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Statualita e costituzione nel processo di integrazione
sovranazionale. A proposito dei «due tempi»
del costituzionalismo nel Novecento

Francesco Saitto

SOMMARIO: 1. Storia come «rivoluzione permanente» e funzioni della costituzione. —
2. L'Ottocento e la crisi del costituzionalismo liberale. — 3. Il «primo tempo»
del costituzionalismo novecentesco e il tentativo di organizzare il rapporto tra
stato e societa: la Costituzione di Weimar. — 4. Per una statualita oltre il na-
zionalismo, ovvero del «secondo tempo» del costituzionalismo novecentesco.
— 5. Costituzione e apertura della statualita in alcuni casi di studio: la dimen-
sione sovranazionale come contrafforte a difesa dei presupposti del costitu-
zionalismo. — 5.1. Il sistema Dublino tra carenze sistemiche e clausola di so-
vranita. — 5.2. Il contributo alla protezione della Rule of Law da parte delle
istituzioni europee: il caso polacco. — 5.3. Democrazia rappresentativa e ri-
corso al credito. — 6. Considerazioni conclusive.

1. Storia come «rivoluzione permanente» e funzioni della costitu-
one

Riconoscere alla storicita una dirimente valenza critica — in
quanto decisiva per comprendere le tendenze del costituzionalismo
in ogni epoca — ¢ una delle opzioni di metodo da cui la riflessione di
Paolo Ridola sul rapporto tra stato e costituzione trae la sua linfa.
Cio € necessario al fine di «rifuggire dal rischio di utilizzare modelli,
processi di recezione e formanti della comparazione in modo mecca-
nico e schematico», nella «consapevolezza che solo la comprensione
dei nodi storico-culturali pud condurre alla elaborazione di concetti
realmente esplicativi ed espressivi del divenire delle esperienze costi-
tuzionali»!.

Tale inseghamento appare particolarmente fruttuoso se appli-
cato alle sfide che I'integrazione sovranazionale pone alla statualita in
Europa e, al contempo, per indagare il ruolo che le costituzioni pos-
sono svolgere in un processo trasformativo in cui l'alternativa ad un
intelligente adattamento potrebbe essere rappresentata da una crisi
senza sbocchi. Lo sforzo di contestualizzazione storica consente, in-

1p ROLA, I/ costituzionalismo: itinerari storici e percorsi concettuali, in Ip., Espe-
rienza, costituzioni, storia, Torino, 2019, 96.
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fatti, di rilevare come, lungi dall’essere sempre uguali a se stesse, le
funzioni che nella storia del costituzionalismo hanno svolto le costi-
tuzioni sono andate progressivamente mutando, costituendo un af-
fresco in continua evoluzione. Questi processi non possono non ri-
percuotersi sulle trasformazioni di quei tratti fondamentali che con-
notano il costituzionalismo come dottrina politica e costituzionale.
Accogliendo la sfida di lavorare sul costituzionalismo in una pro-
spettiva che tenga conto della sua natura di «problema storiogra-
fico», in questo contributo non si fara pero riferimento alla capacita
delle costituzioni di adattarsi al cambiamento tramite 'interpreta-
zione del testo o la sua revisione, su cui, tra i tanti, si & interrogato
Jefferson o con cui piu di recente si & confrontato Konrad Hesse2.

Verranno, invece, indagate le ripercussioni funzionali che si
sono prodotte sulle costituzioni nel corso del Novecento nei «due
tempi» in cui, perlomeno in Europa, si & consumato il «dissolvi-
mento» di quei tratti che «riflettevano I'ideologia e I'impianto teo-
rico del costituzionalismo» come «dottrina politica e costituzionale
che preparo e fece da sfondo alle grandi rivoluzioni borghesi fra il
XVII e il XVIII secolo, e che affermo la priorita dei diritti indivi-
duali ed i principi della limitazione e della divisione del potere come
pilastri di radicali trasformazioni degli ordinamenti politici»*. Con la
crisi dello statualismo liberale, si produsse infatti il superamento di
quel «legame indissolubile» tra «il complesso di congegni di garanzia
e di protezione contro il potere sovrano» con le «esigenze fondative
dell’ordine e dell’egemonia borghese» e «la costruzione del diritto
pubblico e della nazione», mettendo in relazione lo stato, in un
primo tempo, con la societa civile e, in un secondo, con una fitta rete
di relazioni e interdipendenze al di 1a dei confini territoriali‘.

In questa prospettiva, la posizione di Paolo Ridola appare del
tutto avvertita di quella critica che muoveva Paolo Prodi alla discus-
sione tra i costituzionalisti e i politologi sulla natura delle costituzioni
in Europa. Criticando come le diverse posizioni in cui si era imbat-

2Dal cui pensiero parte lo studio di Z. ELkiNs, T. GINSBURG, J. MELTON, The En-
durance of National Constitutions, Cambridge, 2009. Sul rapporto tra mutamento e
forza normativa della Costituzione, K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung (1958),
in P. HABERLE, A. HOLLERBACH (Hrsg.), Ausgewdblte Schriften, Heidelberg, 1984, 3 ss.

3 P. Rivova, 1] costituzionalismo, cit., 91.

4 Cosi ancora P. RipoLa, I/ costituzionalismo, cit., 95.
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tuto si basassero su «schemi astratti e senza tempo», oppure, quando
'attenzione fosse rivolta alla dimensione europea, «su generici di-
scorsi sull’identita e sulle radici che, dilatandosi nel tempo e nello
spazio, rischiano di arenarsi in contrapposizioni ideologiche altret-
tanto sterili»’, I’autorevole studioso denunciava che cosi operando si
sarebbe rischiato di perdere la conquista per eccellenza della moder-
nita europea: I'idea secondo la quale «’Europa ¢ la prima civilta che
ha concepito se stessa in modo dinamico e la storia come “rivolu-
zione” permanente»®. Le paci di Westphalia, in questa prospettiva,
vengono considerate come «il punto centrale di un cammino seco-
lare», piuttosto che «l’atto fondativo del sistema europeo». Con esse,
si ottenne di portare la guerra fuori dai confini dello stato, garan-
tendo «la possibilita della pace e dell’ordine»’. La forza dello studio
del costituzionalismo secondo questo canone emerge in tutta la sua
evidenza ed ¢ esaltato in un approccio al diritto attraverso il metodo
comparativo?.

2. L'Ottocento e la crisi del costituzionalismo liberale

Nella sua accezione «pit diffusa»®, con costituzionalismo si in-
tende quella dottrina della limitazione e della legittimazione del po-
tere che si afferma su impulso della classe borghese nel momento in
cui quest’ultima avrebbe preteso, seppur elitariamente, nuovi spazi
su cui «liberare energie» tra Seicento e Settecento!. A tal fine, ac-
compagnando il lento superamento delle strutture dell’antico regime
sul piano teorico!l, il costituzionalismo porta a sistema e giustifica il
frazionamento della sovranita sul piano interno per limitare I'arbitrio
del potere sovrano, senza con ci0 rappresentare una alternativa

> P. Propr, Homo Europaeus, Bologna, 2015, 211.

¢P. Propi, Homo, cit., 16.

7P. Propl, Homo, cit., 222-223. Riscontro di tale posizione si pud trovare anche
in C.S. MAIER, Dentro i confini. Territorio e potere dal 1500 a oggi (2016), Torino, 2019.

8 A.A. CERVATIL, Per uno studio comparativo del diritto costituzionale, Torino, 2009.

9P. RivoLa, I/ costituzionalismo, cit., 91.

10 Pity precisamente con costituzionalismo si & intesa quella «dottrina costituzio-
nale che non si limito alla funzione di limitazione del potere, in quanto al contempo «si
propose di fondare gli assetti politici su nuove basi di legittimazione»: P. RinovLa, Diritto
comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, 2010, 1-2.

A, J. MaYER, The Persistence of the Old Regime. Europe to the Great War, Lon-
don, 1981.
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«esterna e antagonista allo stato moderno», anzi fondando su nuove
basi la legittimazione dell’agire del politico!2.

Dopo aver basato in un primo tempo il suo fondamento nel ra-
zionalismo giusnaturalisico, infatti, questa articolazione del potere
sovrano trova infine nelle carte e nelle costituzioni piti salda sanzione
e legittimazione, cosi prescrivendo i termini di una gestione ordina-
ria che avrebbe finito per far coincidere in larga parte «garanzia dei
diritti e stato di legislazione»!*. Obiettivo in tal modo perseguito &
anche prevenire che potesse essere invocato, con pretesa fondata, il
diritto di resistenza da parte del polo societario. Questo itinerario,
pitt 0 meno comune in Europa, si sarebbe andato differenziando nel
corso dell’Ottocento con il progressivo definirsi delle diverse mani-
festazioni europee dello stato di diritto e le sue varie declinazioni in
Inghilterra, Francia e Germania. E tuttavia, per lungo tempo, questo
sviluppo avrebbe implicato che il piano della “legalita legale” si sa-
rebbe in buona misura sovrapposto con quello della “legalita costi-
tuzionale”?, con la rinuncia a individuare un punto di vista esterno
come limite del potere politico. E, infatti, lo stato, attraverso lo stru-
mento della legge generale e astratta, che inizia a farsi garante di
quelle rivendicazioni e della funzione di garanzia dei diritti in ma-
niera esclusiva'é. La nuova articolazione del potere, del resto, trova
sostegno e legittimazione in una elaborazione intellettuale che «gra-
dualmente separa 'idea del diritto soggettivo dalle sue origini giu-
snaturalistiche ed antagonistiche nei confronti del potere statale, per
ricondurla entro 'alveo dell’ordinamento identificandolo con la sfera
del giuridicamente lecito»?7.

12 Propr, Homo, cit., 223. Sul percorso che portd a superare la legittimazione
“esterna” del potere sovrano, cfr. W. REINHARD, Storia dello stato moderno (2007), Bolo-
gna, 2010, passimz; spec. 107 ss.

13D Rivora, Garanzie, diritti e trasformazioni del costituzionalismo, in Ib., Espe-
rienza, costituzioni, storia, cit., 125.

14 Syl diritto di resistenza, A. BURATTL, Dal diritto di resistenza al metodo democra-
tico, Milano, 2006.

15D Rivova, Dallo stato di diritto allo stato costituzionale, in AANV., Dialoghi con
Guido Alpa, Roma, 2018, 459 ss. Per una storia della riflessione sul Rechtsstaat, R.
THOMA, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft (1910), in Ip., Rechtsstaat,
Demokratie, Grundrechte, Tiibingen, 2008, 1 ss.

16D RipoLa, I principio libertd nello stato costituzionale, Torino, 2018, spec. 52 ss.

7P Rivora, I diritti fondamentali nelle democrazie pluralistiche, in Ip., Espe-
rienza, costituzioni, storia, cit., 140.
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Tuttavia, con ’avanzare della Rivoluzione industriale e la messa
in discussione di alcuni dei presupposti del costituzionalismo liberal-
borghese, come la perfetta biunivocita tra taxation e representation’s,
si cominciano a intravedere, sempre sul piano storico, le insorgenze
di un nuovo orizzonte di aspettativa, che impongono alle costituzioni
I’assunzione, avrebbe detto Leopoldo Elia, di «nuove missioni»!.
Pur riflettendo al meglio le esigenze della sua epoca, I'idea che la co-
stituzione ottocentesca veicola riflette un isolamento della sfera poli-
tica rispetto alla sfera societaria che nega, rimuovendone i tratti con-
flittuali, le trame pluralistiche che la mistificante distinzione tra ci-
toyen e bourgeois sottende?.

E in questo senso che appare pienamente comprensibile la cri-
tica marxiana alla statualita moderna e la sua sfiducia nei confronti
dei processi di mediazione politica che il parlamentarismo del tempo
offre. L'organizzazione della statualita nel quadro del positivismo
giuridico liberale si dimostrava, infatti, come lo strumento ottimale,
con la sua ideologica ed escludente protezione della proprieta intesa
come proiezione cosale della liberta individuale?!, per garantire la
conservazione dei privilegi di classe, favorendo processi di accumu-
lazione della ricchezza e costellando le costituzioni di riserve di legge
funzionali all’affermazione dell’egemonia borghese?2. E un’epoca in
cui le attivita di contrasto alla poverta sono volte a stabilizzare 1’or-
dine pubblico, rappresentando una forma specifica di politiche secu-
ritarie alternative ma complementari alla repressione di tipo polizie-
sco e pertanto perpetuando, se non aggravando, le cause stesse della
minorita economica, con la rinuncia a sostenere reali processi di li-
berazione dal bisogno?.

Su queste basi, il modo in cui stato e costituzione dialogano in
epoca liberale progressivamente si svela come insufficiente, nella mi-

18 C. Scumrrt, Democrazia e liberalismo, Milano, 2001, 83 ss.

19 Per questa espressione L. ELIA, Intervento, in P. PasQuiNo, B. RANDAZZO (a cura
di), Come decidono le corti costituzionali (e altre corts), Milano, 2009, 128.

20 Cfr. K. LowitH, Da Hegel a Nietzsche (1941), Torino, 2000, 355 ss., spec. 369 ss.

2L Sulle implicazioni del c.d. “individualismo possessivo”, C.B. MACPHERSON, Li-
bertd e proprieta alle origini del pensiero borghese. La teoria dell’ individualismo posses-
stwo da Hobbes a Locke, Milano, 1973.

22 M. HarDT, A. NEGRI, Assemblea, Milano, 2018, 51 ss.

2 K. PoLANYL, La grande trasformazione (1944), Torino, 2010, e G.A. RITTER, Sto-
ria dello stato sociale (1991), Roma-Bari, 2007, 65 ss.
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sura in cui esclude una parte degli antagonismi societari dall’ordine
politico e dalle dinamiche di mediazione della decisione sovrana?!.
Qui affondano le radici del “contromovimento” descritto da Po-
lanyi?>. Nel suo scontrarsi con un dato di realta, lo studio critico del
modo in cui stato e costituzione interagiscono avrebbe quindi quasi
naturalmente dovuto prendere in considerazione la necessita di far
dialogare conflitto e ordine, nella consapevolezza, data dalla storicita
della matrice polemica che alberga nel polo societario, dell’'impossi-
bilita di ricondurli una volta per tutte, hegelianamente, a sintesi?.
Dalla premessa dell’insostenibilita della correlazione ottocentesca di
matrice liberale tra politica ed economia, semplicisticamente sintetiz-
zabile con laissez-faire, si sarebbe diffusa la consapevolezza della fine
di quell’equilibrio nel momento in cui «la crisi del capitalismo con-
correnziale e le spinte crescenti all’allargamento del processo politico
gia facevano intravvedere crepe profonde nel dogma della suprema-
zia della legge parlamentare come comando generale e astratto»?.

3. Il «primo tempoy del costituzionalismo novecentesco e il tentativo
di organizzare il rapporto tra stato e societd: la Costituzione di
Weimar

La formula della «torsione statualistica» descrive in modo dav-
vero efficace il tradimento dei principi originari del costituzionali-
smo con la messa in discussione delle garanzie apprestate dallo stato
di legislazione?. E a quel punto che si impone la riapertura della ri-
flessione sulla funzione delle costituzioni che si intreccia, inevitabil-
mente, con la questione dei diritti e il loro posto nella storia del co-
stituzionalismo. A quell’altezza, del resto, si manifestano nitide le
contraddizioni della statualita, in linea con quella concezione per cui
I'illuminismo recava con sé i presupposti della sua crisi??. Non ¢ un
caso se, in questa fase, la riflessione della scienza giuridica evidenzi

24 P. Rivova, 1 principio, cit., 137 ss.

25 K. POLANYL, La grande, cit., passim.

26 G. CESARALE, La mediazione che sparisce, Roma, 2009.

27 P RipoLa, Garanzie, cit., 123.

28 P, RipoLa, I/ principio, cit., 51.

29 Cfr. M. HorkHEIMER, T.W. ADORNO, Dialettica dell’ Illuminismo (1944), Torino,
2010. Sul fatto che «la razionalita crea il potere, ma il potere crea nuova oppressione»,
W. REINHARD, Storia, cit., 39.
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un lento segnale di traslazione del punto di vista rispetto all’espe-
rienza liberale, avviando il passaggio da una Staatszentrierung a una
Verfassungszentrierung dell’interesse’,

Giunti a questo tornante, se, per un verso, le costituzioni non
possono pill limitarsi a riflettere 'universo compatto della societa
borghese, per altro, a partire dalla Costituzione di Weimar, si avverte
con nettezza che 'unica possibilita per garantire che le complesse
trame antagonistiche che salgono dalla societa possano essere ordi-
nate implica il superamento della separatezza di quest’ultima dallo
stato. Proprio la Costituzione di Weimar, per prima, si apre alla so-
cieta, in particolare attraverso un ricco catalogo di Grundrechte in
materia di Wirtschaftsleben (vita economica)’!. Si prende atto, infatti,
del rilievo normativo che deve essere riconosciuto allo scarto tra la
realta delle condizioni di vita materiale della popolazione e le affer-
mazioni di principio sancite in Costituzione, di cui, peraltro, nel frat-
tempo si comincia a spiegare la primazia secondo un indirizzo non
del tutto coincidente con le teorie kelseniane dello Stufenbau??, ma
che, analogamente, con il riconoscimento della sua giuridicita, muo-
veva dal superamento dell’idea lassalliana della costituzione come
«nur ein Stiick Papier» (solo un pezzo di carta)®>. Per quanto sia
ricca la riflessione sull’ineliminabilita di uno iato tra Verfassungsrecht
e Verfassungswirklichkeit, & stato probabilmente Hermann Heller co-
lui che, tra gli Staatsrechtslebrer di quel tempo, colse al meglio la ne-
cessita di coniugare omogeneita sociale e democrazia politica al fine
di garantire che il nuovo assetto istituzionale potesse essere piena-

30Su questo processo, O. LEpsIUS, Recheswissenschaft in der Demokratie, in Der
Staat, 2013, 165 ss., per la citazione 177.

31Sia consentito rinviare a F. SATTTO, Economia e stato costituzionale, Milano,
2015, spec. 17 ss.

32 In merito, W. HEUN, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich,
Tiibingen, 2014, spec. 77 ss., e R. WaHL, Der Vorrang der Verfassung, in Der Staat, 1981,
485 ss. Cfr. anche K. GroH, Demzokratische Staatsrechtslebrer in der Weimarer Republik,
Tiibingen, 2010, 467 ss., e W. HENKE, Verfassung, Gesetz und Richter, in Der Staat, 1964,
433 ss.

33 Kelsen critica la concezione di “costituzione” di Lassalle, definita come un
«estremismo paradossale» (Le spinte alla riforma costituzionale, in H. KELSEN, La giusti-
2a costituzionale, Milano, 1981, 49). A questa posizione si collega la sua idea della Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (H. Kelsen, Ch: deve essere il Custode della Costituzione?, ivi,
232). In reazione polemica al riconoscimento di una natura meramente “politica” alle
costituzioni anche K. HEssE, Dze normative, cit., 3.
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mente sostenibile’4. E la presa di coscienza della necessita di ricono-
scere rilievo normativo al pluralismo socio-economico conferi una
funzione di unificazione politica delle costituzioni, essendo ormai
impossibile individuare un solo soggetto come titolare di tutta la so-
vranita al di 1a di ogni astrattismo®.

II compito di organizzare il dialogo tra stato e societa diventa
cosi, non solo sul piano procedurale ma anche valoriale, una fun-
zione fondamentale delle costituzioni del pluralismo, chiamate nella
prassi politica a riconciliare «ordine sociale e ordine politico»*. Se,
in questo quadro, il principio di maggioranza continua ad essere ele-
mento imprescindibile per il corretto funzionamento di ogni demo-
crazia rappresentativa’’, nell’esigenza di costruire continuamente in
concreto nuove concordanze®® si inizia a intravedere uno dei tratti
fondamentali dell’ordine incombente®®. Lo stato costituzionale, in-
fatti, non avrebbe rappresentato «il mero trasferimento della legalita
sul piano piu alto della supremazia gerarchica della costituzione, ma
un mutamento qualitativo rispetto allo stato di legislazione»: da un
lato, con lo stato costituzionale, «la costituzione non si (im)pone piu
come l’espressione della sovranita dello stato e dei suoi limiti»; dal-
Paltro, essa cessa di veicolare «una visione del diritto [...] riducibile
[...] alla conformita ad uno schema legale» o «alla mera fattualita» in
quanto «definita dal paradigma dell’adeguatezza/corrispondenza ad
un quadro di valori materiali»*. E avendo presente questa trasfor-
mazione che si pud comprendere il rilievo storico e dogmatico in ma-
teria di Grundrechte in epoca weimariana!.

34 Cfr. H. HELLER, Democrazia politica e omogeneita sociale (1928), in U. POMARICI
(a cura di), Stato di diritto o dittatura? e altri scritti, Napoli, 2017, 9 ss., su cui P. RipoLa,
La Costituzione della Repubblica di Weimar come «esperienza» e come «paradigma», in
Ip., Stato e Costituzione in Germania, Torino, 2016, 66 ss.

35 P. Ribova, 11 principio, cit., 100-101. Sulla tensione tra «“wirkliche Verfas-
sung”» e «“rechtliche Verfassung”», cfr. K. HEssE, Die normative, cit., 5 ss.

36 P. RmoLa, Diritto, cit., 21.

37 Sul principio di maggioranza, C. MOLLERS, Wir die Burger(lichen), in Merkur,
2017, 5 ss.

38 K. HessE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Heidelberg, 1990, 27.

39 Sul rilievo del principio di maggioranza in democrazia, O. LEPSIUS, Rechzswis-
senschaft, cit., 168 ss.

40P Ripora, Diritto, cit., 23-24.

41 In merito, P. Ripova, I diritti, cit., spec. 142 ss.
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11 testo della Costituzione di Weimar porta perd con sé anche i
primi segnali di un’ulteriore innovazione che avrebbe caratterizzato
lo stato costituzionale soprattutto nei testi redatti con la fine della
Seconda guerra mondiale. Per quanto in una forma per certi versi
“primitiva”, la Costituzione di Weimar mostra, infatti, anche i pre-
supposti della seconda funzione che avrebbe caratterizzato struttu-
ralmente le costituzioni del pluralismo. Essa ¢ incastonata soprat-
tutto all’art. 4 WRV*2, Non puo essere sottovalutato che quel testo
nasca in coincidenza con la crisi definitiva dell’equilibrio che I'Eu-
ropa aveva costruito con lo jus publicum europaeum®. Ed & 'epoca in
cui Keynes, tra i primi, si avvede del rilievo che avrebbe potuto e do-
vuto svolgere la comunita internazionale nella costruzione della pace,
in un cammino su cui le condizioni siglate con il Trattato di Versail-
les lasciavano presagire ombre di nuove sventure*. Lart. 4 della Co-
stituzione di Weimar, con quel rilievo riconosciuto ai principi fonda-
mentali del diritto delle genti innalzati a parti integranti del diritto
tedesco, lascia intravedere il «secondo tempo» di quel dissolvimento
dei tratti del costituzionalismo liberale. In esso si scorgono le basi di
una nuova trama di rapporti sul piano sovranazionale in cui stato e

42 Per un ampio studio sul rapporto tra costituzioni e diritto internazionale nella
modernita, A. CASSESE, Modern Constitutions and International Law, in Recueil des
Cours, 111, 1985, 341 ss., che individua nella Costituzione di Weimar un momento di
svolta qualitativamente decisivo, poi ripreso anche nella Costituzione austriaca del 1920
all’art. 9 e in quella spagnola del 1931. Sul rilievo giuridico di quella norma, H. Ma-
SCHKE, Die Rangordnung der Rechtsquellen, Berlin, 1932, 100 ss., che tratta anche del-
lart. 45 WRYV in materia di ratifica dei Trattati, e dell’art. 178, specificamente dedicato
al rango riconosciuto al Trattato di Versailles (cfr. z72fra, nt. 44).

43 C. Scumrrr, I nomos della terra (1974), Milano, 1991.

44T M. KeYNES, Le conseguenze economiche della pace (1919), Milano, 2007. Pe-
raltro proprio al valore giuridico del Trattato di Versailles era dedicato I'art. 178 della
Costituzione di Weimar, in cui si legge che «le disposizioni del Trattato di pace stipulato
a Versailles non sono toccate dalla presente Costituzione». Sul significato del Trattato di
Versailles si concentrano anche le celebri pagine di E. CANETTI, Massa e potere (1960),
Milano, 2010, 214 ss., dove si legge: «per i tedeschi la parola “Versailles” significava sol-
tanto la sconfitta che essi non avevano mai ammesso veramente, significava il divieto
dell’esercito; il divieto di un’attivita determinata e sacrosanta, senza la quale si puo dif-
ficilmente concepire la vita [...]. Ogni volta che la parola “Versailles” veniva lanciata
con tutta la violenza in una riunione di massa, si escludeva anche il principio della gua-
rigione» (216). Sul rilievo di questa norma, cfr. H. MASCHKE, Dze Rangordnung, cit., 111
ss. Per un inquadramento del Trattato di Versailles nel pitt comprensivo quadro della
Conferenza di Parigi, G. BERNARDINI, Parigi 1919, Bologna, 2019.
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costituzione avrebbero dovuto ripensarsi per poter sopravvivere. E
anche per il riconoscimento di questo carattere di strutturale “aper-
tura” che le costituzioni contemporanee, del resto, si caratterizzano,
con un numero di articoli che varia e che, nel tempo, sono aumen-
tati, con il fine di articolare la sovranita anche sul piano esterno®.

4.  Per una statualita oltre il nazionalismo, ovvero del «secondo
tempox del costituzionalismo novecentesco

La necessita di superare i “nazionalismi” senza con cio sancire
la fine della statualita — anzi, con il fine specifico di rafforzarla nei
suoi presupposti liberali e socialdemocratici — ¢ un tema che appare
dibattuto con particolare intensita in questi anni sotto un profilo
eminentemente giuridico*, ma non ¢ certo un problema inedito se si
pensa al confronto sul rapporto tra stato e nazione che si sviluppo in
Europa nel corso dell’Ottocento?’. Gia subito dopo la Prima guerra
mondiale, peraltro, si era recuperata quella tradizione di riflessione,
di matrice kantiana, sulla costruzione di una comunita internazionale
pacificata grazie al superamento della competizione distruttiva tra
stati-nazione*® che avrebbe avuto nuova eco con la fine della Se-
conda guerra mondiale®.

4 Sulla apertura al diritto internazionale delle costituzioni del Secondo dopo-
guerra, A. CASSESE, Modern, cit., 363 ss. Con riferimento all’esperienza tedesca, A. Dr
MAaRTINO, The “Open Constitutional State”: Germany’s Response to International and Eu-
ropean Legal Pluralism, in L. MEzzETTI (ed.), International Constitutional Law, Torino,
2014, 109 ss.

46 A, THIELE, Der gefrifige Leviathan, Tiibingen, 2019. Con particolare riferi-
mento al ruolo del Tribunale costituzionale tedesco, A. VORKUHLE, “Integration durch
Recht”, in JZ, 2016, 161 ss.

41E.J. HoBsBAUM, Nazioni e nazionalismi dal 1870. Programma, mito, realtd
(1990), Torino, 2002.

48 Cfr. C. Curcio (a cura di), Saint-Pierre, Rousseau, Kant. Progetti per la pace per-
petua, Roma, 1946, e P. HAzARD, La crisi della coscienza europea (1935), Torino, 1946.
Pit di recente, L. SCUCCIMARRA, I confini del mondo. Storia del cosmopolitismo dall Anti-
chitd al Settecento, Bologna, 2006.

49 Cfr. almeno L. RoBBINS, 1/ federalismo e Pordine economtico internazionale, Bo-
logna, 1985, e L. EINAUDI, [ problem: economici della federazione europea (1944), in Ip.,
La guerra e ['unitd europea, Milano, 1948, 35 ss. Circa la riflessione sulle dinamiche del
federalismo europeo tra le due guerre, N. BoBBIO, I/ federalismo nel dibattito politico e
culturale della resistenza, in S. PISTONE (a cura di), L'zdea dell unificazione europea dalla
prima alla seconda guerra mondiale, Torino, 1975, 221 ss. Sul Manifesto di Ventotene, in
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Proprio I'accento sulla dimensione normativa del problema,
pero, esalta oggi potenzialmente il ruolo che puo essere svolto dalle
costituzioni nazionali. Ancora una volta, sono le costituzioni, infatti,
che si fanno carico di organizzare la statualita, lavorando sui modi at-
traverso cui relativizzare la sovranita anche sul piano esterno e favo-
rire cosi la persistenza, nella trasformazione, dello stato costituzio-
nale. Insieme allo sforzo di organizzare il dialogo tra stato e societa,
I"“apertura” dello stato costituzionale rappresenta pertanto una con-
quista, in via di definizione, del costituzionalismo novecentesco e un
mutamento di paradigma rispetto all’idea della “costituzione intro-
versa”. Come accennato, proprio la costituzione rappresenta lo stru-
mento attraverso cui questo carattere strutturalmente cooperativo
della statualita odierna trova regolazione e sfogo, andando cosi a ri-
definire i tratti costitutivi dello stato stesso e cercando di rispondere
alle nuove sfide che il “cosmopolitismo economico” impone in modo
sempre piu evidente™: come la costituzione era stato lo strumento at-
traverso cui garantire, sul piano interno, I'articolazione della sovra-
nita, le diverse costituzioni nazionali diventano cosi indispensabili
mezzi di dialogo per frammentare anche la sovranita esterna, puntel-
lando le principali conquiste del costituzionalismo stesso tra cui de-
mocrazia e diritti fondamentali. Va dunque strutturandosi un nuovo
assetto dei rapporti internazionali rispetto a quello ottocentesco, che
opta per una strutturale integrazione tra i diritti costituzionali dei di-
versi paesi’l.

In sintesi, come la Costituzione di Weimar aveva riconosciuto la
necessita di organizzare il rapporto tra stato e societa, superando I’at-
teggiamento di ermetica separatezza tra ordine politico e ordine so-
ciale con la apertura della statualita verso I'interno, cosi lo stato co-
stituzionale contemporaneo conferma il suo compito di riconoscere e
organizzare le pulsioni conflittuali societarie e fa suo inoltre, come

particolare, A. DI MARTINO, Ventotene. Un progetto politico per l'uniti federale europea,
in A. BURATTI, M. FIORAVANTI (a cura di), I Costituenti ombra. Altri luoghi e altre figure
della cultura politica italiana (1943-48), Roma, 2010, 68 ss.

50 Cfr. in merito A. Gramscl, Quaderni del carcere, 11 - Quaderni 6-11, a cura di V.
Gerratana, Torino, 2014, 748, su cui G. Vacca, Modernitd alternative. Il Novecento di
Antonio Gramsci, Torino, 2017, 93. Sul «cosmopolitismo di tipo nuovox», F. 1zzo, Dal-
Uinternazionalismo al «cosmopolitismo di tipo nuovos nei Quaderni del carcere, in Studi
storict, 2017, 929 ss.

SLT. Jupr, Postwar. La nostra storia 1945-2005 (2005), Roma-Bari, 2017.
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principio di struttura, la rinuncia alla pretesa di quella sovranita
esterna assoluta’? che Einaudi aveva additato come il supremo dei
mali prima nel 1918 e poi di nuovo in un suo scontro con Croce
svoltosi in Assemblea costituente e consumatosi nel dibattito parla-
mentare collegato alla procedura di ratifica del Trattato di Parigi tra
il 27 e il 29 luglio 1947°*. Quest’ultimo evento, peraltro, merita di es-
sere ricordato in modo piu circostanziato. A Croce, che chiedeva di
non autorizzarne la ratifica, Einaudi opponeva, con rispetto ma an-
che veemenza, I'idea per cui «gli stati europei sono diventati un ana-
cronismo storico», di fatto auspicando la fine dello stato nazione ot-
tocentesco in favore dell’apertura verso un nuovo modello europeo
di convivenza interstatuale che andasse oltre il semplice diritto inter-
nazionale dell’equilibrio tra potenze™. A tal proposito, Einaudi esor-
diva sottolineando che Croce guardava al Trattato come la chiusura
di una fase della storia d’Italia, mentre invece era necessario guar-
dare ad esso per delineare '«avvenire»”. Secondo Einaudi, infatti,
occorreva «dimostrare ai popoli europei la via della salvezza» per
«infrangere gli idoli vani dell’onnipotenza degli stati» e, per far cio,
bisognava farsi «portatori di un ideale umano e moderno di Europa
di oggi» senza il quale «noi siamo perduti», perché «quella bomba
atomica vive purtroppo in ognuno di noi»®.

Si avverte I’esigenza di pensare e dare vita con i lavori della As-
semblea ad una nuova statualita che avrebbe dovuto essere funzio-
nale a promuovere «la liberta contro I'intolleranza, la cooperazione
contro la forza bruta», secondo il precetto per cui «I’Europa che I'I-
talia auspica, per la cui attuazione essa deve lottare, non ¢ un’Europa
chiusa contro nessuno, ¢ un’Europa aperta a tutti nella quale gli uo-

52 Cfr. L. FERRAJOLL, La sovranitd nel mondo moderno, Roma-Bari, 1997, 29 ss.

3 L. BiNauby, I dogma della sovranita e Uidea della societa delle Nazioni (1918), in
Ip., La guerra, cit., 25. 1l dibattito si svolge in Assemblea costituente prima nella seduta
pomeridiana del 24 luglio con I'intervento di Croce (AC 6169 ss.) e poi con la risposta
di Einaudi nella seduta pomeridiana del 29 luglio (AC 6422 ss.). In merito, A. PINAZzI,
«l pin grande ideale per cui valga la pena di lavorare». Croce, Einaudi, I'Europa e il Trat-
tato di Parigi, in Rivista di Politica, 2017, 135 ss.

3 AC 6423. Gli atti delle discussioni, in plenaria e non, sono disponibili al link
http.//legislature.camera.it/frameset.asp ?content="%2Faltre % 5Fsezionism % 2F304%2F8
964 % 2Fdocumentotesto% 2Easp % 3F.

3 AC 6423.

6 AC 6425.
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mini possano liberamente far valere i loro contrastanti ideali e nella
quale le maggioranze rispettino le minoranze»’’. E, concludeva Ei-
naudi, & proprio «alla creazione di questa Europa che I'Ttalia deve es-
sere pronta a fare sacrificio di una parte della sua sovranita», perché,
come gia aveva scritto nel 1918, «la sovranita ¢ il nemico numero
uno della civilta e della prosperita» e rappresenta un «mito funesto»,
«vero generatore di guerre»’s, prevedendo come a tal fine fosse ur-
gente «un’opera di unificazione», dal momento che «non basta pre-
dicare gli stati uniti d’Europa ed indire congressi parlamentari» per-
ché «quel che importa ¢ che i parlamenti di questi minuscoli stati i
quali compongono la divisa Europa rinuncino ad una parte della
loro sovranita a pro’ di un parlamento nel quale siano rappresentati,
in una camera elettiva, direttamente i popoli europei nella loro unita
senza distinzione tra stato e stato»’.

Questa idea della costruzione dell’Europa come rimedio ai na-
zionalismi e alle distorsioni della statualita ¢ stata ripresa, con qual-
che nota malinconica, da un autorevole storico come Tony Judt nel
suo Postwar® e, analogamente, la convinzione che I'architettura del-
'integrazione sovranazionale abbia rappresentato il pilastro della sta-
tualita e il suo contrafforte & propria anche di un filone piuttosto raf-
finato dell’elaborazione funzionalista®!. Oggi, peraltro, con accenti
diversi, il paradigma del Memzber State appare come I'approdo della
riflessione sulle trasformazioni del Nation State®? o financo della ri-
costruzione di chi afferma che lo stato continua ad essere pili neces-
sario che mai, pur ribadendo la esigenza di tener conto della coope-
razione sovranazionale®’,

Quanto riferito non sembra il preludio per un addio alla statua-
lita. Anzi, il processo descritto si delinea come la necessaria premessa
per un suo rafforzamento, in cui essa si coniughi appieno con la di-
fesa e il progredire delle conquiste del costituzionalismo per conti-

57T AC 6425.

38 AC 6425.

9 AC 6425-6426,

60T Jupr, Postwar, cit., passim. Ma cfr. anche P. HABERLE, M. KoTzUR, Europdi-
sche Verfassungslebre, Baden Baden, 2016, 939 ss.

61 A'S. Miwarp, The European Rescue of the Nation-State (1992), London, 1994.

62 C J. BICKERTON, European Integration. From Nation-States to Member-States,
Oxford, 2012.

63 A. Somek, The Cosmopolitan Constitution, Oxford, 2014, 283.
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nuare ad assicurare la delicata coesistenza in equilibrio tra diritti fon-
damentali e democrazia®*.

5. Costituzione e apertura della statualita in alcuni casi di studio: la
dimensione sovranazionale come contrafforte a difesa det presup-
posti del costituzionalismo

Se, nella prospettiva suggerita, si guarda, in modo inevitabilmente
parziale, a tre casi di studio, si pud osservare come la dimensione so-
vranazionale abbia rappresentato o possa potenzialmente costituire
una garanzia, un contrafforte, per la salvaguardia di alcuni caposaldi
del costituzionalismo a livello statale, contribuendo a innalzare il li-
vello di protezione dei diritti fondamentali altrimenti prestato, o in-
troducendo forme di resistenza per indebolire possibili abusi perpe-
trati dal potere politico. E anche laddove il suo intervento potrebbe
apparire pill controverso, come ¢ evidente in materia di regolazione
dell’indebitamento, la dimensione sovranazionale potrebbe in realta a
determinate condizioni contribuire a rafforzare la tenuta del funzio-
namento nella lunga durata della democrazia rappresentativa.

I tre casi prescelti concernono il sistema Dublino (§ 5.1), il ten-
tativo di difesa, tuttora in corso, della rule of law in Polonia (§ 5.2)
e, infine, seppur in modo altamente dubitativo, il ruolo che poten-
zialmente possono svolgere, come accennato, le regole in materia di
indebitamento a sostegno di un impiego responsabile delle risorse
pubbliche per la tenuta delle democrazie rappresentative (§ 5.3).
Non si ha la pretesa di trattare temi cosi vasti in tutta la loro com-
plessita in questa sede. Pare perd opportuno, a mero titolo esempli-
ficativo, avanzare alcune suggestioni problematiche.

5.1. 1] sistema Dublino tra carenze sistemiche e clausola di sovranita

Un primo caso in cui la dimensione sovranazionale ha contri-
buito a innalzare, a livello nazionale, la tutela dei diritti fondamentali
puo essere osservato nell’ambito del sistema Dublino ed appare per-
tanto viepiu significativo, se viene letto tenendo conto della partico-
lare e storicamente risalente debolezza dei richiedenti asilo®.

647, HaBerMmAS, Fatti e norme (1992), Roma-Bari, 2013, e Ip., Linclusione dell'al-
tro (1998), Milano, 2008.

© Sulle implicazioni della perdita del diritto ad avere diritti in questo ambito, H.
ARENDT, Le origini del totalitarismo, Torino, 2009, 372 ss., spec. 410-411.
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Su questo piano si snoda infatti una vicenda in cui il livello so-
vranazionale ha imposto agli stati nazionali di innalzare la tutela dei
diritti fondamentali dei richiedenti asilo, grazie al rilievo assunto
dalla Carta di Nizza-Strasburgo, in un primo tempo attraverso !'in-
terpretazione di una norma detta “clausola di sovranita”. In partico-
lare, con la sentenza N.S.%, la Corte di Giustizia, quando era ancora
in vigore Dublino II¢7, ha sostenuto la necessita di valutare eventuali
carenze sistemiche prima di procedere al trasferimento di un richie-
dente protezione internazionale verso lo stato competente a esami-
nare la sua domanda. A tal fine, la Corte di Giustizia ha stabilito che
gli stati non potessero procedere automaticamente a un trasferi-
mento nello stato considerato responsabile ai sensi del Regolamento,
precisando che la “clausola di sovranita” ¢ norma di diritto del’'UE
e che pertanto «uno stato membro che esercita tale potere discrezio-
nale deve essere ritenuto attuare il diritto dell’'Unione ai sensi del-
I'art. 51, n. 1, della Carta [di Nizza-Strasburgo]» (Rn. 68). Sulla base
di questa premessa, la Corte arriva alla conclusione che non possono
operare presunzioni assolute di conformita alla Carta, ma che ¢ sem-
pre necessario valutare in concreto la presenza di gravi carenze siste-
miche che pregiudichino di fatto la tutela del diritto alla protezione
internazionale. Tale statuizione, va ricordato, non sembra assumere
una valenza comprensiva di un esame specifico vertente sulla indivi-
duale violazione di singoli diritti, avendo una portata piu in generale
(Rn. 86), ma non pud essere sottovalutato che a sostegno della sua
decisione la Corte citasse una sentenza della Corte EDU (M. §. S. ¢.
Belgio e Grecia del 21 gennaio 2011), emanata solo pochi mesi prima
e in cui si era rilevata, nell’automatismo del sistema Dublino II, una
violazione dell’art. 3 della Convenzioness,

66.C-411/10 e C-493/10: N. S. c. Secretary of State for the Home Department e
M.E. e altri c. Refugee Applications Commissioner e Minister for Justice, Equality and
Law Reform.

67 Regolamento (CE) n. 343/2003. La clausola di sovranita, ovvero la possibilita di
derogare per lo stato membro alle regole che determinano la competenza per assumersi
la responsabilita della procedura, era prevista all’art. 3, § 2. Il Reg. Dublino III
(604/2013) prevede ancora la clausola di sovranita, ma all’art. 17. Lart. 3, § 2, fa riferi-
mento, invece, oggi alle carenze sistemiche.

68 Sul collegamento tra queste decisioni, G. MORGESE, Regolamento Dublino II e
applicazione del principio di mutua fiducia tra Stati membri: la pronunzia della Corte di
giustizia nel caso N.S. e altr, in Studi sull'integrazione europea, 2012, 147 ss.
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Con la riforma del sistema, il Regolamento Dublino III ha ope-
rato un riferimento espresso alle carenze sistemiche all’art. 3, § 2, fa-
cendo riferimento all’art. 4 della Carta di Nizza-Strasburgo. Per
quanto sia rimasta di fatto immodificata la clausola di sovranita, in-
tesa ancora inizialmente come espressiva di un potere discrezionale®,
va precisato perd che la Corte di Giustizia ha continuato in merito
ad accogliere delle sollecitazioni provenienti dalla giurisprudenza
della Corte EDU. Sul punto, ha infatti chiarito, spingendosi pit
avanti nell’interpretazione della lettera della norma, che anche qua-
lora non siano rinvenibili carenze sistemiche, la discrezionalita della
“clausola di sovranita” non ¢ tale da potersi configurare come
espressione di un potere del tutto arbitrario, perché in ogni caso non
deve integrarsi una violazione dei diritti fondamentali della persona
richiedente asilo™.

Puo solo sommariamente accennarsi al fatto che tale principio,
lungi dal limitarsi a valere per il diritto dei richiedenti asilo, sembri
rappresentare I'effetto della piena vigenza della Carta dei diritti
fondamentali rispetto alle tecniche di interpretazione del diritto del-
I'Unione, tanto che proprio nella sentenza cui da ultimo si & fatto ri-
ferimento viene anche richiamata la sentenza Aranyos: in materia di
mandato di arresto europeo che ha rappresentato un momento di ri-
sposta a una potenzialmente significativa conflittualita con il Bun-
desverfassungsgericht’. Alla luce di quanto riferito, si puo ritenere

%Tn merito, con riferimento al Regolamento Dublino II, cfr. la sentenza Abdul-
lahi (C-394/12) del dicembre 2013. Su un uso incondizionato della clausola di sovranita,
cfr. anche C-528/11 Zuheyr Frayeh Halaf c. Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Mi-
nisterskia savet. Sugli spazi di ricorso riconosciuti al richiedente asilo, con Ghezelbash,
C-63/15, la Corte avrebbe specificato come, con Dublino III, vi fosse stato un cambia-
mento sostanziale nelle tutele (Rn. 34 ss.).

0C.K., H.F, A.S. v. Republika Slovenija C-578/16 PPU del 16 febbraio 2017. Pitt
in generale, M. MARCHEGIANI, Sistea di Dublino e tutela dei diritti fondamental: il ri-
lievo della clausola di sovranita nella giurisprudenza europea recente, in Diritti umani e di-
ritto internazionale, 2014, 159 ss., e C. FaviLLl, La crisi del sistema Dublino: quali pro-
spettive?, in M. SAVINO (a cura di), La crisi migratoria tra Italia e Unione europea: dia-
gnosi e prospettive, Napoli, 2017, 279 ss. Di notevole interesse appare una recente
ordinanza della Corte di Giustizia (Bundesrepublik Deutschland c. Adel Hamed e
Amar Omar del 13 novembre 2019: C-540/17 e C-541/17), dove si & precisato che 'art.
33, § 2, lett. a) della direttiva 2013/32/UE del 26 giugno 2013 va letto in modo
conforme all’art. 4 della CDFUE.

71 La corte afferma: «Il divieto di pene o di trattamenti inumani o degradanti [...]
¢ [...] di importanza fondamentale, poiché ha carattere assoluto in quanto & stretta-
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che il confronto tra corti europee ha sicuramente portato ad elevare
i diritti del richiedente asilo, ampliandone gli spazi di protezione nei
confronti degli stati’2,

5.2. 1l contributo alla protezione della Rule of Law da parte delle isti-
tuzioni europee: il caso polacco

Nella prospettiva accolta, un secondo ambito da esaminare ¢ il
contributo che la dimensione sovranazionale pud dare al fine di con-
trobilanciare possibili abusi delle maggioranze temporaneamente al
governo, vigilando sul corretto funzionamento dei processi decisio-
nali democratici a livello nazionale. Si fa riferimento al caso della di-
fesa della rule of law come valore del diritto europeo nei confronti
della Polonia, dove da tempo si denunciano significativi e pericolosi
indebolimenti dei principi dello stato di diritto che si sono consu-
mati tentando di colpire, in particolare sebbene non esclusivamente,
I'autonomia e I'indipendenza della magistratura”.

Per quanto I'intervento sovranazionale non sempre si sia dimo-
strato del tutto efficace, non puod negarsi che le istituzioni dell’U-
nione abbiano cercato di farsi carico di questa problematica ope-
rando, nei limiti del consentito, attraverso canali diversi: da un lato,
la Corte di Giustizia ha reagito, per quanto possibile’, nell’ambito
di rinvii pregiudiziali sollevati dai giudici nazionali a presidio del

mente connesso al rispetto della dignita umana» (Rn. 59, poi citata nuovamente al Rn.
75). In materia di carenze sistemiche, anche C-220/18 PPU, ML-Generalstaatsanwalt-
schaft Bremen, del 25 luglio 2018. In merito alla possibilita di modulare in concreto il
livello di fiducia richiesto tra stati membri, C-128/18, Dumitru-Tudor Dorobantu, del
15 ottobre 2019.

2CK., HF, AS. v. Republika Slovenija C-578/16 PPU del 16 febbraio 2017,
spec. Rn. 91 ss.

73 In merito W. SADURSK1, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford, 2019, spec.
192 ss. Per un’analisi comparata, comprensiva anche del caso ungherese, M.A. ORLANDI,
La «democrazia illiberales». Ungheria e Polonia a confronto, in DPCE, 2019, 167 ss.

74 Segnali contradditori, legati ai limiti strutturali dei risultati che possono essere
conseguiti con questo strumento, sono emersi da ultimo nel rifiuto di decidere su rinvio
pregiudiziale nei casi C-558/18 e C-563/18 decisi dalla Corte di Giustizia il 26 marzo
2020 (Miasto Lowicz): in merito, cfr. L. D. SPiEkER, The Court Gives With One Hand and
Takes Away With the Other: The CJEU’s Judgment in Miasto Lowicz, in VerfBlog, 2020,
e M. CoL1, On Disciplinary Chambers, Judicial Remedies and the Rule of Law. The Court
of Justice’s Ruling in Miasto Lowicz and the Order for Interim Measures in Commission v.
Poland (C-791/19 R), in diritticomparati.it, 2020 (infra, nt. 81).
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corretto funzionamento dei rimedi giurisdizionali in quel Paese (art.
19 TUE)?; dall’altro, su specifica iniziativa della Commissione, si &
poi potuto registrate un particolare attivismo della dimensione so-
vranazionale, acceleratosi in ragione del fallimento dei tentativi di
dialogo avviati sin dal 20167¢. Su quest’ultimo fronte, il tentativo di
rispondere al pericolo di una involuzione €& avvenuto in un primo
tempo attraverso i canali, non sempre particolarmente efficaci, pre-
visti dall’art. 7 TUE, a protezione dei valori dell’art. 2 TUE”, per
poi ottenere apparentemente miglior fortuna attraverso lo stru-
mento della procedura di infrazione’®. Da ultimo, la procedura in-
trapresa nell’aprile del 20197°, culminata con la presentazione di un
nuovo ricorso dinanzi alla Corte di Giustizia nell’ottobre del 201980,

75 Cfr. le cause riunite C-558/18 e C-563/18 (cfr. supra nt. 74); ma anche C-522/18
e C-537/18; di particolare rilievo, poi C-585/18, C-624/18 e C-625/18 del 19 novembre
2019; sull’'uso del rinvio pregiudiziale, cfr. W. SADURSKI, Poland’s, cit., 211 ss.

76 Questo dialogo si & strutturato in base alla comunicazione dell’11 marzo 2014,
«Un nuovo quadro dell’'UE per rafforzare lo Stato di diritto» (COM/2014/0158 final),
culminata con una serie di raccomandazioni: W. SADURSKI, Poland’s, cit., 218 ss.

TI\X. SADURSKL, Poland’s, cit., 225 ss., e G. DELLEDONNE, “Un evidente rischio di
violazione grave” dello Stato di diritto: qualche osservazione sulle pinl recenti iniziative
della Commissione europea nei confronti della Polonia, in diritticomparati.it, 2018 (Co-
municazione COM(2017) 835 def. del 20 dicembre 2017). Sul rilievo degli artt. 2 e 7
TUE, Ib., Lomogeneita costituzionale negli ordinamenti composti, Napoli, 2017, 215 ss.
Criticamente L. PEcH, K.L. SCHEPPELE, I//iberalismm Within: Rule of Law Backsliding in
the EU, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2017, 3 ss. Da ultimo, cfr. la
Risoluzione del Parlamento europeo del 16 gennaio 2020 sulle audizioni in corso a norma
dell'articolo 7, paragrafo 1, TUE, concernenti la Polonia e I'Ungheria, disponibile al link
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0014_IT html.

78 In merito al rilievo delle procedure di infrazione a tutela della rule of law, cfr.
M. AraNCI, [ recenti interventi della Corte di Giustizia a tutela della Rule of Law in rela-
zione alla crisi polacca, in European Papers, 2019, 271 ss., e M. ScHMmIDT, P. BoGDA-
Nowicz, The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis: How to Make Ef-fective
Use of Article 258 TFEU, in CMLR, 2018, 1061 ss.; sulle prime due procedure, cft. z7-
fra, nt. 83.

79 Si veda la lettera della Commissione del 3 aprile 2019: https://ec.curopa.eu/comn-
mission/presscorner/detail/en/IP_19_6033.

80 Commission ¢. Republic of Poland (Case C-791/19), proposto il 25 ottobre
2019; sui cui sviluppi, nello specifico a proposito dell’udienza sulle misure cautelari,
J. MoriN, Commission v Poland: What Happened, What it Means, What it Will Take,
in VerfBlog, 2020. La Corte ha poi ordinato, nelle more, la sospensione dell’applica-
zione della legge controversa (ordinanza C-791/19; press release n. 47/20 dell’8 aprile
2020).
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¢ stata di recente seguita dall’avvio di una quarta procedura di in-
fraziones!,

Nel suo collegamento con questi procedimenti, pud essere letto
il caso Celmer, in cui una giudice irlandese ha chiesto alla Corte di
Giustizia se la crisi della rule of law in Polonia dovesse essere tenuta
in considerazione nell’ambito di un processo collegato a un mandato
d’arresto europeo. I giudici della Corte di Giustizia hanno stabilito
che «qualora l'autorita giudiziaria dell’esecuzione [...] disponga di
elementi [...] idonei a dimostrare I'esistenza di un rischio reale di
violazione del diritto fondamentale a un equo processo [...], a causa
di carenze sistemiche o generalizzate riguardanti I'indipendenza del
potere giudiziario dello stato membro emittente, detta autorita deve
verificare in modo concreto e preciso se [...] vi siano motivi seri e
comprovati di ritenere che, in caso di consegna a quest’ultimo stato,
detta persona corra un siffatto rischio»s2,

In attesa che si definiscano le ultime procedure di infrazione av-
viate, gia nelle prime 'attenzione della Commissione e le sinergie in-
nescate, anche grazie all’'uso del procedimento cautelare, con la
Corte di Giustizia®, hanno favorito un processo in ragione del quale

81 M. Cou1, On Disciplinary Chambers, cit., 3-4 e, sull’avvio della quarta proce-
dura, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_772.

82 Cfr. Minister for Justice and Equality ¢. LM del 25 luglio 2018 (C-216/18
PPU), su cui W. SADURSKI, Poland’s, cit., 202 ss. e criticamente W. VAN BALLEGOOT], P.
BARD, The CJEU in the Celmer case: One Step Forward, Two Steps Back for Upholding
the Rule of Law Within the EU, in VerfBlog, 2018. Sul seguito, cfr. Minister for Justice &
Equality v. Celmer, disponibile al link: htzps://beta.courts.ie/view/judgments/06168611-
d669-4468-acdb-c13f41f40357/55db7 eab-12e0-4c7f-a253-dfb1840e8f70/2019_IESC_S80.
pdf/pdf.

83 Da un lato, si fa riferimento alla procedura in cui si sono susseguite 'ordinanza,
emessa inaudita altera parte, del 19 ottobre 2018, poi confermata il 17 dicembre 2018
(causa C-619/18 R, Commissione c. Polonia), con accoglimento delle domande del ri-
corrente, imponendo alla Polonia di adempiere a quanto richiesto dalla Commissione
(cfr. M. ARANCI, I recenti, cit., 276 ss) e, in seguito, la sentenza del 24 giugno 2019, con
cui si & confermato che era stata lesa la inamovibilita e la indipendenza dei giudici (C-
619/18). Sulla prima ordinanza, per un inquadramento della questione nella giurispru-
denza della Corte in materia di indipendenza dei giudici in particolare a partire dalla
sentenza Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP) (C-64/16, sent. 27 febbraio
2018), G. RePETTO, Incroci (davvero) pericolosi. Il conflitto giurisdizionale sull'indipen-
denza dei giudici tra Lussemburgo e Varsavia, in diritticomparati.it, 2018. Dall’altro, si fa
riferimento alla procedura conclusa con la sentenza C-192/18, Commissione c. Repub-
blica di Polonia del 5 novembre 2019, su cui M. Cout, The Judgment of the CJEU in
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la Polonia, seppur in presenza di significative resistenze, ¢ stata for-
temente sollecitata a recepire le indicazioni datele®*. Come dimo-
strano gli sviluppi successivi e la accennata necessita di avviare nuove
procedure, questi passaggi, pur non avendo risolto il problema, rap-
presentano tuttavia un esempio particolarmente significativo dell’ar-
gine che, con grandi difficolta, le istituzioni sovranazionali possono
tentare di opporre nei confronti di eventuali abusi perpetrati dai go-
verni nazionali®.

5.3. Democrazia rappresentativa e ricorso al credito

Un terzo ambito in cui la dimensione sovranazionale potrebbe
operare come strumento di garanzia della persistenza di un corretto
funzionamento dei sistemi democratici a livello nazionale, contri-
buendo a razionalizzarne il funzionamento, coincide con il tentativo
di regolare il ricorso all'indebitamento che, come appare ormai di-
mostrato, dietro la minaccia di eventuali default, rappresenta un pe-
ricolo anche per la sostenibilita della democrazia rappresentativa nel
tempo®°.

Non ¢ necessario, in questa sede, ribadire quanto possa essere
stigmatizzato il modo in cui ¢ stata gestita la crisi economica in Eu-
ropa, specialmente nei confronti della Grecia®”. Alla luce dell’espe-
rienza degli ultimi anni, si potrebbe essere tentati di ritenere che le
norme sovranazionali apprestate in questo ambito abbiano contri-
buito ad aggravare il deficit di democrazia nazionale, favorendo delle
asimmetrie tra stati europei, in concreto garantendo il corretto fun-
zionamento della democrazia rappresentativa solo in alcune realtass.
Cio non deve pero portare a sottovalutare i rischi che un uso sconsi-
derato del ricorso al credito puo avere sulla tenuta di un sistema de-

Commission v. Poland I1 (C-192/18): the Resurgence of Infringement Procedures as a Tool
to Enforce the Rule of Law?, in diritticomparati.it, 2019.

84 M. Arancr, I recents, cit., 272 ss.

85 Sul punto, si veda il confronto tra Besselink, Tuori, Halmai e Pinelli su The
Rule of Law Crisis in Europe, in Dir. pubbl., 2019, 267 ss.

86Xy, StrEECK, How will Capitalism End?, London, 2016.

87 M. BENVENUTL, Liberta senza liberazione, Napoli, 2016, e A. Guazzarottr, Crisi
dell’ euro e conflitto sociale. L'illusione della giustizia attraverso il mercato, Milano, 2016.

88 C. PINELLL, La giurisprudenza costituzionale tedesca e le nuove asimmetrie fra i
poteri dei parlamenti nazionali dell eurozona, in Costituzionalismo.it, n. 1/2014.
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mocratico, tanto che proprio su questo punto Buchanan e Wagner
hanno costruito la loro narrazione critica nei confronti del keynesi-
smo quando, nella seconda meta degli anni Settanta, il compromesso
tra capitalismo e democrazia appariva ormai in crisi® per I'incapacita
degli stati di finanziare la loro spesa corrente con le risorse prove-
nienti dalla tassazione®.

Da questo punto di vista, I'invito a considerare come I'indebita-
mento sia uno strumento potenzialmente molto pericoloso, sia per la
sua capacita di limitare i margini per uno stato di autodeterminarsi
sul piano politico, sia per la possibilita delle future generazioni di po-
tersi responsabilmente impegnare nelle scelte politiche che ritengano
pitt opportune, puo effettivamente avere un rilievo nel tentativo di
invertire lo scenario di grande rischio che viene tratteggiato da autori
come Wolfgang Streeck con la sua concezione di stato debitore e di
stato consolidato®!.

Al di 1a di qualche semplificazione, anche in questa prospettiva
la dimensione sovranazionale pud concorrere a sostenere i presup-
posti su cui il costituzionalismo ha contribuito a innestare I'organiz-
zazione statuale del Novecento, per esempio sottolineando come
siano da considerare strutturalmente diverse le spese per investi-
mento e le spese correnti al fine di costruire dei contrafforti per pun-
tellare il funzionamento nel tempo della democrazia rappresentativa.
I Tribunale costituzionale tedesco ha in parte provato a rilanciare,
nella sua giurisprudenza sul divieto di indebitamento e sui provvedi-
menti anticrisi in Europa, I'idea di un necessario rafforzamento di
una “Verantwortungsverfassung” che mantenga solido il legame tra
spesa e capacita di decisione dei parlamenti®?, ma inevitabilmente
sottovalutando come tale affermazione di principio non possa inve-
rarsi in un solo Paese. In questo senso, la dimensione sovranazionale,
evitando di atteggiarsi a strumento di costruzione di una “Teilverfas-

897, BucHaNAN, R.E. WAGNER, La democrazia in deficit (1977), Roma, 1997. Da
una prospettiva diversa, C.B. MACPHERSON, The Life and Times of Liberal-Democracy
(1977), Don Mills, 2012, spec. 92.

907, O’CONNOR, La crisi fiscale dello Stato (1973), Torino, 1982.

OU\X. STREECK, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capitalismo democratico
(2013), Milano, 2013.

92 Per un approfondimento, F. SAITTO, Per una critica della “Costituzione econo-
mica” nel prisma delle trasformazioni della democrazia rappresentativa, in DPCE online,
2020, 395 ss.
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sung” volta prima di tutto a delimitare gli spazi di azione della de-
mocrazia rappresentativa, pud essere uno strumento che ne rafforzi il
funzionamento, razionalizzandone I'operativita e garantendone la so-
stenibilita nel tempo?®.

6. Considerazioni conclusive

Gli esempi trattati rappresentano solo alcuni casi in cui & possi-
bile osservare come la dimensione sovranazionale del diritto costitu-
zionale abbia portato o possa portare un beneficio alla dimensione
statuale nel garantire un rafforzamento di una sinergica coesistenza
in forme nuove di democrazia, diritti fondamentali e assetti istituzio-
nali. Tuttavia, in conclusione, si puo brevemente accennare a un al-
tro aspetto di grande rilievo, rappresentato dal processo opposto. Le
singole costituzioni, con la loro apertura, possono, infatti, contri-
buire ad una “costituzionalizzazione” del diritto internazionale e so-
vranazionale®, rafforzando, come per esempio accaduto con riferi-
mento alla c.d. «Saga Taricco» in Italia” o in materia di mandato
d’arresto europeo nel caso Aranyosi, la protezione dei diritti fonda-
mentali a livello sovranazionale. Con cio, si pud avviare un processo
di arricchimento del patrimonio comune secondo un’idea di integra-
zione che operi sulla falsariga di un ispessimento della dimensione
costituzionale europea che tragga vantaggio delle molteplici tradi-
zioni costituzionali dei Paesi membri. In questa prospettiva, ¢ ben
possibile pensare alla funzione dei “controlimiti” come un pilastro
dell’integrazione sovranazionale, invece che come un limite assoluto
e rigido del processo di integrazione®.

Sono le costituzioni, in conclusione, che appaiono, ancora una
volta, lo strumento per governare il cambiamento. Come afferma
Paolo Ridola, ¢ proprio alle costituzioni, del resto, che si chiede non
solo di aprirsi alla societa e di costruire stabilmente la correlazione di

9 Sul punto, F. Sarrro, Al di I dell’ordoliberalismo, in Diritto costituzionale, 2018,
122 ss.

94B.-O. BryDE, Konstitutionalisierung des Vilkerrechts und Internationalisierung
des Verfassungsrechts, in Der Staat, 2003, 63 ss.

9 G. RePETTO, Una ragionevole apologia della supremacy, in Diritto pubblico,
2017, 229 ss.

9% P. RipoLA, 1] principio, cit., 323 ss.
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quest’ultima con lo stato, ma anche «di inquadrare dismissioni di so-
vranita per poter riuscire a preservare spazi indefettibili di statua-
lita», potendo realizzare tale obiettivo «solo a condizione che i pro-
cessi di costituzionalizzazione trascendano [...] i confini degli
stati»”. In questo senso, la statualita, in Europa, ancora oggi appare
un livello di organizzazione decisivo sul piano storico, fondamentale
per offrire una reale garanzia dei diritti fondamentali e dei processi
democratici. E, tuttavia, essa necessita che vengano apprestate nuove
garanzie per evitare possibili tendenze degenerative, affinché lo stato
possa contribuire ancora una volta al rafforzamento, sul piano sto-
rico, del principio liberta.

Abstracts

The essay deals with the doctrine of constitutionalism in a his-
torical perspective. Examining the features of this doctrine and how
it influenced the state’s evolutionary process in Europe, the “two
times” of constitutionalism in the Twentieth century are deeply
analysed. More specifically, the aim is to explore how the functions
performed by the constitutions have changed. In the constitutional
state, constitutions organize state-society relations and they have to
govern and enforce the openness of the state towards the suprana-
tional dimension. In conclusion, three case studies are briefly dis-
cussed, to evaluate whether and how the European supranational di-
mension may help in protecting the essential core of the constitu-
tional state, in particular strengthening fundamental rights and
representative democracy.

L’articolo esamina la dottrina del costituzionalismo come un
problema storiografico. Concentrandosi sugli elementi fondamentali
di questa dottrina e su come essa ha inciso sul processo evolutivo
della forma-stato in Europa, vengono pertanto analizzati nel detta-
glio i “due tempi” del costituzionalismo novecentesco. Pitl in parti-
colare, I'obiettivo & di analizzare come le funzioni svolte dalle costi-

97P. RipoLa, Diritto, cit., 28. In senso analogo, all’art. 11 della Costituzione come
«ultimo presidio» della sovranita, invece che «grimaldello per la [sua] erosione» fa rife-
rimento S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bo-
logna, 2004, 305.
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tuzioni si siano modificate nello stato costituzionale. Oggi, infatti, le
costituzioni non solo organizzano i rapporti tra stato e societa, ma
sono anche chiamate a governare e sostenere I'apertura dello stato
verso la dimensione sovranazionale. In conclusione, sono sintetica-
mente discussi tre casi di studio, per stabilire se e come la dimen-
sione sovranazionale europea possa aiutare a proteggere gli elementi
essenziali che connotano e definiscono lo stato costituzionale, in par-
ticolare rafforzando i diritti fondamentali e la democrazia rappresen-
tativa.
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