la loro osservanza, potevano essere anche non
rispettate, caso per caso, dagli Stati membri, che cid nondimeno restavano parte del gioco, al contrario, ora, o meglio se
e quando il Trattato costituzionale entrera in vigore, essendo l'osservanza obbligatoria per tutti i partecipanti, I'unico
modo per non rispettare le regole ora imposte & "uscire dal gioco". Non cosi extrema sembra allora la ratio della
secessione[12], specie, altro punto spesso sottovalutato nel dibattito, per quelli che, tra i nuovi Paesi aderenti alla UE
nel 2004, facevano parte della cortina frantumatesi nel 1989 insieme al muro di Berlino. Se, infatti, "gli Stati dell'ovest"
hanno avuto tutto il tempo di metabolizzare il principio della superiorita del diritto comunitario in piu di 40 anni di regime
di "ubbidienza volontaria" e di "tolleranza costituzionale" per uno strano scherzo del destino i Paesi dell'est sono
diventati soci del club Europa proprio quando dall'invitation to obey si € in procinto di passare alla obligation to obey.
Non era forse il momento migliore per il passaggio. Come, infatti, dimostra una recente decisione della Corte
costituzionale ungherese che ha annullato una disposizione legislativa interna, attuativa di un regolamento comunitario
in materia di zuccheri, perché violava il principio fondamentale di irretroattivita della legge,[13] non sembra che
Budapest, Praga o Varsavia, dopo aver riscoperto, solo recentemente, i principi dello stato liberale, dopo anni di
assoggettamento a Mosca, possano fare degli sconti su un terreno cosi sensibile, se pur ovviamente in un altro
contesto storico e democratico, a Bruxelles. Fino a quando sara possibile, i custodi di tale sensibilita costituzionale e
conseguente rigidita nei confronti dell'eccessive invadenze di Bruxelles (o di Lussemburgo) saranno le Corti dell'Est che
potranno sfoderare (o minacciare di farlo) I'arma dei controlimiti, decidendo di non tollerare, in determinate occasioni,
una supremazia generalmente tollerata ma non imposta. Una volta "disarmate" dall'entrata in vigore del Trattato
costituzionale e dalla conseguente applicazione dell'obbligo all'ubbidienza sancito dall'art. 1-6 dello stesso, potrebbero
essere i rispettivi Parlamenti, appellandosi all'art. I-60, a decidere che sia venuto il tempo del- game over.

Attenzione: se l'ipotesi del recesso non sembra essere cosi extrema come ratio, con questo non si vuole essere cosi
ingenui da sostenere che essa possa rappresentare la reazione "fisiologica" all'imposizione di un precetto comunitario
non "costituzionalmente gradito”, nel senso della possibilita concreta del recesso da parte di uno Stato membro ad ogni
possibile violazione, ad opera della legge comunitaria, di un principio fondamentale identificativo dell' "assetto
fondamentale" di un ordinamento o possibile prevaricazione, in ragione della vocazione all'uniformita di Bruxelles, sulla
identita culturale dello stesso (ordinamento). E, infatti, a questo riguardo, assai arduo immaginare che chi, come i Paesi
dell'Est, hanno per lungo tempo atteso prima di salire sul Treno "Europa", una volta in corsa tirino il freno d'emergenza
al primo "risentimento costituzionale". Al contrario, a ben guardare, la reazione degli Stati membri alle occasionali
violazioni dei principi fondamentali da parte dell'Unione o all'invadenza della stessa nei confronti del nucleo duro
rappresentativo dell'identita socio culturale degli stessi, sara molto probabilmente nel segno della continuita con il



passato: una mancata ribellione ed un "abbozzo" di fatto. Con l'unica differenza che, se in regime di tolleranza
costituzionale, i singoli Stati membri possono ancora minacciare di sfoderare I'arma dei controlimiti che, com'e noto, si €
rilevata una pallottola spuntata, in un contesto di obbedienza obbligatoria, a norma dell'art. I-5, sara, a monte, "il porto
d'armi" a venire meno.

L'ipotesi prospettata del "game over" riacquista invece credibilita immaginando non un singolo atto comunitario
offensivo dei principi fondamentali degli Stati membri ma un vero e proprio disegno eversivo da parte di Bruxelles che si
attui attraverso una serie di atti comunitari chiaramente configgenti con I'assetto non solo costituzionale ma anche
politico-amministrativo di uno Stato membro o comunque in conflitto con l'identita socio-culturale dello stesso. Nel caso
prospettato, non potendo sollevare delle eccezioni di intollerabilita in un nuovo contesto che non si fonda piu sulla
tolleranza costituzionale, I'unica alternativa all'ubbidienza giuridica ipotizzabile per lo Stato membro offeso sembra
essere proprio il recesso ex art. 1-60. Ipotesi, quest'ultima, che sembra essere molto meno di scuola dal momento
dell'adesione all'UE, I'anno scorso, di dieci nuovi Stati non solo per le ragioni, cui si € fatto gia cenno, relative, da una
parte, al duro impatto, di quest'ultimi, con la codificazione del primato comunitario nel contesto di una ubbidienza
obbligatoria ed in assenza della preventiva (e preziosa) "metabolizzazione" dello stesso principio nella sua versione soft
di portato giurisprudenziale e, dall'altra inerenti, la particolare "sensibilita costituzionale" nei confronti delle limitazioni di
sovranita da parte della maggioranza di questi Paesi che solo recentemente ha riscoperto il valore di tale nozione.

A chi potrebbe, infatti, obiettare che una regolamentazione comunitaria in grado di pregiudicare uno o piu principi
fondamentali di uno Stato membro o comunque di mettere in crisi la sua identita socio-culturale provocherebbe non
tanto il recesso da parte dello Stato in questione ma una frattura insanabile in seno all'Unione per il probabile "effetto
domino" nei confronti della maggioranza degli Stati membri accomunati dalle ormai celebri (e celebrate) tradizioni
costituzionali comuni, si potrebbe rilevare che, se questo era senz'altro vero prima del 2004, allo stato attuale non
sembra un'eresia immaginare che una potenziale lesione comunitaria dell'assetto costituzionale o della identita socio-
culturale dell'Estonia o di Malta, della Bulgaria tra un anno, e chissa, in un futuro prossimo, anche della Turchia possa
anche non intaccare il patrimonio costituzionale comune europeo, nucleo duro del costituzionalismo del vecchio
continente che forse trova le sue radici altrove.

(di Oreste Pollicino, Assegnista di ricerca in diritto pubblico comparato - Universita Bocconi)
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