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Sinossi

E un anno di ricorrenze quello che stiamo vivendo, ma non per questo di celebrazioni. Ca-
dono settant’anni dall’approvazione della Costituzione repubblicana, sessanta dalla sottoscrizione
del Trattato di Roma, venticinque da quella del Trattato di Maastricht, dieci da quella del Trattato di
Lisbona. Il plesso dei rapporti tra la democrazia e il potere economico, oggetto di questa relazione,
investe ciascuno di quei documenti giuridici, considerati ora in sé, nella loro attitudine a dar corpo
ad un ordinamento determinato, ed ora per sé, nelle vicendevoli e mutevoli interrelazioni che ne so-
no scaturite nel corso di oltre mezzo secolo di esperienza giuridica.

La presente trattazione si svolgera in tre tempi. In una prima parte, il tema della democrazia
e del potere economico sara centrato sull’ordinamento statale. All’interno di questo, si apprendera
lo sforzo incessante prodotto dalla Carta repubblicana per avvicinare i due termini della relazione,
attraverso un processo dinamico di integrazione tra sfere precedentemente caratterizzate come sepa-
rate e distinte (infra, § 1.1). Seguendo tale prospettiva, si affrontera un aspetto specifico della com-
binazione tra la democrazia e il potere economico, dato dalla previsione della collaborazione dei la-
voratori alla gestione delle aziende, di cui all’art. 46 Cost. Si tratta, com’e noto, di una disposizione
costituzionale non solo rimasta inattuata, ma anche ritenuta ambigua, poco perspicua e, per questo,
in qualche modo destinata all’oblio. Non e questa I’opinione che si intende qui formulare. Laddove,
infatti, si riuscisse a dimostrare la perdurante, se non accresciuta, attualita di tale enunciato cosi po-
co considerato in sede legislativa, giurisprudenziale e dottrinale, cio potrebbe valere a gettare, forse,
una luce nuova, ed anche in qualche modo complessiva, sulle potenzialita rimaste ancora inesplora-
te della Carta repubblicana proprio nei confronti del tema qui trattato (infra, § 1.2). Forti di tali con-
siderazioni, si passera quindi a tratteggiare il ruolo connettivo della dimensione sociale
nell’orizzonte costituzionale italiano, posta al crocevia tra la sfera politica e quella economica e alle
quali la prima risulta in piu di un luogo espressamente affiancata. Questa dimensione, declinata nel
diritto costituzionale in una chiave ora soggettiva (sotto forma di diritti sociali) ed ora oggettiva (in
particolare, nella disciplina costituzionale dell’economia), costituisce la risultante di una visione
della societa non assunta come un aliquid datum, ma investita da un progetto di trasformazione
complessiva, in cui la democrazia e il potere economico vicendevolmente si compenetrano (infra, 8
1.3).
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Proprio la considerazione della dimensione sociale, per come questa viene riguardata
all’interno del diritto statale, consentira in una seconda parte di volgere lo sguardo all’Unione euro-
pea, con riferimento, in primo luogo, all’attuale previsione dell’*economia sociale di mercato”, di
cui all’art. 3, § 3, co. 1, TUE. Tuttavia, tanto una disamina genealogica di tale formula, quanto la
sua esplicitazione all’interno dei Trattati, quanto ancora la sua recente utilizzazione giurisprudenzia-
le fara emergere una fondamentale alterita del concetto di sociale nel diritto sovranazionale rispetto
a quello stilizzato nella trama costituzionale italiana e dunque, a partire da tale enunciazione di
principio, un altro modo di intendere i rapporti tra la democrazia e il potere economico (infra, §
2.1). Al fine di illustrare tale assunto, si trattera pit nel dettaglio una delle c.d. quattro liberta, la li-
berta di circolazione dei capitali, disciplinata agli artt. 63 ss. TFUE, in quanto essa, dopo un impe-
tuoso sviluppo normativo a partire dagli anni ottanta del Novecento, si caratterizza per la sua evi-
dente incidenza sulla sfera economica e, ad un tempo, per I’insuscettibilita di qualunque sua pro-
spettazione in chiave sociale (infra, § 2.2). Successivamente, si passera ad affrontare quello che si
ritiene essere, a pieno titolo, il principio di struttura della dimensione economica dell’Unione euro-
pea, dato dalla separazione tra la (disciplina della) politica economica e la (disciplina della) politica
monetaria. Cio portera a verificare I’incidenza di tale divisione tra due sfere comunque ritenute “po-
litiche” — una delle quali, la politica monetaria, € pero affidata ad un’istituzione algidamente indi-
pendente, qual & la Banca centrale europea — sul plesso formato dalla democrazia e dal potere eco-
nomico nell’ordinamento sovranazionale (infra, § 2.3).

La disamina cosi svolta dei due ordinamenti in questione consentira, in una terza parte, di
metterne a tema le interrelazioni, anche attraverso il prisma della dottrina giuspubblicistica italiana
che piu ne ha studiato le inflessioni rispetto all’oggetto qui considerato. Si procedera, pertanto, ad
incrociare la disciplina costituzionale e quella sovranazionale dell’economia; e da cio si trarra una
certa diversita di impostazione dei due ordinamenti considerati, quanto alla relazione tra la demo-
crazia e il potere economico (infra, § 3.1). Successivamente, si individueranno due momenti di sno-
do per la riflessione giuspubblicistica italiana, a vent’anni di distanza I’uno dall’altro, negli anni
1991-1992 e 2011-2012. Il primo biennio non solo centra I’istituzione dell’unione monetaria, desti-
nata a sedimentare nel coevo Trattato di Maastricht, ma accoglie altresi un’ampia e ricca discussio-
ne tra i costituzionalisti in merito all’attualita della disciplina costituzionale dell’economia, in con-
siderazione delle incipienti trasformazioni interordinamentali. La prospettiva assunta a quel tempo
sembra intendere, con poche voci dissonanti, il processo di integrazione europea come la soluzione
alla profonda crisi istituzionale, politica ed economica che colpisce I’ltalia del tempo, anche a costo
di mettere in ombra il dettato costituzionale in materia e, in qualche caso, di trascolorare verso sug-
gestioni de iure condendo (infra, § 3.2). Il secondo biennio coincide anch’esso con I’acme di una
nuova e profonda crisi che investe il nostro Paese, alla quale si risponde con un articolato strumen-
tario a livello sovranazionale, internazionale e costituzionale. Al contempo, tale piu recente evolu-
zione istituzionale sembra dare 1’avvio, vent’anni dopo, a un ripensamento critico negli studi giu-
spubblicistici italiani circa 1’essenza e il valore dell’Unione europea nel momento attuale, vista non
pit solo come una soluzione, ma anche come un problema, in ragione delle sempre piu profonde
tensioni a cui il diritto sovranazionale sottopone lo snodo costituzionale della democrazia e del po-
tere economico (infra, § 3.3).

In conclusione, le crescenti disarmonie che scaturiscono dal piano delle relazioni interordi-
namentali, rispetto all’oggetto qui in esame, indurranno a proporre una configurazione piu stringen-
te dei rapporti tra il diritto statale e il diritto dell’Unione europea, attraverso la (ri)affermazione di
un criterio non solo ordinante, ma anche ordinario, che assuma la Carta repubblicana quale necessa-
rio fondamento di giustificazione e, al tempo stesso, quale fisiologico e permanente elemento di va-
lutazione per le limitazioni di sovranita consentite a beneficio di ordinamenti “altri”, qual & quello
sovranazionale.



1. Trattazione del tema nella prospettiva dell’ordinamento statale
1.1. Integrazione tra la democrazia e il potere economico nel diritto costituzionale

1.1.1. La centralita della relazione sussistente tra la democrazia e il potere economico nella pro-
spettiva dell’ordinamento statale non sembra dover richiedere alcuna dimostrazione particolare. Es-
sa, infatti, emerge massimamente dalla pluralita di luoghi in cui la dimensione politica e la dimen-
sione economica si affrontano, si combinano e si incrociano nella Carta repubblicana, dalla densita
semantica e concettuale della trama giuridica che ne puo essere enucleata, dalla forza progettuale ed
evocativa del processo di trasformazione storica che se ne vuole far scaturire. La Costituzione, an-
che per questo profilo (soprattutto per questo profilo), gia ad una prima osservazione si rivela, in
quanto atto normativo®, come un giacimento di parole vocate alla pratica, come un “testo informati-
vo di servizio™, pronto all’uso che il lettore — in primo luogo, il cittadino — ne vorra fare.

Gli enunciati costituzionali in cui le questioni della democrazia incrociano quelle del potere
economico sono molteplici e trasversali e si sviluppano come in una sorta di crescendo musicale. Il
testo costituzionale, infatti, si apre subito con ’esplicita qualificazione dell’Italia quale “Repubblica
democratica, fondata sul lavoro” (art. 1, co. 1, Cost.) e propone fin dall’evocazione dei suoi principi
fondamentali il ripetuto triplice accostamento della sfera “politica, economica e sociale” (artt. 2 e 3,
co. 2, Cost.). Nella sua parte 1, la struttura economica € disciplinata dall’intero titolo Il1, dove si ri-
trovano dodici densissimi articoli, e viene altresi conformata sul piano dei doveri costituzionali, con
particolare riferimento al concorso delle spese pubbliche e ai caratteri del sistema tributario (art. 53
Cost.). Nella sua parte 11, il tema qui trattato investe quanto meno la disciplina costituzionale del bi-
lancio (art. 81 Cost.), I’istituzione del Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro (art. 99
Cost.), il riparto della potesta legislativa tra lo Stato e le Regioni (in particolare, I’art. 117, co. 2,
lett. e, Cost., ma non solo, viste le plurime incidenze sulla dimensione economica sia di molte delle
materie costituzionalmente enumerate, sia degli ulteriori ambiti competenziali regionali desumibili
a silentio), la disciplina delle funzioni amministrative (art. 118, co. 1, Cost.) e delle attivita di inte-
resse generale (art. 118, co. 4, Cost.), I’autonomia finanziaria degli enti territoriali (art. 119 Cost.),
nonché la libera circolazione tra le Regioni (art. 120, co. 1, Cost.). Si tratta, com’¢ facile avvedersi,
di una trama normativa di tale ricchezza e complessita da far ritenere, anche solo a un primo sguar-
do, che il rapporto tra la materia economica e la forma costituzionale, punto di snodo della riflessio-
ne sia politico-filosofica che giuridico-costituzionale sin dall’antichita classica®, sia al cuore della
Verfassungsfrage come al momento dell’elaborazione della Carta repubblicana e cosi, oggi, nel no-
stro tempo.

1.1.2. Come si € innanzi detto, la manifesta rilevanza costituzionale del rapporto tra la democrazia
e il potere economico, innanzi tutto, si rinviene nei (e scaturisce dai) primi articoli della Carta re-
pubblicana. In particolare, ciascuno degli enunciati a cui si fara di seguito riferimento testimonia il
solenne impegno ordinamentale volto al superamento di una fondamentale relazione dialettica in-
tranea all’argomento qui in esame, incidente tanto sulla configurazione generale dell’esperienza
giuridica®, quanto sui suoi protagonisti. Cio fa emergere il carattere congenitamente dinamico del
disegno costituzionale complessivamente considerato e, con esso, la sua primigenia ed inesausta
funzione di integrazione (il “plebiscito di tutti i giorni™), fulcro di tutta riflessione costituzionalisti-

Ca novecentesca6.

La relazione dialettica summenzionata attiene alla congiunzione, formulata a partire dall’art.
1, co. 1, Cost.”, tra la dimensione politica e civile e quella economica e sociale® della civitas, prece-
dentemente prospettate come separate e distinte, in nome dell’“antico dualismo™ tra Stato e societa,
e altrettanto tradizionalmente ricondotte ora alla sfera pubblica ed ora alla sfera privata®®. A questa
ricomposizione delle due facce dell’ordinamento si riferisce expressis verbis, con formula mirabil-
mente sintetica (“qui & I’Italia che nella sua lingua dichiara sé stessa™?), la qualificazione
dell’Italia, cioe del Paese immediatamente colto nella sua dimensione storica, geografica, culturale,
esistenziale, quale “Repubblica democratica, fondata sul lavoro”. Quest’ultimo termine merita, tra



gli altri, di essere attentamente considerato, per la duplice valenza costituzionale che esso — e non,
invece, il “danaro, [il] mercato, [la] concorrenza, [il] profitto, [la] proprieta, ed altro ancora™? — &
destinato ad assumere e dispiegare. Il lavoro, infatti, e solamente il lavoro (a discapito delle opinioni
di segno Contrariolg) ¢, ad un tempo, “retribuzione” (artt. 36, co. 1, e 37, co. 1 e 3, Cost.) e “sala-
ri[o]” (art. 37, co. 2, Cost.), ma anche un formidabile veicolo di emancipazione e di socializzazione
dei consociati, che lo rende irriducibile alla sola sfera economica™ e lo proietta sulla dimensione
pubblico-politica. Esso, pertanto, anche se “non & la ‘liberta’ ', costituisce un inesauribile “stru-
mento di liberta™® e, per questa ragione capitale, nel disegno costituzionale “viene reso indipenden-
te dal mercato del lavoro, non solo per il fatto che le dinamiche ‘spontanee’ di questo potrebbero
non essere sufficienti a garantire la piena occupazione, ma anche perché non possono garantire la
qualita sociale del lavoro stesso™’. Conseguentemente, dalla sua invocazione all’art. 1, co. 1, Cost.,
dalla sua declinazione sub specie di diritto ¢ di dovere, rispettivamente all’art. 4, co. 1 ¢ 2, Cost., e
dalla sua successiva specificazione nei molti diritti enunciati agli artt. 35 ss. Cost., il lavoro costitui-
sce I’abbrivio di un itinerario costituzionale rispetto a “cio che segue e ne dipende: dal lavoro, le po-
litiche economiche; dalle politiche economiche, I’economia”®.

Sono state sottolineate in anni viepil recenti tanto la “logica ergocentrica™® e la “valenza

architettonica del lavoro™®, caratteristiche della Carta repubblicana, anche se raffrontata alle altre
coeve esperienze costituzionali europee®; quanto, di converso, una certa sottovalutazione in cui sa-
rebbe incorsa la riflessione scientifica italiana nella considerazione del lavoro quale principio e di-
ritto costituzionale?. 1l primo profilo & senz’altro cruciale; esso, anzi, va riaffermato con determina-
zione e costituisce uno dei tratti salienti di quell’“eccezionalismo italiano™ a cui si fara qualche al-
tro riferimento nel corso della trattazione. La seconda osservazione appare parimenti giustificata,
ma solo in parte, se si considera funditus il rilievo che la declinazione costituzionale del lavoro as-
sume sia nel primo decennio di storia repubblicana — si potrebbero evocare a tale proposito i nomi
di V. Crisafulli*, M. Mazziotti®® e C. Mortati*®, impegnati su posizioni vicendevolmente polemiche
a commentare la sent. n. 78/1958 della Corte costituzionale?’ — sia in anni piu recenti®®, funestati
dall’““irruzione della precarieta, della discontinuita, della flessibilita, dell’informalita”?® lavorativa, e
per cio solo esistenziale, (anche) delle nuove generazioni di studiosi*’. 1l lavoro nella sua prospetta-
zione ordinamentale é stato, invece, grandemente (e gravemente) trascurato sin dagli albori della
giurisprudenza costituzionale®, con alcune conseguenze concrete di primo rilievo, in particolare, in
merito alla mancata enucleazione dall’art. 4, co. 1, Cost. dell’obiettivo di carattere costituzionale
della stabile occupazione (C. cost., sent. n. 46/2000%%) e, da ultimo, in ordine all’insoddisfacente tu-
tela fornita ai lavoratori precari del pubblico impiego, tristemente destinatari, come nel caso della
scuola, di reiterati contratti di lavoro a tempo determinato (C. cost., ord. n. 207/2013; CGUE, sent.
26.11.2017, C-22/13, C-61/13, C-62/13, C-63/13, C-418/13, Mascolo; C. cost., sent. n. 187/2016)*°,

La riconduzione ad unita della sfera politica e civile e di quella economica e sociale formu-
lata in capite libri all’art. 1, co. 1, Cost. trova ulteriori conferme all’art. 2 Cost., sul piano della con-
testuale — ma non per questo corrispettiva® — disciplina dei diritti inviolabili e dei doveri inderoga-
bili, configurati alla stregua dei due fuochi di un’ellisse®: i primi evocati come categoria concet-
tualmente unitaria, per cosi dire, a monte rispetto alla loro collocazione all’interno di quattro titoli
intestati ai “rapporti civili”, ai “rapporti etico-sociali”, ai “rapporti economici” ¢ ai “rapporti politi-
ci”’; e 1 secondi riferiti ad una “solidarieta” una e trina, cio¢ “politica, economica e sociale”. Essa,
inoltre, si sviluppa e si specifica all’art. 3, co. 2, Cost. nell’individuazione delle principali categorie
giuridiche soggettive a cui si rivolge il testo costituzionale. Tale enunciato, infatti, coglie ex parte
populi la medesima relazione dialettica gia menzionata, nel momento in cui da corpo e voce ai “cit-
tadini”, di cui risulta “limita[ta] di fatto la liberta e I’eguaglianza”; alla “persona umana”, di cui ri-
sulta “impedi[to] il pieno sviluppo”; e ai “lavoratori”, di cui risulta parimenti “impedi[ta] I’effettiva
partecipazione... all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”. Ora, se non v’¢ dub-
bio che, tra le tre, la persona umana sia il genus e le altre due le species, & proprio nella composi-
zione di queste ultime, in quanto appartenenti alla medesima categoria generale, che si dispiega



massimamente la progettualita — I’“orizzonte di aspettativa™®, ben potrebbe dirsi — della Carta re-
pubblicana.

Il problema a cui la Costituzione ha 1’ambizione di fornire una risposta non & solo di oggi e
nemmeno solo della stagione costituente. La questione irrompe, a ben vedere, gia all’avvento della
“Rivoluzione industriale”®’, allorquando ci si avvede che lo sviluppo dello Stato “monoclasse™®
non solo non determina I’avvio di un percorso di progressiva inclusione dei ceti subalterni nello
Stato, ma tende addirittura, in ragione dello sviluppo del suo modo di produzione, a riprodurne, ed
anzi ad amplificarne, il senso di estraniazione. E A. de Tocqueville, pitl di tutti, nel corso dei suoi
celebri viaggi degli anni trenta dell’Ottocento, ad osservare con una certa preoccupazione che, “al-
lorché si percorrono le diverse regioni d’Europa, si resta impressionati da uno spettacolo veramente
strano, e all’apparenza inesplicabile. I paesi reputati come i piu miserabili sono quelli dove, in real-
ta, si conta il minor numero di indigenti, mentre tra le nazioni che tutti ammirano per la loro opu-
lenza, una parte della popolazione & costretta, per vivere, all’elemosina dell’altra”*°. Proprio nella
Francia del tempo, nel volgere di poco piu di un decennio, I’ Assemblea costituente del 1848 mette
a tema per la prima volta la parallela e contestuale rivendicazione e del suffragio universale (ma-
schile), massima espressione dei diritti spettanti ai cittadini, e dell’approntamento da parte dello
Stato di appositi opifici, non a caso qualificati come “nazionali”, quale necessaria realizzazione per
la garanzia di esistenza dei lavoratori.

Esattamente un secolo dopo, la sfida che i costituenti italiani si trovano davanti € ancora la
medesima: quella di riconciliare il citoyen e il bourgeois* e, messe da parte nella disciplina costitu-
zionale dell’economia le “cattive alternative”® del “comunismo puro e [de]l liberismo puro™®®, di
far si che, quanto piu possibile™, chi sia cittadino sia anche lavoratore e chi sia lavoratore sia anche
cittadino®; il che, manifestamente, ieri come oggi e probabilmente anche come domani, non puo
mai essere assunto come un dato. Cio nondimeno, grazie alla tematizzazione e all’avvio di questo
processo, la liberta e ’'uguaglianza dei cittadini, per un verso, la partecipazione all’organizzazione
politica, economica e sociale del Paese dei lavoratori, per un altro, e il pieno sviluppo di tutti, in de-

finitiva, possono almeno dirsi in “movimento™®.

In cid si sostanzia — & dato ritenere — I*alto profilo™*’ del compromesso decidente raggiunto,
anche (e soprattutto) su tale aspetto cruciale, in seno all’ Assemblea costituente®®: nel “superamento
delle separazioni tra democrazia ‘politica’, democrazia ‘economica’ e democrazia ‘sociale’ »49 e,
coessenzialmente, nel perseguimento di una democrazia sans phrase. Sotto questo profilo, la scelta
allora effettuata con I’approvare quel “capolavoro istituzionale” che ¢ I’art. 3, co. 2, Cost. ¢ tanto
“sincera™" quanto “netta™?. Se & vero, infatti, che una democrazia limitata alla sola sfera politica
costituirebbe senz’altro una democrazia a “sovranita dimidiata”, al tempo stesso una sua fram-
mentazione sub specie di aggettivazione scivolerebbe dal piano della sineddoche a quello della me-

tonimia e ne farebbe per avventura (anzi, per sventura) una “democrazia senza qualité”54.

In questa prospettiva, la Costituzione, nel suo sforzo incessante di con-tenere, cioé letteral-
mente di tenere insieme, la liberta e I’uguaglianza (ché in cio si sostanzia a partire da Cicerone®,
richiamato sul punto da H. Kelsen®®, la res publica), “non impone modelli astratti, ma traccia con-
crete linee di tendenza e offre — alla politica che sappia e voglia servirsene — gli strumenti per assi-
curare il progresso dei singoli e dell’intera comunita nazionale™’. Essa, in altre parole, indica un
“percorso senza punto di arrivo™®. L’incedere lungo tale itinerario costituisce, allora, un vero e
proprio “comando costituzionale™, tanto che “sarebbe inammissibile, alla luce della Costituzione,
un indirizzo che volesse accentrare la ricchezza o anche solo mantenere lo statu quo”®. Pertanto,
com’¢ stato ben detto, “la meta ultima ¢ una societa in cui la giustizia sociale sia assicurata. Ma 1
termini di tale ‘giustizia’ restano largamente indeterminati, e affidati da un lato alla dinamica dei
rapporti sociali, dall’altro alle scelte politiche. L ‘esito del processo é lasciato aperto”el.

1.1.3. Dunque, come ben messo in luce nella riflessione giuspubblicistica italiana, all’interno del
disegno costituzionale sin qui tratteggiato “permangono le alternativita, le distanze fra i soggetti re-



stano profonde, ma si innestano spinte unificatrici, e queste si indirizzano — qui sta la novita che
rende il modello incredibilmente complesso — verso le ragioni del valore e della ideologia”®?. Pro-
prio per questo, il conflitto, assunto come un “dato strutturante e insuperabile”® della vita economi-
co-sociale®, viene messo “in forma”®® dal diritto, ovverosia viene ricondotto all’interno di un qua-
dro condiviso di legalita costituzionale, “impedendo che esso degeneri, travolgendo le regole della
pace dei consociati”®, senza perd essere per questo negato o imbrigliato. La cornice ordinamentale
che ne discende & pacifica, certo, ma al tempo stesso dinamica, perché “dota... la parte pit debole
del conflitto delle armi necessarie per non soccombere, anzi, per poter realizzare progressivamente
una democrazia che rendesse credibili eguaglianza e diritti di ogni persona™®’.

Si € potuto cosi sostenere che 1I’ordinamento repubblicano si caratterizzi per “un’astensione
da osservare ed una funzione da esercitare”®®, ovverosia che la disciplina costituzionale
dell’economia si sviluppi “astenendosi dall’imporre un nuovo modo di produzione ma pretendendo
dal modo di produzione dominante di accettare la sua soggezione ad un tipo di stato il cui ruolo, co-
stituzionalmente ridefinito, si riconverte in funzione sociale”®. Tale duplice movimento, peraltro, si
accompagna nello stesso testo costituzionale all’individuazione della “sede decisionale... identifica-
ta nelle supreme istanze della vita politica, entro le quali sono rappresentati, e si misurano fra loro,
in diretto confronto, tutti gli interessi sociali, e le ragioni dell’economia possono essere coordinate
con le esigenze della emancipazione sociale e dello sviluppo civile””. Tale sede consiste, natural-
mente, nel Parlamento, luogo depositario per antonomasia della rappresentanza nazionale (art. 67
Cost.) e organo chiamato a sostanziare le molteplici riserve di legge di cui (anche) la disciplina co-
stituzionale dell’economia risulta costellata (artt. 41, co. 3, 42, co. 2,3 ¢ 4,43, 44,45 ¢ 46 Cost.)”;
ma non solo, proprio perché, come si e detto, nel vigente orizzonte costituzionale “I’emancipazione
delle classi subalterne non ¢ piu relegata all’interno della societa civile, quale ‘democrazia econo-
mica’ separata dalla democrazia politica; ascende alla ribalta della societa politica, diventa un modo
di essere della stessa democrazia politica”’?. Se questo & vero, le forme della “partecipazione di tutti
1 lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”, cui ci richiama incessante-
mente 1’art. 3, co. 2, Cost., sono molteplici ¢ aperte a potenzialita applicative non tutte predetermi-
nabili (come dimostra, ad esempio, la vicenda dello sciopero politico: C. cost., sent. n. 290/1974)",
Alcune di esse, tuttavia, come la collaborazione dei lavoratori alla gestione delle aziende, sono pro-
spettate nella stessa Carta repubblicana proprio quali strumenti necessari e predeterminati di una ri-
composizione della democrazia e del potere economico e, in tale veste, meritano di essere breve-
mente osservate.

1.2.  Un caso di studio nel diritto costituzionale: la collaborazione dei lavoratori alla gestio-
ne delle aziende

1.2.1. 1l disegno che si e provato ad abbozzare potrebbe costituire la premessa maggiore o, quan-
tomeno, fungere da sfondo ad un inquadramento complessivo del titolo 111 della parte | della Carta
repubblicana, intitolato ai “rapporti economici”. Non puo essere certo questa la sede per riannodare
le fila di quasi settant’anni di interpretazione legislativa, giurisprudenziale e dottrinale in ordine a
quella che — talora descrittivamente e talaltra prescrittivamente’, e non senza vivaci contrasti nella
riflessione giuridica (prima) tedesca’ e (poi) italiana’®, sulla scorta di una riflessione che nel secon-
do dopoguerra dall’una si diffonde all’altra’’ — viene qualificata come “costituzione economica”,
con una concettualizzazione suscettibile di cogliere precipuamente un problema giuridico’® e di
rappresentare, nel bene come nel male, un “punto di coagulo della riflessione giuspubblicistica in-
torno al rapporto tra Stato ed economia, riassumendone in qualche modo i profili di sintesi... atti-
nenti ai problemi fondamentali dell’ordinamento economico e della loro ‘trasformazione’ in pro-
blemi giuridici”79. Ai fini del presente discorso, ci0 che merita di essere sottolineato, piuttosto, e
che proprio la carica progettuale delle relative disposizioni, singolarmente e complessivamente con-
siderate®, colloca i singoli istituti, anche quelli di maggiore rilievo per il tema della democrazia e
del potere economico, sull’incerta frontiera dell>“effettivita”® e dell"‘indefettibilité”sz,



dell’inattuazione®® e dell’inattualita®. Cio fa emergere anche in tale ambito particolare un “orizzon-
te di decisiva importanza: I’orizzonte della temporalita”®. Quest’ultimo “diviene una condizione di
senso della costituzione e si traduce in una doppia e complementare connessione: fra cio che é e cio
che deve essere, fra il presente e il futuro”®®.

Una disposizione del titolo 111 della parte | della Costituzione merita, a tale proposito, di es-
sere evocata, recuperata e valorizzata, senza per questo sottacerne critiche e limiti. Per un verso, in-
fatti, essa appare suscettibile di svolgere, oggi piu di ieri, una funzione di avvicinamento dei due
termini della relazione qui trattata, all’interno di quel progetto complessivo di “diffusione del prin-
cipio democratico a tutti i livelli del vivere sociale”®’, che costituisce, come si & gia detto (supra, §
1.1), il proprium irrinunciabile del progetto costituzionale. Per un altro, tuttavia, su di essa e calato
un “silenzio concorde”® lungo tutta I’esperienza repubblicana e, conseguentemente, negli Stessi
studi costituzionalistici italiani®®. Si tratta dell’art. 46 Cost., il quale stabilisce che, “ai fini della ele-
vazione economica e sociale del lavoro e in armonia con le esigenze della produzione, la Repubbli-
ca riconosce il diritto dei lavoratori a collaborare, nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi, alla ge-
stione delle aziende”.

E stato recentemente sostenuto, in una lunga trattazione sul tema, che per intendere appieno
I’essenza e il valore di tale enunciato “occorre guardare non al presente 0 al futuro, ma anzitutto al
passato”go. Si tratta, dunque, di muovere almeno dalla Costituzione tedesca del 1919, la quale “fa...
epoca” per aver dato avvio ad “una evoluzione e ad un mutamento della forma di stato e delle sue
finalita”%. Cio vale, a ben guardare, con riferimento tanto al “superamento del principio individua-
listico e [al]’affermazione della priorita del sociale”® — su cui si tornera piti ampiamente in seguito
(infra, 8 1.3) — quanto al gia evocato (supra, § 1.1) isomorfismo costituzionale tra la dimensione
politica e civile e quella economica e sociale, di cui sono manifestazione eminente le coeve tematiz-
zazioni della “democrazia economica”® e dello “Stato sociale di diritto”®°. A tal fine, I’art. 165 del-
la suddetta Costituzione, collocato nel capo V intitolato alla “vita economica”, prevede un sistema
consiliare a struttura ternaria, distinto per composizione e attribuzioni. A livello aziendale, distrettu-
ale e centrale ci si impegna ad istituire dei Consigli dei lavoratori, composti da rappresentanti degli
operai e degli impiegati e volti alla “tutela dei loro interessi sociali ed economici” (art. 165, co. 2). |
Consigli dei lavoratori, unitamente ai rappresentanti dei datori di lavoro e di altri gruppi interessati,
formano, in vista della “realizzazione di compiti economici comuni e [del]la collaborazione
all’attuazione delle leggi sulla socializzazione” (art. 165, co. 3), i Consigli economici di livello di-
strettuale e centrale. Quest’ultimo, in particolare, denominato Consiglio economico del Reich, é
chiamato ad esprimere un parere sui principali disegni di legge in materia di politica sociale ed eco-
nomica e ad esercitare in tali ambiti I’iniziativa legislativa (art. 165, co. 4)96.

Come teorizzato da H. Sinzheimer nel 1919 nella sua relazione all’ Assemblea nazionale co-
stituente tedesca, “le due forme [di Consigli, cio¢ i Consigli dei lavoratori e i Consigli economici]
debbono essere tenute distinte perché hanno funzioni diverse. La differenza poggia su una semplice
considerazione. Nel sistema economico esiste un conflitto ed una comunita. Il conflitto... ¢ quello
fra capitale e lavoro. Percio e necessario che, come gli interessi del capitale hanno la loro rappresen-
tanza di diritto pubblico nelle camere di commercio, eccetera, anche il lavoro ottenga la sua speciale
rappresentanza di diritto pubblico, comprendente operai ed impiegati. [...] Nel sistema economico,
tuttavia, non c’¢ solo un conflitto tra capitale e lavoro, ma anche una comunita. A differenza dei
consigli operai, i consigli economici hanno il compito di valorizzare questo comune interesse alla
produzione, cui sono coinvolti datori di lavoro e lavoratori. Essi debbono favorire gli interessi della
produzione e coinvolgere tutti coloro che ne sono partecipi, per aumentare la produttivita, ridurre i

costi di produzione e regolare il piti possibile la produzione in senso sociale™’.

Non vi é luogo qui di indugiare sulle ragioni per le quali anche una siffatta prospettazione é
rimasta, nel corso della breve e tormentata esperienza weimariana, “nell’anticamera del diritto costi-
tuzionale vigente”®®; un esito, giova ripeterlo, destinato a replicarsi all’interno dell’attuale ordina-
mento italiano. Vero € che, gia a partire da quella stagione, anche nel nostro Paese si sviluppa tutta
una “tradizione da riscoprire ed analizzare”*®, che affonda le proprie radici negli anni immediata-
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mente susseguenti alla Prima guerra mondiale (d.d.l. AC 1260 della XXV legislatura regia; d.d.l.
AC 8 della XXVI legislatura regia'®) e che, soprattutto, si diffonde in virtu di alcune esperienze
pionieristiche limitate, pero, alla stagione resistenziale (d.Clnai 17.4.1945'"), al biennio costituen-
te'® e alla I legislatura repubblicana (con la pressoché unica eccezione della societa Olivetti, che
assicura la presenza di moduli partecipativi ancora all’inizio degli anni Settanta del secolo scor-
s0'%). Ci si riferisce, in particolare, alla vicenda dei Consigli di gestione'®, frutto di un’intensa ela-
borazione in sede politica e istituzionale da parte di figure di rilievo, quali L. D’Aragona'® e R.
Morandi'®, rispettivamente Ministro del lavoro e Ministro dell’industria e del commercio negli an-
ni 1946-1947'".

Morandi, in particolare, concepisce 1 Consigli di gestione come operanti “su piani verticali o
orizzontali”'®, proprio al fine di porli al crocevia tra la democrazia e il potere economico. Tali or-
gani, in primo luogo, devono essere istituiti all’interno delle imprese dotate di una certa dimensione
(di norma, 250 dipendenti) e svolgervi una serie di funzioni di controllo'®, consultive e decisionali
(art. 18'°), le une come le altre tutt’altro che irrilevanti. Essi, in secondo luogo, vanno strutturati in
forma, per cosi dire, reticolare (art. 19), configurandosi alla stregua di “strumenti istituzionali tra lo-
ro connessi per il controllo e I’impulso dell’attivita economica, in un sostanziale continuum tra fab-
brica, settori produttivi intermedi e sistema globale dell’economia”***. I Consigli di gestione, cosi
congegnati, non sono organi di classe, poiché — come chiaramente affermato da M.S. Giannini, uno
degli artefici di quella proposta — “organo di classe ¢& il sindacato™*?. All’interno di essi, infatti, ri-
prendendo la riflessione svolta sul punto da A. Gramsci nell’immeditato primo dopoguerra,
“I’operaio entra a far parte come produttore, in conseguenza cio€ di un suo carattere universale, in
conseguenza della sua posizione e della sua funzione nella societa, allo stesso modo che il cittadino
entra a far parte dello Stato democratico parlamentare”**®, Come confermato qualche anno dopo an-
che da C. Rosselli, “la richiesta sempre piu insistente per il controllo operaio, per la compartecipa-
zione alla direzione della produzione, per la costituzionalizzazione del regime di fabbrica, le batta-
glie su questioni di principio e di dignita, rivelano il sorgere di una dignita nuova nell’operaio me-
dio, che non si accontenta piu dei soli miglioramenti materiali, ma intende affermare la sua persona-
lita autonoma entro e fuori la fabbrica™***.

Nonostante 1’alto livello teorico e tecnico di tali propositi, i Consigli di gestione — sia per
I’opposizione di parte imprenditoriale'™, sia per il mutato indirizzo politico di maggioranza delinea-
tosi a partire dalle elezioni politiche del 1948, se non gia, un anno prima, con il passaggio dal Go-
verno De Gasperi |1l al Governo De Gasperi IV — sono destinati a rimanere sulla carta. Tuttavia, e
con questa ricca ed elaborata discussione sullo sfondo che si sviluppa all’interno dell’Assemblea
costituente il coevo dibattito relativo al “futuro” art. 46 Cost., approvato il 14.5.1947"° con il pieno
corl%anso117 delle principali forze politiche, di ispirazione tanto cattolico-democratica quanto marxi-
sta™.

1.2.2. Anche il destino di tale disposizione costituzionale &, pero, da subito doppiamente infausto.
Per un verso, essa € oggetto — lo si € gia anticipato — di una perdurante inattuazione legislativa, che
contrassegna indistintamente tutte le fasi della storia repubblicana; per un altro, nel momento di
massimo sviluppo del diritto del lavoro in Italia, tra gli anni sessanta e settanta del Novecento, essa
viene investita da critiche feroci (e forse degne di miglior causa) di una parte significativa della dot-
trina giuslavoristica, che qualifica di volta in volta I’art. 46 Cost. come una “norm[a] -boomerang”119
ed “equivoca per eccellenza™'?°, un enunciato “illusori[o]”lZl, la previsione “piu debole, o se si pre-
ferisce, vuota del modello costituzionale™?, una disposizione “abbastanza innocua™?® e comunque
la “piil trascurata™?*, “una delle formulazioni piu infelici del Testo del 48, se non addirittura un
“cadavere imbalsamato™?. 1l timore di fondo, non sempre esplicitato, & che la collaborazione dei
lavoratori alla gestione delle imprese possa risolversi all’atto della sua realizzazione legislativa in
un “coinvolgimento rinunciatario, subalterno al potere padronale”*?’ e, pertanto, svolgersi in dire-
zione contraria al coevo sviluppo del diritto del lavoro.



Ora, si potra anche convenire con 1’orientamento maggioritario illo tempore consolidatosi
che la formulazione testuale dell’enunciato in questione non brilli per accuratezza e neppure, sotto
qualche profilo, per perspicuita. Infatti, il diritto dei lavoratori che vi si trova evocato € letteralmen-
te riconosciuto e non tanto garantito; si sostanzia in una collaborazione e non in una partecipazio-

ne'?®, come invece precedentemente prospettato all’art. 43 del Progetto di Costituzione elaborato

dalla Commissione per la Costituzione dell’Assemblea costituente'?®: risulta correlato
all’“elevazione economica e sociale del lavoro” e non gia dei lavoratori; deve, infine, svolgersi “in
armonia con le esigenze della produzione”130. In altre parole, ¢ chiaro che le “aziende” a cui si rife-
risce art. 46 Cost. non sono delle unita produttive “autogovernate”*! — con cid intendendosi, pie-
namente e compiutamente, delle entita “di proprieta collettiva e governate democraticamente da tut-
ta la gente che lavora in esse”* — ma sono quelle imprese, pubbliche e private, a cui fanno riferi-
mento gli artt. 41 ss. Cost.; né avrebbe potuto essere diversamente, posto che — come si dira meglio
in seguito (infra, § 3.1) — e il modo di produzione capitalistico ad essere colto nella sua forma stori-

ca dominante dalla disciplina costituzionale dell’economia.

Al contempo, pero, “nessuna limitazione dottrinaria puo togliere alla norma di cui all’art. 46
[Cost.] la funzione che essa svolge™*® all’interno della Carta repubblicana. Cio vale per una ragione
preliminare, che si riconnette alla configurazione complessiva della trama costituzionale della de-
mocrazia e del potere economico (supra, § 1.1), e cioé per la considerazione che I’importanza della
disposizione in questione “non sta tanto nel designare la nuova posizione da raggiungere, quanto nel
riconoscere in sede costituzionale che il lavoro deve uscire da quella in cui si trova”'**. Com’¢ stato
chiaramente riconosciuto da uno dei protagonisti della stagione costituente, L. Basso, in virtu
dell’art. 46 Cost. “‘si tratta di portare la democrazia anche nei luoghi di lavoro, si tratta, soprattutto,
di negare alla proprieta privata il diritto di gestire a proprio esclusivo e insindacabile giudizio le a-
ziende... Si tratta insomma di una riaffermata supremazia dell’interesse pubblico sul privato e di
una tendenza ad estendere il campo della democrazia, cioe della partecipazione popolare, nei con-
fronti del potere privato”lgs.

Sulla scorta di tali intendimenti, gia sul piano testuale (e a discapito delle opinioni di segno
contrario®®) si puod affermare che tale disposizione garantisce un vero e proprio diritto sociale®’,
consistente nella pretesa di “collaborare... alla gestione delle aziende™®, di cui i soggetti attivi o
beneficiari sono 1 “lavoratori” e 1 soggetti passivi o obbligati sono i datori di lavoro (C. cost., sent.
n. 138/1984). Da cio discende un esplicito superamento sia dell’impostazione accolta all’art. 165,
co. 1, della predetta Costituzione tedesca del 1919, sia dell’ancor piu equivoco “obblig[o]... a col-
laborare nell’impresa”, di cui all’art. 2094 c.c.**. Né desta alcuna particolare sorpresa che proprio
questo profilo sia oggetto in anni a noi piu recenti di una proposta di revisione costituzionale, for-
mulata da chi intende, per ’appunto, elidere la “scelta in certa misura costrittiva”*4 disposta con

I’art. 46 Cost. nei confronti delle imprese.

Conseguentemente, se appare fuori di dubbio che in tale enunciato riecheggia “piu Dahren-
dorf che Marx™*!, non per questo se ne puod desumere una raffigurazione dell’impresa “in chiave
istituzionista ovvero organico-comunitaria®*? o ancora “improntat[a] ad una visione pedagogica,
paternalistica”143 e non, invece, aperta a forme di “partecipazione conflittuale”*** 0 antagonistica**®,
come peraltro ampiamente sostenuto dallo stesso Dahrendorf nei suoi studi seminali in materia®®.
Nel medesimo senso depone altresi la ripetuta reiezione nel corso del dibattito costituente di ogni
previsione ex lege di forme di partecipazione agli utili aziendali'*’, sul presupposto che “le leghe
operaie e le associazioni operaie hanno sempre ritenuto che la partecipazione ai profitti fosse il ca-
vallo di Troja introdotto nella loro organizzazione allo scopo di distruggere la solidarieta ope-

raia”l48

A ci10 vi ¢ da aggiungere che I’art. 46 Cost. non soltanto conferma 1’“elevazione economica
e sociale del lavoro” quale obiettivo di sicura sostanza costituzionale'*, ma la introietta nella “ge-
stione delle aziende”. Questo determina, in tutta evidenza, il venir meno di una “concezione assolu-
ta del potere imprenditoriale, come potere illimitato ed arbitrario”**, e dello stesso datore di lavoro
quale sovrano di una “monarchia pura”*®*, caratteristica di una stagione nella quale la Costituzione
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si ferma(va) “ai cancelli delle fabbriche”™. In questo senso, la Carta repubblicana assume chiara-
mente, giusta tale disposizione costituzionale, che anche I’impresa puod ed anzi dev’essere investita
da una regola eteronoma, qual é la legge (C. cost. sent. n. 138/1984; ord. n. 275/1984; ord. n.
88/1985)"*, ed essere cosi indirizzata e coordinata verso un obiettivo determinato ab externo™?, su-
scettibile per la sua sola esistenza di elidere la tradizionale “struttura gerarchica e autoritaria”*° che
storicamente, se non tipologicamente, la caratterizza. L’articolo in questione assurge, pertanto, ad
elemento conformativo dello statuto costituzionale dell’impresa, la cui “essenza giuridica sta nella
obbligazione dell’imprenditore... a sottoporre le grandi scelte produttive dell’impresa al dibattito
con i soggetti politici (gli organi nazionali, regionali e locali della programmazione) e con i soggetti
sociali (il sindacato, 1 consigli di fabbrica)”156 e, conseguentemente, nell’*“influ[enza]
sull’appartenenza del potere economico (e politico...) collegato all’impresa”>’. Al tempo stesso,
I’art. 46 Cost. non pone alcuna corrispondenza tra I’impresa in cui il lavoratore svolge la propria at-
tivita e quella oggetto di gestione, per cui si € ritenuto, non a torto, che tale disposizione “permett[a]
di elevare la ‘collaborazione’ ad ogni livello, sia societario, sia di holding, sia, in ipotesi non del tut-
to azzardata, in strutture nazionali”**®. Tale ultima considerazione induce a ritenere che I’enunciato
in questione concorra alla configurazione istituzionale di una “concezione democratica
dell’impresa”**® e non solo nell’impresa, perché “i discorsi sulla partecipazione nell impresa... non
possono essere separati dai discorsi sulla partecipazione nella societa. La democrazia economica
non é solo democrazia in fabbrica: € democrazia in tutte le sedi e a tutti i livelli di governo
dell’economia®®; con il che si & tornati di nuovo al cuore della conformazione costituzionale dei
rapporti tra la democrazia e il potere economico qui osservati.

1.2.3. Se si ripercorre 1’evoluzione di tutta la legislazione ordinaria in tema di diritto del lavoro nel
primo trentennio di storia repubblicana, compendiata nell’approvazione della 1. n. 300/1970, ci si
avvede agevolmente di come il tentativo allora dispiegato di “realizzare forme di controllo della ge-
stione imprenditoriale”'®* sia principalmente, se non esclusivamente, intestato ai sindacati*®®. In
proposito, e stato recentemente ricordato che tale sviluppo viene accompagnato ed anche indirizzato
dalla coeva dottrina giuslavoristica italiana, la quale, al fine di emanciparsi dall’ipoteca corporativi-
stica, a partire dall’inizio degli anni sessanta del Novecento enfatizza e, al tempo stesso, combina
“due elementi costitutivi del diritto del lavoro: la componente privatistica e la dimensione colletti-
va™® In quella stagione, dunque, in cui si prefigura apertamente una “supplenza sindacale del pia-
no'®, ben pud sostenersi che Dattuazione dell’art. 46 Cost. “non richied[a] necessariamente
I’adozione di modelli o strutture rappresentative di partecipazione negli organi dell’impresa stessa.
Al limite, una partecipazione alle decisioni di impresa puo aversi anche senza forme istituzionali di-
rette a questo scopo”lss.

Tuttavia, gia nel corso di quell’epoca ormai lontana viene formulato di parte degli osservato-
ri piu attenti un duplice ammonimento destinato a ripresentarsi con una pit ampia eco nel tempo
successivo: quello per cui, in positivo, € proprio I’approvazione della predetta 1. n. 300/1970 a “con-
sent[ir]e di guardare con occhi nuovi all’art. 46 e di preconizzarne applicazioni fino a poco fa im-
pensabili™® e, in negativo, “la contrattazione pud molto, ma non tutto™*®”. Per tale seconda ragione,
piu che per la prima, nel fluire dei decenni torna in superficie, seppure carsicamente e sovente sulla
scorta dell’osservazione di ben piui solide esperienze straniere (dalla Germania'® alla Svezia'®), la
sollecitazione a prevedere con una legge, e non solo con i contratti collettivi, almeno una qualche
forma di accesso dei lavoratori alle informazioni in merito alle “strategie produttive e commercia-
li... [al]le politiche tecnologico-organizzative... [e al]le scelte finanziarie”*” delle imprese. Nel
medesimo senso — ferma ogni considerazione di ordine piu sistematico che verra svolta suo tempo
(infra, 8 2.1) — sembra orientarsi anche la disciplina dell’Unione europea in subiecta materia, sep-
pure fortemente limitata da un pernicioso deficit di efficacia. Quanto al diritto spettante ai lavoratori
o ai loro rappresentanti di vedersi “garantite, ai livelli appropriati, I’informazione e la consultazione
in tempo utile nei casi e alle condizioni previsti dal diritto comunitario e dalle legislazioni e prassi
nazionali”, sancito dallo “scarno e ambiguo™*'* art. 27 CDFUE, esso & ritenuto dal giudice sovrana-
Zionale “non... sufficiente per conferire ai singoli un diritto invocabile in quanto tale” (CGUE, sent.
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15.1.2014, C-176/12, Association de médiation sociale). Quanto alla disciplina di diritto derivato, la
previsione di un “quadro generale relativo all’informazione e alla consultazione dei lavoratori”, e-
spressa con la dir. n. 14/2002, si risolve nel nostro Paese in un rinvio pressoché in bianco ai contrat-
ti collettivi (art. 1, co. 2, d.Igs. n. 25/2007).

Attualmente, le esigenze di ordine costituzionale sottese all’istituzionalizzazione con legge
di forme di collaborazione dei lavoratori alla gestione delle aziende sembrano valere, per due ordini
di motivi, in termini oltremodo rafforzati rispetto al passato'’?. In primo luogo, & stato osservato in
una stagione ormai lontana che “il progresso tecnico sospinge necessariamente 1’industria moderna
verso forme sempre pill avanzate di estraniazione e subordinazione della classe lavoratrice™ ", E se
questo era vero piu di cinquant’anni fa, cid non puo che valere a fortiori ora, di fronte allo sviluppo
turbinoso e prorompente delle nuove tecnologie nelle diverse manifestazioni del lavoro'™, che im-
pone di individuare nuovi moduli partecipativi in grado di contrastare 1’estraniazione dei lavoratori
da processi produttivi sempre in evoluzione. In secondo luogo, vi € motivo di dubitare che, di fronte
ai rinnovati e piu recenti tentativi di limitare e, talora, di escludere la partecipazione dei lavoratori
nei luoghi di lavoro (C. cost., sent. n. 231/2013%"°), quell’“eccesso di informalita che ha impedito la
formazione di regole del gioco affidabili capaci di consolidare i percorsi della pal’tecipazione”176 sia
ancora costituzionalmente sostenibile’’’. Al contrario, I’attuazione per via legislativa dell’art. 46
Cost. potrebbe costituire oggi un plus, ossia uno strumento aggiuntivo e non certo alternativo®’® in
capo ai lavoratori rispetto al concreto dispiegarsi della liberta di organizzazione sindacale costitu-
zionalmente loro riconosciuta'”. Cid consentirebbe di arricchire dall’interno — ovverosia per il tra-
mite di “organismi endoorganizzativi™*®, suscettibili di incidere sulla “formazione delle regole ¢
delle decisioni, destinate a configurare 1’attivita lavorativa, il modo del suo svolgimento e le que-
stioni anche sociali connesse a tale posizione™®! — lo strumentario istituzionale di cui essi gia di-
spongono a norma dell’art. 39, co. 1, Cost. dall’esterno*®?, ancorché con alterni successi, e per quan-
to possibile di “sottrarsi alla logica impositiva che presuppone I’accondiscendenza alle determina-

Zioni unilaterali del datore di lavoro™&,

In definitiva, vi e piu di una ragione per ritenere che, nel momento attuale, la prospettata
“oggettiva ambiguita del principio costituzionale [dell’art. 46 Cost.] sia un jolly da giocare col co-
raggio di rischiare™*®. Cosi, il riconoscimento legislativo in capo ai lavoratori, se non di un diritto
ad una vera e propria “cogestione”'®® — alla quale ha invero fatto riferimento anche la Corte costitu-
zionale nella sent. n. 138/1984 — quanto meno di un “potere positivo di indirizzo e di controllo™®,
in attuazione dell’art. 46 Cost., potrebbe contribuire alla “creazione, anche all’interno dell’azienda,
di una sorta di status activae civitatis, sostitutivo di quello subiectionis che, in definitiva, anche se
fortemente attenuato, resta tuttora in primo piano™®’. Varrebbe allora anche per la collaborazione
dei lavoratori alla gestione delle aziende cio che C. Mortati ha ritenuto per i sindacati ex art. 39
Cost.'®® o F. Galgano per la cooperazione ex art. 45 Cost.: che si tratti di “uno dei modi mediante i
quali si realizza ’accesso dei lavoratori alla direzione della vita politica; una delle forme della par-
tecipazione popolare all’esercizio della sovranita”'®. E cio, quanto ai rispettivi incroci della demo-
crazia e del potere economico, non sarebbe davvero una cosa da poco.

1.3. La dimensione sociale quale continuum tra la democrazia e il potere economico nel di-
ritto costituzionale

1.3.1. Muovendo dall’osservazione di una specifica disposizione costituzionale, qual ¢ quella reca-
ta all’art. 46 Cost., suscettibile di legare direttamente e immediatamente la democrazia e il potere
economico, € possibile tornare con lo sguardo al piu vasto orizzonte ordinamentale e prendere in
considerazione 1’inedita e per molti versi audace connotazione della dimensione sociale, la quale
puo fungere da connettore biunivoco o, per cosi dire, da sinapsi tra i due termini della relazione qui
considerata'®. Si & gia detto (supra, § 1.1) che I’“invention”" o la “scoperta del sociale & stori-
camente da ricondursi alla coeva tematizzazione medio-ottocentesca di diritti afferenti ora alla sfera
politica (il diritto di voto in primis) ed ora alla sfera economica (quam maxime il diritto al lavoro).
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Al contempo, si € anche gia visto (supra, § 1.2) che la congiunzione dei due ambiti di riferimento
viene assunta come indistricabile nelle vicende del Novecento giuridico, a partire dal luminoso ma
sfortunato tentativo della Carta tedesca del 1919 di costruire una nuova grammatica costituzionale
anche sotto il profilo qui considerato. A quella stagione appartiene, infatti, I’idea che “il concetto di
sociale... fa[ccia] riferimento ad una divisione e redistribuzione™*® e sia rivolto, in quanto espres-
sivo di \una “tendenza polemica rivolta contro lo status quo™®, a “protéger les uns et désarmer les
autres” .

Da parte sua, la Costituzione non solo recepisce fondamentalmente tale impostazione, ma ne
esalta una caratteristica sua particolare, data dall’attivazione di un “principio di dinamica
dell’azione dei pubblici poteri per una societa piu giusta”l%. Come ripetutamente sostenuto, sul
punto, dai piu illustri commentatori, proprio attraverso un’analitica e accurata disciplina della di-
mensione sociale la Carta repubblicana “si presenta... con una pitu ampia prospettiva di azione volta

alla modificazione della struttura sociale della societa™®”; “si caratterizza per il posto che, senza di-

sconoscerne la natura antagonistica, riserva agli interessi dei ceti subalterni e alla loro tutela™®;
“introdu[c]e, nel testo di una Costituzione basata sulla proprieta privata dei mezzi di produzione, e-
lementi di accentuata socializzazione del potere politico”l 9; “punta... direttamente al controllo so-

ciale e politico dei gangli articolati del sistema di accumulazione privata della ricchezza”*®.

1.3.2. Dato per acquisito tale orizzonte generale, la configurazione costituzionale della dimensione
sociale puo essere osservata in una declinazione ora soggettiva, sub specie di diritti sociali, ed ora
oggettiva, sotto forma di interessi o finalita evocati come indirizzi o limiti nei confronti del potere
economico. Seguendo questa bipartizione a matrice unitaria, “il qualificativo sociale... designa 0g-
gettivamente un particolare impiego della ricchezza e soggettivamente Ia titolarita dell’interesse a
siffatto impiego da parte di gruppi, comunita, etc.”?,

Quanto al primo profilo — la dimensione sociale in senso soggettivo, evocata in termini an-
che al “nuovo” art. 117, co. 2, lett. m), Cost. — si ¢ gia provato in un’altra occasione a fornire una
configurazione concettuale, ad un tempo, rigorosa ¢ unitaria dell"‘arcig)elago”zo2 dei diritti sociali
costituzionalmente garantiti, il cui “paradigma normativo eccellente”®® consente di definirli quali
diritti strutturalmente pretensivi e funzionalmente redistributivi, in cio tipologicamente distinti, per
un verso, dai diritti di liberta e, per un altro, dai diritti civili e dai diritti politici®**. Ebbene, proprio
la qualificazione di tali diritti costituzionali come sociali richiama la peculiare situazione — nel sen-
s0 letterale del termine, che rimanda a quello di uomo “situ¢”?® — di coloro che li rivendicano, colti
“non come individui singoli, uno indipendente dall’altro, ma come individui sociali che vivono, e
non possono non vivere, in societa con altri individui”?®. In questo senso, seguendo una prospettiva
scientifica risalente e poco praticata nei successivi studi costituzionali?”’, tesa ad enucleare le diver-
se “classi di individui socialmente qualificati”?®, i figli, anche se nati fuori dal matrimonio (art. 30,
co. 1, Cost.); gli indigenti (art. 32, co. 1, Cost.); gli studenti capaci e meritevoli, anche se privi di
mezzi (art. 34, co. 3, Cost.); i lavoratori salariati (artt. 35 ss. Cost.); le donne lavoratrici (art. 37, co.
1, Cost.); i cittadini inabili al lavoro e sprovvisti dei mezzi necessari per vivere (art. 38, co. 1,
Cost.); i lavoratori in caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria
(art. 38, co. 2, Cost.); gli inabili e i minorati (art. 38, co. 3, Cost.); ebbene, tutti costoro sono concre-
tissime figure di persone che si stagliano come vive dalle singole disposizioni costituzionali e a cui
queste attribuiscono di volta in volta situazioni concrete di potere — ché in questo si sostanzia la tito-
larita dei diritti costituzionali — ritenendole, proprio per la loro condizione economico-sociale, parti-

colarmente bisognose di protezione?®.

Si tratta, pero, solo di un punto di partenza, al fine di intendere la configurazione costituzio-
nale della dimensione sociale in senso soggettivo, non gia di una stazione di arrivo. Infatti, la “posi-
zione che ciascuno... occupa nel processo generale produttivo”210 0, piu semplicemente, il “partico-
lare status sociale”?' da cui i diritti sociali rampollano sono si dalla Costituzione considerati, ma in
termini irriducibilmente polemici — di una “polemica contro il presente in cui viviamo e [di un] im-
pegno di fare quanto ¢ in noi per trasformare questa situazione presente”*, ha detto P. Calamandrei
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— determinando conseguentemente il continuo dispiegarsi di una “funzione di eguaglianza (Glei-
chheit), o meglio di eguagliamento (Angleichung)”?**, di cui proprio tale categoria di diritti & e-
spressione. In tal modo, non solo I’ordinamento si predispone a “realizzare condizioni pratiche di
sicurezza contro tutti i rischi della vita associata, con speciale riguardo a quelli che sono particolar-
mente generati da una determinata struttura economica, basata ancora sulla divisione in classi e sul
diritto di proprieta privata dei mezzi di produzione”214; ma esso concorre altresi a “determinare
I’evoluzione complessiva della societa”*". Tale processo costituzionalmente prospettato, tematizza-
to ed avviato (supra, § 1.1) e la “risposta (non 1’unica, bensi quella storicamente verificatasi nei pa-
esi occidentali) che permette di superare la contraddizione tra 1’eguaglianza politica (tipica dei mo-
delli democratici) e la riproduzione di diseguaglianze (conseguenza probabilmente insuperabile del
funzionamento di una economia capitalistica), senza uscire dal sistema capitalistico di produzio-

ne”?'®, come si tornera a dire anche in seguito (infra, § 3.1).

Una siffatta conclusione appare confermata, e per cio solo parimenti rafforzata,
dall’osservazione delle non meno significative situazioni in cui la dimensione sociale viene assunta
nel testo costituzionale nella sua dimensione oggettiva. Limitando il campo di analisi — in quanto
maggiormente rilevante quoad obiectum — alla disciplina costituzionale dell’economia, 1’utilita so-
ciale (art. 41, co. 2, Cost.), i fini sociali (art. 41, co. 3, Cost.), la funzione sociale (artt. 42, co. 2, e
45, co. 1, Cost.), 1 rapporti sociali (art. 44, co. 1, Cost.) e I’elevazione sociale (art. 46 Cost.) sono
tutte espressioni che, lungi dal “non [avere] un significato preciso”’ e, pertanto, dal risolversi in
formule generiche o indefinite??, risultano suscettibili proprio per la loro aggettivazione di “espri-
me[re] compiutamente la positiva determinazione e specificazione storica del concetto”?'. Si pensi
soltanto, a monte di tutto questo, alla specificazione, contenuta all’art. 3, co. 1, Cost., della dignita
come “sociale”: una formula forse “curiosa e nuovissima??’, che ha perd I’incommensurabile pre-
gio di portare in superficie quel che I’uguaglianza di tutti i cittadini davanti alla leg%e potrebbe oc-
cultare, ossia il “complesso dei rapporti reali nei quali esso [il cittadino] & inserito™**".

Il qualificativo “sociale”, pertanto, impone di prendere in considerazione situazioni certa-

mente superindividuali®?, tali da trascendere ogni valutazione meramente quantitativa in ordine ai

loro potenziali beneficiari??®, ma anche in questo caso riferite a quelle medesime classi di individui
costituzionalmente identificati come da proteggersi?*. In questo senso, pertanto, il riferimento al
sociale attiene non solo (e non tanto) a “quei beni”?%, quanto a quei soggetti che “godono anche ¢
soprattutto di diretta protezione e garanzia in Costituzione”??°, i quali, tuttavia, non costituiscono un
blocco giuridicamente unitario®’, poiché mutano di volta in volta i requisiti di riferimento®®. Come
si vede, il sociale nella sua dimensione oggettiva si riconnette al sociale nella sua dimensione sog-
gettiva, indirizzando lo sviluppo dell’ordinamento costituzionale a beneficio di alcune categorie di
consociati®®, perché nell’uno come nell’altro caso la Carta repubblicana assume in tesi che “la ‘cre-

scita’ di quelle categorie... comport[a] la parallela crescita della societa nel suo complesso”zSO.

Quanti, al contrario, riconnettono il sociale direttamente ¢ immediatamente alla “societa
complessivamente considerata”®*" rischiano di smarrire la correlazione sussistente tra le due decli-
nazioni, soggettiva e oggettiva, di tale qualificazione e, al contempo, giungono a sostanziare quale
“figura di centro di irnputazione”232 un’entita difficilmente afferrabile, anche in una prospettiva di
diritto costituzionale, qual & la societa in sé considerata. Vi & da dire, pero, al di la del percorso teo-
rico divergente, che anche quest’ultima lettura non conduce ad un esito troppo divaricato
dall’altra®® che si predilige. La societd, infatti, secondo tale interpretazione, ¢ intesa quale “societa
progrediente”®*, cio¢ investita da un “progetto di trasformazione™?* a cui la Costituzione da il via.
Essa, pertanto, & da intendersi in tutta la sua carica plurale ex art. 2 Cost.”* e progettuale ex art. 3,
co. 2, Cost.?*’, quale luogo dove ciascuno & in grado di esprimere la propria “personalita ‘sociale’
2% 'ma al tempo stesso quale “entita esistente, da modificare e da far evolvere”*®; quale “sfera del-
la liberta”**® ma anche quale dominio della necessita, perché attraversata sia dalle “istanze della tra-
sformazione... sia [da] quelle (che si potrebbero definire) della conservazione”®** e, conseguente-
me&tze, collocata sull’obliquo crinale ora di una diversita ricercata ed ora di una “diversita subi-
ta”
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Draltra parte, la rappresentazione della societa quale “realta oggettiva cui i costituenti demo-
cratici devono guadare con occhio lucido e disincantato, sapendo che quella realta contiene anche
conflitti e contraddizioni”®*, traspare con ineguagliata vivezza in pit di un luogo costituzionale. Se
la famiglia, nucleo sociale per antonomasia al punto da essere qualificato quale “societa naturale
fondata sul matrimonio” (art. 29, co. 1, Cost.), non si fosse strutturata storicamente sul patriarcato,
non ci sarcbbe stato bisogno di stabilire all’art. 29, co. 2, Cost. che “il matrimonio € ordinato
sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con 1 limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unita
familiare (art. 29, co. 2, Cost.), e la Corte costituzionale, da parte sua, non avrebbe rimarcato che “la
Costituzione non giustifica una concezione della famiglia nemica delle persone e dei loro diritti” (C.
cost., sent. n. 494/2002). Ancora, se la proprieta privata terriera non fosse stata storicamente orga-
nizzata sotto forma di latifondo e i conseguenti rapporti sociali non fossero risultati profondamente
iniqui, non ne sarebbe stata prevista la “trasformazione” (art. 44, co. 1, Cost.); e cosi via discorren-

do.

1.3.3. Traendo le somme daquanto si e detto, I’““intensa socialita” (C. cost., sent. n. 1088/1988) ca-
ratterizzante I’intero tessuto costituzionale — e a sua volta espressiva della “profonda socialita che
caratterizza la persona stessa” (C. cost., sent. n. 75/1992), intesa quale “naturale aspirazione a colle-
garsi spiritualmente con i propri simili” (C. cost., sent. n. 122/2017) — viene colta dalla Carta repub-
blicana nel suo concreto e quotidiano divenire e si caratterizza certamente come un valore, laddove
sia fonte e alimento dello svolgimento della personalita dell’'uomo, secondo la lettera dell’art. 2
Cost.***. Quando, invece, la realta sociale nel suo sviluppo incessante si rivela “fondata sulla dise-
guaglianza di fatto”?* e dunque risulta, per qualunque ragione, un ostacolo di ordine economico e
sociale suscettibile di limitare la liberta e 1’uguaglianza, di svuotare lo sviluppo della persona uma-
na o di rendere ineffettiva la partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, econo-
mica e sociale del Paese, giusta la lettera dell’art. 3, co. 2, Cost., la conseguenza che ne deriva ¢
anch’essa costituzionalmente predeterminata: pur attraverso una “pluralita di determinazioni secon-
do successive approssimazioni”®*, “I’ordinamento sociale va modificato per adeguarlo
all’ordinamento giuridico, per rendere questo coerente, per eliminarne ogni contraddizione”?*’,

A questo punto, entra in gioco il circuito democratico e, con esso, le forme e i limiti costitu-
zionali della determinazione dell’indirizzo politico?*, poiché, per un verso, “non ¢ compito delle
norme costituzionali elaborare modelli, intesi come schemi rappresentativi di un fenomeno della re-
alta sociale o di costruzione per 1’analisi di un fenomeno della realta sociale”®*?; e, per un altro, “si
prospetteranno allo Stato e alla Comunita sempre nuove situazioni di disuguaglianza e quindi sem-
pre nuovi ostacoli da eliminare”*®. Si conferma dunque, anche per il tramite della configurazione
costituzionale della dimensione sociale, la presenza di un’“interrogazione incessante, che non ha fi-
ne”?!: di un inesausto e sempre inappagato®? percorso dialettico di avvicinamento delle sfere della
democrazia e 2'583' potere economico, in nome di un diffuso e condiviso “programma di ‘liberazione
nella liberta’ ”*>~.

2. Trattazione del tema nella prospettiva dell’ordinamento dell’Unione europea

2.1. Ladimensione sociale quale alienum rispetto alla democrazia e al potere economico nel
diritto sovranazionale

2.1.1. Se si ¢ voluto poc’anzi indugiare sull’essenza e sul valore della dimensione sociale
nell’esperienza giuridica italiana ¢ perché la sua morfologia costituzionale pu0 Servire utilmente da
profilo di comparazione, ma in termini oppositivi, nel momento in cui si volge lo sguardo
all’Unione europea e al suo diritto. E stato sostenuto, in una prospettiva teorico-generale, che il
concetto di sociale “p[ossa] essere inteso nel suo significato polemico originario, implicando cioé
una ripartizione dei beni piu adeguata o piu giusta di quella che esiste o di quella che si determine-
rebbe in un corso di cose sottratto all’influenza dello stato. Sociale perd puod anche riferirsi, senza
polemiche, alla situazione esistente, intendendo quegli istituti, concetti e principi giuridici che sono
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stati prodotti dallo sviluppo sociale per una migliore ripartizione dei beni e che sono divenuti parte
integrate nel nostro ordinamento giuridico”®*. La prima definizione risulta, per le ragioni innanzi
dette (supra, § 1.3), senz’altro ascrivibile all’ordinamento costituzionale; quanto alla seconda, inve-
ce, la sua scaturigine deriva evidentemente da una diversa matrice ideale, alla quale si connette,
come si dird, ordinamento sovranazionale®>>. Occorre dunque rettamente intendersi, al fine di non
incorrere in spiacevoli paralogismi, allorquando si ragiona di un’asserita “dimensione sociale euro-
pea”; laddove con tale locuzione ci si intendesse riferire ad un orizzonte quodammodo assimilabile
a quello italiano, 1’accostamento risulterebbe irrimediabilmente fallace®®, quasi che, secondo la no-

. . . . i q- L. . . 1199257
ta massima di B. Pascal, la medesima espressione fosse “verita di qua dai Pirenei, errore di 1a”".

E noto, in proposito, che il Trattato sull’Unione europea, nella sua formulazione vigente, re-
ca in apicibus un suggestivo riferimento ad un’“economia sociale di mercato fortemente competiti-
va, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale” (art. 3, § 3, co. 1, TUE). Anzi, ad una
prima e sommaria lettura ben potrebbe rilevarsi che, se 1’evocazione del “progresso economico e
sociale” si ritrova gia tra le premesse del Trattato che istituisce la Comunita economica europea del
1957 e poi all’art. B, co. 1, del Trattato sull’Unione europea del 1992, proprio la formula “economia
sociale di mercato” risulta la novita piu recente e rilevante in materia®>, suscettibile, per ipotesi, di
combinare anche nel diritto sovranazionale la democrazia e il potere economico.

Una siffatta prospettazione non si rivela, pero, affatto convincente, per una serie nutrita di
ragioni che si provera ad esplicitare. Occorre muovere, innanzi tutto, da un minimo inquadramento
del sintagma in questione sul piano storico-concettuale, quale presupposto per una sua compiuta ri-
costruzione. L’espressione “economia sociale di mercato”, com’¢ stato recentemente ricordato,
“nella leggenda sarebbe stat[a] inventat[a] da Erhard nel ’45 sul finire della guerra”259. Quel che é
certo € che, negli anni immediatamente successivi, essa ¢ oggetto di un’attenzione profondissima da
parte del filone di pensiero tedesco comunemente qualificato ordoliberalismo®®, al punto da assur-
gere a “dottrina politica”, dunque in una chiave ad un tempo ideologica ed apologetica®®?, della
Repubblica federale di Germania. Per limitarsi ad una sola efficace definizione formulata alla meta
degli anni Cinquanta del secolo scorso da A. Muller-Armack, “il concetto di economia sociale di
mercato puo essere... definito come un’idea di politica dell’ordine il cui scopo é di legare, sulla ba-
se dell’economia della concorrenza, la libera iniziativa con un progresso sociale assicurato proprio
con le prestazioni dell’economia di mercato”?®. Infatti, “il principio regolativo per interventi sociali
nell’economia di mercato é la loro compatibilita con il funzionamento di una produzione da econo-
mia di mercato e con la formazione del reddito ad essa corrispondente. [...] Cosi la nuova politica
economica tende al progresso sociale attraverso misure conformi al mercato. Essa comprende tra le
misure di tal genere provvedimenti che garantiscono scopi sociali senza interferire, con effetti di di-
sturbo, nell’apparato del mercato”?%*,

Come puo vedersi anche solo a partire da tale prima enunciazione, il fulcro della concettua-
lizzazione  dell’economia  sociale di mercato riposa sulla centralitd categoretica
dell’Ordnungspolitik, termine anch’esso difficilmente traducibile?®, ma comunque destinato a de-
clinarsi in chiave giuridica sotto forma di stabilitd®®® (infra, § 2.3). Un ordinamento informato al
concetto dell’economia sociale di mercato, dunque, si atteggia secondo i suoi sostenitori ad “ireni-
sche Formel”267, cio¢ ad un assetto fondamentalmente privo dell’orizzonte del conflitto®®®, in cui il
diritto svolge una funzione mitigatrice®®, protettiva e allo stesso tempo proiettiva nei confronti del
mercato, ben compendiata nella formula “protecting Prometheus™?’®. Con un tale proposito, “la
premessa fondamentale del vecchio liberalismo (ordine = risultato del libero gioco delle forze) vie-
ne capovolta (ordine = presupposto del libero gioco delle forze)”*; e in cid (per I’appunto, nel pa-
radosso?’?, nella contraddizione®”® o nel “dilemma dell’antitrust”*’*) si sostanzia, pur con qualche
semplificazione, la principale differenza tra la riflessione ordoliberale e quella neoliberale?” che si

sviluppano in parallelo nella seconda meta del Novecento®™®.

Entrambi gli orientamenti, in ogni caso, convergono nel rifiuto del “ ‘primato’ della politica
sull’economia”277, anche se nel primo 1’economia e il diritto formano un sinolo e nel secondo, inve-
ce, vengono sovente contrapposti (il “contrasto tra la ‘buona economia’ e il ‘cattivo diritto’ 218
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cui parla tra gli altri .M. Buchanan). E stato M. Foucault — e non & dato intendere se con partecipa-
zione o con preoccupazione — ad esplicitare le conseguenze di tale impostazione sulle stesse legatu-
re del diritto e dell’economia e, a tal fine, ad individuare nella seconda il necessario fondamento di
legittimita del primo e non viceversa, come nel diritto costituzionale italiano (supra, § 1.1): “nella
Germania contemporanea, 1’economia, lo sviluppo ¢ la crescita economica producono sovranita po-
litica attraverso I’istituzione e il gioco istituzionale che fanno funzionare questa economia.
L’economia produce legittimita per lo stato, che ne ¢ il garante. In altri termini... I’economia ¢ crea-
trice di diritto pubblico™®’® e, all’interno di questo, di vere e proprie “norme costituzionali”?*. Sem-
pre secondo tale autore, nell’impianto teorico ordoliberale “é continuamente in atto un circuito che
va dall’istituzione economica allo stato, e sebbene esista un circuito inverso che va dallo stato
all’istituzione economica, non bisogna dimenticare, comunque, che il primo elemento di questa
specie di sifone si trova nell’istituzione economica. Abbiamo insomma una genesi, una genealogia
permanente dello stato, a partire dall’istituzione economica”?®!, al punto da preconizzare “uno stato
sotto la sorveglianza del mercato, anziché un mercato sotto la sorveglianza dello stato”?®?, Nuova-
mente, & da sottolinearsi la funzione che assumerebbe un’eventuale dimensione sociale all’interno
di un ordinamento cosi configurato: “la forma fondamentale della politica sociale non deve essere
qualcosa che contrasta la politica economica e la compensa; la politica sociale non dovrebbe essere
tanto piu generosa quanto piu grande e la crescita economica. Semmai € la crescita economica che,
di per sé, dovrebbe consentire a tutti gli individui di raggiungere un livello di reddito che permetta
loro le assicurazioni individuali, 1’accesso alla proprieta privata, la capitalizzazione individuale o
famigliare, grazie a cui assorbire i rischi”?®*,

2.1.2. A discapito di siffatte prospettazioni — e di altre consimili che una parte della coeva dottrina
giuridica tende ad introiettare?®® — nessun riferimento al concetto di economia sociale di mercato si
ritrova nella Legge fondamentale tedesca del 19497, la quale, anzi, tra gli anni sessanta e settanta
del Novecento viene financo investita da suggestioni di stampo keynesiano?®®. Né, per altro verso, il
principio in questione viene assunto dal Tribunale costituzionale federale tedesco, il quale, di con-
tro, canonizza da subito nella sua giurisprudenza il criterio della “wirtschaftspolitische Neutralitit”
(BVerfG, 1 BvR 459, 484, 548, 555, 623, 651, 748, 783, 801/52, 5, 9/53, 96, 114/54, dec.
20.7.1954)?%”. Nondimeno, il concetto in questione traguarda, per cosi dire, il crollo del Muro di
Berlino?®® e trova una sua sanzione giuridica nel primo degli accordi internazionali relativi alla riu-
nificazione tedesca, il Trattato sull’istituzione di un’unione monetaria, economica e sociale tra la
Repubblica democratica tedesca e la Repubblica federale di Germania del 1990 (art. 1, § 3)%, sen-
za pero albergare, come pure da taluno auspicato®®, in alcuna delle ricorrenti revisioni della stessa
Legge fondamentale. Successivamente, come se 1’ordoliberalismo costituisse la “vera e propria
‘tradizione nascosta’ dell’Europa”Zgl, I’economia sociale di mercato riemerge all’inizio del secolo
nuovo prima all’art. 1-3, § 3, co. 1, del progetto di Trattato che adotta una Costituzione per
I’Europa, abbandonato a seguito dei referendum francese e neerlandese della primavera del 2005, e
poi, come si ¢ detto, all’art. 3, § 3, co. 1, TUE.

Tuttavia, tale espressione, una volta approdata al diritto dell’Unione europea, sembra risol-
versi pil che altro in una “formula vuota™®%?. Anzitutto, cid emerge gia dalla mobilita dell’aggettivo
“sociale” a seconda delle lingue romanze o germaniche®®, parlandosi di volta in volta di “économie
sociale de marché” in francese, di “economia sociale di mercato” in italiano e di “economia social
de mercado” in spagnolo; ma di “soziale Marktwirtschaft” in tedesco, di “social market economy”
in inglese e di “sociale markteconomie” in neerlandese?®*. Nelle prime, I’aggettivo “sociale” quali-
fica direttamente ¢ immediatamente I’“economia”, con 1’idea che possa orientarla e indirizzarla;
nelle seconde, sussistono pochi dubbi sul fatto che il nucleo forte del concetto sia “economia di
mercato”?%, rispetto al quale I’aggettivo “sociale” si atteggerebbe, come aveva gia ipotizzato (e au-
spicato) L. Einaudi, a “semplice riempitivo”?®.

Sulla scorta delle predette considerazioni di ordine genealogico, viene dunque da chiedersi
se siano incorsi in equivoco, sul punto, prima i “convenzionali” chiamati a redigere nei primi anni
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del secolo nuovo il progetto (poi rimasto tale) di Trattato che adotta una Costituzione per 1I’Europa
e, successivamente, i redattori del Trattato di Lisbona del 2007, qualora il loro intendimento sia sta-
to quello di rendere I’Unione europea “pitl sociale™®’. A leggere i testi con attenzione, infatti,
I’esplicitazione dell’“ecconomia sociale di mercato” al predetto art. 3, 8 3, co. 1, TUE si accompa-
gna, in ogni caso, alla sua ulteriore qualificazione come “fortemente competitiva”, ancorché rivolta
“alla piena occupazione e al progresso sociale”, e soprattutto alla clamorosa scomparsa
dell’aggettivo “sociale” in molteplici altri luoghi dei Trattati*®, dove si parla di un’“economia di
mercato aperta e in libera concorrenza” (artt. 119, §§ 1 e 2, 120 e 127, § 1, TFUE) tout court®®®. A
cio vi é da aggiungere, su un piano piu generale, la perdurante evanescenza dei titoli competenziali
in merito alla “politica sociale” dell’Unione europea, evocata agli artt. 151 ss. TFUE, da cui si ap-
prende chiaramente che la dimensione sociale é colta al piu come effetto di altre politiche (in parti-
colare, la politica economica e la politica monetaria: infra, 8 2.3) e non é configurata come oggetto
di una competenza propria dell’ordinamento sovranazionale®®. Se ne potrebbe concludere, in ma-
niera poco edificante, sulla scorta del vecchio adagio per cui fraduire ¢ est trahir®®,

Nella confusione e, in qualche misura, nella contraddittorieta di tali assunti, I’economia so-
ciale di mercato si atteggia, dunque, a caso eminente di quella “sostanziale inidentificabilita™*** —
riscontrata esattamente venticinque anni or sono, ma valevole tuttora — degli enunciati di principio
del diritto sovranazionale. Essa parrebbe al piu costituire la manifestazione di un rinnovato “com-
promesso dilatorio™ in materia, il quale, com’é noto, & tale perché “non cont[iene] assolutamente
nessuna decisione, neppure una decisione di compromesso”>**. Cid non consente, pertanto, di indi-
viduare per I’Unione europea alcuna “terza via”, che i sostenitori dell’economia sociale di mercato
hanno tratto dalla formula in esame®®, sempre perd avendo come punto di riferimento 1’esperienza
tedesca®®. Se, come si & detto, non pare possibile inferire 1’economia sociale di mercato neppure da
quest’ultima, a maggior ragione € da escludersi che essa sia in grado di assurgere a principio fon-
damentale della struttura economica dell’Unione europea (e, men che meno, indistintamente dei

. . . . . . . . . 307.
suoi Stati membri), quasi che sussistesse ormai un unico € onnicomprensivo “modello renano™™";

un’ipotesi che, oltre ad essere messa in dubbio nella riflessione sociologica contemporanea®®, oc-
culterebbe, per quel che qui piu rileva, il proprium della disciplina dell’economia accolta nella Car-

ta repubblicana®”.

Una volta messo da parte il riferimento contenuto all’art. 3, § 3, co. 1, TUE, occorre
tutt’oggi confermare, sotto questo profilo, le risultanze a cui sono pervenuti nei decenni trascorsi i
piu acuti osservatori dell’“esperienza comunitaria”™. Diversamente dall’orizzonte costituzionale
italiano (supra, § 1.1), nel quale si sarebbe “non attuat[a], ma avviat[a] I’impresa a cui li chiamava
la protesta operaia o la cattiva coscienza della borghesia, il lento progredire dell’idea di eguaglianza
o I’intento di rassodare lo Stato assicurandogli la fedelta delle masse lavoratrici... il diritto... trac-
ciato in apicibus a Roma [con il Trattato del 1957] e poi sviluppato a Bruxelles non nasce dalla cri-
tica di un rapporto diseguale e generatore di grandi conflitti nel cuore del sistema capitalistico™"*.
Ne consegue una postura irrimediabilmente statica dell’ordinamento sovranazionale, in cui € privi-
legiata “la dimensione ‘fondativa’ dei diritti rispetto a quella ‘emancipativa’ 312 com’¢ dimostrato
plasticamente dal collegamento dei diritti dei lavoratori, di cui al capo 1V della Carta dei diritti fon-

damegltgli dell’UE del 2000, al principio di solidarieta e non tanto a quello di uguaglianza (sostan-
ziale)*™?,

Non il conflitto, la dialettica o la dinamica — “quelle cose che furono prima causa del tenere
libera Roma”314, ci ricorda N. Machiavelli, ché anzi “senza conflitto... I’ordine € destinato a inari-
dirsi e poi a spegnersi”**® — ma la stabilita sta al cuore dell’ordinamento sovranazionale, tanto che la
stessa unione monetaria € legittima, secondo il giudice costituzionale tedesco, solo in quanto “Stabi-
litaitsgemeinschaft” (BVerfG, 2 BvR 2159/92 e 2 BVR 2134/92, dec. 12.10.1993). La stabilita, dun-
que, in quanto tale®'® o in combinato disposto, per cosi dire, con il principio della sostenibilita®"’,
sembra svolgere un “ruolo non dissimile da quello che la proprieta aveva nelle costituzioni ottocen-
tesche38 e, in tal modo, dare sostanza istituzionale alle “strutture profonde di una societa opulenta

che vuole equilibrio, incremento di redditi e di benessere, senza rotture, senza hybris, mantenendo
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un equilibrio instabile, da mutare con aggiustamenti ai quali non si rinunzia, ma di peso limitato,

senza eversioni del sistema’>°,

Se tale é lo scenario di riferimento, si puo concludere, a proposito di una prospettata dimen-
sione sociale europea, che “chi ha immaginato che 1’‘armonizzazione’ consistesse in un continuo
processo di allineamento verso 1’alto. .. ha travisato il senso di una vicenda assai piil complessa™?°
e, alla luce della recente crisi economica (infra, 8 3.3), anche ben piu contrastata. Una siffatta ar-
monizzazione, infatti, non vi é stata e non vi sara, secondo il disegno originario tracciato nei Trattati
e rimasto sotto questo profilo sostanzialmente inalterato, perché ad essi e estranea quella funzione
redistributiva che, come si & detto (supra, 8 1.1), si pone al cuore della tematizzazione costituziona-
le dei rapporti tra la democrazia e il potere economico. Tale € la ragione profonda per cui, ancora
oggi, “la dimensione sociale ¢ interamente esaurita dentro le sfere delle costituzioni e dei processi
politici democratici degli Stati membri”*?'. A questi occorre fare pieno ed esclusivo riferimento,
sotto questo profilo, nella perdurante vigenza di quel modello di integrazione tra ordinamenti statali
e ordinamento sovranazionale, compendiato nella formula “Keynes... all’interno e Smith...
all’estero™?%; una combinazione®?*, pero, che risulta pericolosamente in tensione nel momento attu-
ale, a cagione del surrettizio e progressivo “svuotamento” del primo (“Keynes”) ad opera del se-
condo (“Smith”), come si dira meglio in seguito (infra, §8 2.2 e 2.3).

2.1.3. Intanto, della labilita, se non della vera e propria evanescenza, di un’ipotetica dimensione
sociale europea sembra consapevole anche il giudice sovranazionale, il quale sino a tempi assai re-
centi ha mantenuto 1’economia sociale di mercato, in quanto concetto giuridico, in un cono
d’ombra. Risale solamente alla fine del 2016, a quanto risulta, 1’unica ma importante pronuncia
(CGUE, sent. 21.12.2016, C-201/15, AGET Iraklis) che vi fa un esplicito, ancorché fugace riferi-
mento. La controversia decisa dal giudice sovranazionale, in tale occasione, merita una breve illu-
strazione proprio per la sua incidenza sul tema qui trattato e, se si vuole, a monte di essa, perché ri-
velatrice della pitu complessiva maniére de voir della Corte di giustizia dell’UE in ordine alle moda-
lita di risoluzione dei conflitti che la dimensione sociale inevitabilmente porta con sé.

La decisione scaturisce da una questione pregiudiziale sollevata dal Consiglio di Stato greco,
riguardante la possibilita di applicare ad una societa di tale Stato membro, il cui principale azionista
¢ perd una multinazionale francese, la normativa dell’ordinamento di destinazione in tema di licen-
ziamenti collettivi e, segnatamente, il potere spettante a quest’ultimo di impedirli sulla base di valu-
tazioni fondate sulle condizioni del mercato del lavoro, sulla situazione dell’impresa interessata o
sull’interesse dell’economia nazionale. Il giudice sovranazionale rileva, in primo luogo, un contra-
sto della legislazione greca con il diritto dell’Unione europea, qualora “risultasse, in pratica, esclusa
per il datore di lavoro qualsiasi possibilita effettiva di procedere a licenziamenti collettivi”, perché,
in ogni caso, a seguito dell’infruttuoso svolgimento di procedure concertative tra datore di lavoro e
lavoratori, “i licenziamenti collettivi devono quantomeno rimanere prospettabili”. In secondo luogo,
anche la liberta di stabilimento enunciata all’art. 49 TFUE ¢ ritenuta vulnerata dal diritto greco, in
quanto “la promozione dell’economia nazionale o il buon funzionamento di quest’ultima” non pos-
sono costituire una ragione imperativa di interesse generale atta a consentire una limitazione di tale
liberta. Al contrario, secondo la Corte di giustizia dell’UE rientra nella liberta di stabilimento rico-
nosciuta in capo agli operatori economici “la liberta di porre fine, per ragioni che sono loro proprie,
all’attivita dello stabilimento”.

Il profilo piu singolare dell’intera motivazione riguarda, per0, la secca risposta del giudice
sovranazionale all’invocazione da parte della Grecia di “serie ragioni sociali, in un contesto caratte-
rizzato da una crisi economica acuta e da un tasso di disoccupazione particolarmente elevato”. La
questione, nonostante la sua incontestabile gravita, & liquidata nella motivazione in poche battute,
posto che nessuna deroga di tal fatta compare nei Trattati o nel diritto derivato. E in questa cornice
che al 8 76 della decisione in esame viene evocata, come si € anticipato, 1’economia sociale di mer-
cato, corredata dall’estraniante richiamo del notissimo precedente della Corte di giustizia delle CE
dell’11.12.2007, C-438/05, c.d. Viking®**. Quel che colpisce pit di tutto &, tuttavia, I’assenza di qua-
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lunque spazio anche solo sul piano argomentativo — com’¢ corretto che sia®*> — per la recente crisi
economica, la quale ha invero notoriamente ¢ massimamente investito quell’ordinamento determi-
nato. Sia nella motivazione che nel dispositivo della pronuncia, anzi, sembra solamente ipotizzarsi,
quasi per caso di scuola, I’“eventuale esistenza, in uno stato membro, di un contesto caratterizzato
da una crisi economica acuta e da un tasso di disoccupazione particolarmente elevato”, la quale, ad
ogni buon conto, “non ¢ atta ad incidere sulle risposte fornite alla... questione”. Se non vivessimo
oggi, nell’Europa del 2017, sorgerebbe un dubbio insidioso nella mente del lettore ignaro: quella
crisi e quella disoccupazione esistono davvero o sono un mero artificio retorico, usato strumental-
mente in chiave difensiva dal Governo di quello Stato membro?

2.2. Un caso di studio nel diritto sovranazionale: la liberta di circolazione dei capitali

2.2.1. La pronuncia del giudice sovranazionale da ultimo evocata merita non solo una severa men-
zione per le ragioni di ordine tanto sostanziale quanto argomentativo innanzi dette, ma anche
un’attenta considerazione, perché fa emergere in tutta la sua drammatica consistenza i possibili pro-
fili di contrasto che sussistono tra esigenze, istanze e bisogni lato sensu sociali, di cui sono investiti
gli Stati membri, e i diritti fondamentali della sfera economica (in quel caso di specie, la liberta di
stabilimento), presidiati dall’Unione europea. A questo riguardo, al fine di intendere appieno
I’insuscettibilita per 1’ordinamento sovranazionale di esprimere una propria dimensione sociale pro-
priamente detta e rettamente intesa e, conseguentemente, di illustrare la diversa configurazione dei
rapporti che la democrazia e il potere economico intrattengono all’interno di quello rispetto
all’ordinamento costituzionale, ¢ utile svolgere qualche considerazione intorno ad un’altra delle c.d.
quattro liberta, la liberta di circolazione dei capitali, la quale costituisce, com’¢ noto, uno degli ele-
menti costitutivi, insieme alla libera circolazione delle merci, delle persone e dei servizi, del “mer-
cato interno” (art. 26, § 2, TFUE).

Anche a questo proposito, sorprende non poco prima facie la collocazione topografica di tali
materie nei Trattati: per un verso, ’art. 3, § 2, TUE sembra premettere la liberta di circolazione del-
le persone alla stessa instaurazione di un mercato interno (art. 3, 8 3, co. 1, TUE); per un altro, il
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea non solo enuncia le c.d. quattro liberta tanto all’art.
26, 8 2, quanto nella parte I1I, ma ne inverte 1’ordine di trattazione, evocando prima la libera circo-
lazione delle merci (titolo 1) e poi, a seguire e congiuntamente, quella delle persone, dei servizi e
dei capitali (titolo IV). Al pari di quanto si e precedentemente sostenuto in ordine all’indecisione
della clausola dell’economia sociale di mercato (supra, § 2.1), il diritto dell’Unione presenta un
quadro “amletizzato™*?® anche con riferimento alle c.d. quattro liberta, assumendo una loro equior-
dinazione e, dunque, escludendo in tesi qualunque possibile conflitto tra di esse.

Cosi, tuttavia, non &, poiché — com’¢ evidente — le c.d. quattro liberta non hanno né la mede-
sima portata applicativa, né tantomeno le medesime matrici teoriche di riferimento. Quanto al primo
profilo, non occorre certo essere adusi al diritto dell’immigrazione per avvedersi che oggi, “nella
tanto celebrata libera circolazione aperta dal capitalismo globale, sono le ‘cose’ (le merci) a circola-
re liberamente, mentre la circolazione delle ‘persone’ ¢ sempre piu controllata”®*’. Quanto al secon-
do aspetto, € stato a giusto titolo sottolineato che “la liberta di investimento del capitale ¢é... nella
societa globalizzata, una liberta (I’unica) nella quale ¢ percepibile solo il suo versante individuale:
nessun valore collettivo le si contrappone, perché non esiste nessuna collettivita cui imputare quel
valore, e comunque non esiste nessun potere sociale che possa imporre il suo rispetto”328.

Nondimeno, tale liberta, in quanto elemento connotativo della “forma-mercato”>?°

dell’Unione europea, incide con profondita non solo inusitata, ma oltremodo crescente — Se Si assu-
me che “il tasso di rendimento privato del capitale... puo essere molto e per molto tempo superiore
al tasso di crescita del reddito e del prodotto”330 — sullo stesso principio democratico. Il suo dispie-
garsi al di la dei confini statali, infatti, & stato considerato gia in anni ormai lontani alla stregua di un
“diritto di voto quotidiano sul governo e sul Paese”** o, per meglio dire, di un “diritto di veto, da
parte di una sezione della collettivita, nei confronti di provvedimenti che... siano stati riconosciuti
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conformi all’interesse della intera collettivita nelle sedi politicamente qualificate ad esprimere un
simile giudizio**2. Nel momento in cui gli Stati membri sono continuamente sottoposti al rischio
(se non alla vera e propria minaccia) di una “fuga” della “ricchezza nazionale* fuori dai propri
confini, in ragione della conduzione di un certo indirizzo politico democraticamente determinato, i
possibili contrasti con quell’altro “diritto di voto” — quello costituzionalmente certo e vero, spettante
ex art. 48, co. 1, Cost. a tutti i cittadini, uomini e donne, che abbiano raggiunto la maggiore eta e,
manifestamente, non solo a quanti godono della ricchezza privata — sono manifesti a tutti. Sovrap-
porre alla democrazia il potere economico, sotto forma di esercizio della liberta in questione, signi-
fica, con ogni evidenza, trasfigurare I’ordinamento costituzionale, rendendolo, da democratico quale
esso &, (neo)censitario®*.

2.2.2. Una simile preoccupazione si presenta talmente diffusa e condivisa che, allorquando si da
forma all’assetto economico mondiale del secondo dopoguerra, con la Conferenza di Bretton Wo-
ods del 1944, la liberta di circolazione dei capitali viene consapevolmente lasciata nella disponibili-
ta dei singoli Stati, essendo evidente tanto a J.M. Keynes che a H.D. White, protagonisti-antagonisti
in quel consesso, che “i movimenti di capitali potevano essere destabilizzanti e potevano influenza-
re negativamente la capacita dei governi di rendere efficaci i loro regimi fiscali nazionali”*®. Piu
chiaramente ancora, € lo stesso Keynes ad avere elencato nel decennio precedente “idee, conoscen-
za, arte, ospitalita, viaggi: sono queste le cose che per loro natura dovrebbero essere internaziona-
1i”*%; ma anche ad avere auspicato che “la finanza sia essenzialmente nazionale”**’. Per la medesi-
ma ragione®®, il Trattato di Roma del 1957 disciplina la liberta di circolazione dei capitali, rispetto
alle altre, con una ‘“formulazione assai prudente”339, ossia come una sorta di “second-class
citizen®*, al punto da “sollevare fin dall’origine interrogativi circa i tempi e i modi di attuazione di
questa liberta™**. In particolare, “non sono liberalizzati, neppure da restrizioni di cambio, quei mo-
vimenti che si sostanziano in travasi di risorse finanziarie senza i vantaggi indiretti di un interscam-
bio in merci, servizi o attivita imprenditoriali”**%. Si tratta di una distinzione cruciale, anche in pun-
to di diritto costituzionale, sulla quale sara d’uopo tornare (infra, § 3.1).

Anche la Corte di giustizia delle CE, nella sua giurisprudenza piu risalente, riconosce, da
parte sua, che la disciplina della liberta in questione “differisce dalle disposizioni concernenti la li-
bera circolazione delle merci, delle persone e dei servizi, nel senso che 1’obbligo di liberalizzare i
movimenti di capitali € contemplato solo ‘nella misura necessaria al buon funzionamento del mer-
cato comune’ [art. 67, § 1, TCEE]. L’ampiezza di tale limitazione... varia nel tempo e dipende
dall’apprezzamento della necessita del mercato comune e dalla valutazione sia dei vantaggi sia dei
rischi che la liberalizzazione potrebbe presentare per detto mercato, tenuto conto della situazione
del momento e, in ispecie, del grado d’integrazione raggiunto nei settori per i quali i movimenti di
capitali hanno un’importanza particolare” (CGCE, sent. 11.11.1981, C-203/80, Casati)**®,

Dopo una fase interlocutoria, quali sono gli anni settanta del secolo scorso, durante la quale
il perimetro applicativo della liberta di circolazione dei capitali non solo rimane circoscritto, ma e
anzi oggetto di un certo ridimensionamento (d.I. n. 31/1976, conv. con mod. nella I. n. 159/1976*),
nel corso del decennio successivo il quadro normativo di riferimento muta radicalmente, “per ragio-
ni sia politico-ideologiche che tecnologiche”*. Da parte di uno dei protagonisti di quella stagione,
T. Padoa-Schioppa, viene formulato il teorema del “quartetto inconciliabile”*®, a mente del quale
“non si puo simultaneamente perseguire i) la liberta degli scambi commerciali, ii) la mobilita dei
capitali, 1ii) ’autonomia delle politiche monetarie nazionali, iV) i tassi di cambio fissi”**’. Nel vol-
gere di un altro decennio ancora, ne consegue, come si vedra in seguito (infra, § 2.3), la rinuncia da
parte di alcuni degli attuali Stati membri dell’Unione europea (non di tutti) al punto sub iii), con
I’istituzione del Sistema europeo delle banche centrali, della Banca centrale europea e dell’euro.

Rimanendo per il momento al tema della liberta di circolazione dei capitali, il mutamento di
indirizzo si rivela in poco tempo repentino e vorticoso. Sul piano statale, € approvato un “nuovo”
testo unico delle norme di legge in materia valutaria, il d.P.R. n. 148/1988, contenente il principio
che “le relazioni economiche e finanziarie con 1’estero sono libere” (art. 5, co. 1), ancorché i pub-
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blici poteri possano disporre interventi temporanei “per assicurare la stabilita della lira sul mercato
dei cambi o per contrastare effetti dannosi all’equilibrio della bilancia dei pagamenti (art. 13, co.
1)**%. Su quello sovranazionale, la “provvidenza comunitaria”®*® assume le sembianze giuspositive
prima della dir. n. 361/1988%®°, pur debolmente recepita in Italia®*, e poi del Trattato di Maastricht
del 1992, i quali dilatano oltre misura la precedente configurazione della liberta in esame fino a
renderla suscettibile di abbracciare qualunque forma di investimento. Secondo la nomenclatura uffi-
ciale dei movimenti di capitali compresa nell’allegato I alla predetta direttiva, questi ricomprendo-
no, tra I’altro, gli investimenti diretti — cio¢ “gli investimenti di qualsiasi tipo effettuati da persone
fisiche, imprese commerciali, industriali o finanziarie aventi lo scopo di stabilire 0 mantenere lega-
mi durevoli e diretti fra il finanziatore e I’imprenditore o I’impresa a cui tali fondi sono destinati per
I’esercizio di un’attivita economica” — cosi come gli investimenti immobiliari, le azioni, le obbliga-
zioni, le operazioni di borsa, le operazioni in conti correnti e depositi, i prestiti e i crediti finanziari,
le donazioni, le successioni e i legati, I’importazione e 1’esportazione di titoli ¢ di ogni mezzo di pa-
gamento e cosi via dicendo, con un’elencazione esemplificativa e, pertanto, insuscettibile di “essere
interpretata come una limitazione della portata del principio della completa liberalizzazione”
(CGCE, sent. 16.3.1999, C-222/97, Trummer*>?).

In tal modo, la liberta di circolazione dei capitali diventa 1’epifenomeno del modo di produ-
zione capitalistico nella sua fase attuale, nel senso che “la produzione di denaro a mezzo di denaro
ha preso il posto, come principio base del sistema, della produzione di merci a mezzo di merci™***,
Qualcuno ha scritto che, “se Jean Monnet fosse ancora in vita, certamente ripenserebbe con tristezza
ai tempi della Comunita del carbone e dell’acciaio”®**, allorquando “i fondatori della prima Unione
europea si concentravano sui problemi dell’industria pesante”>>°. Non & pero di oggi, a ben vedere,
ma di un arco temporale che affonda negli ultimi trenta-quarant’anni la costruzione delle basi istitu-
zionali del “finanzcapitalismo™**® globale®’, con le quali si legittima in termini giuridici la tendenza
“per forza naturale”™® della ricchezza privata a diffondersi oltre gli Stati e ad impoverirli®*® con il
pretendere “un unico spazio, un unico concetto di spazio, come forma a priori, ‘libera’ da ogni dif-
ferenza di luogo™®,

2.2.3. Tale considerazione da ultimo formulata non ¢ né metaforica né iperbolica, ma trova precisi
riscontri normativi nel vigente diritto dell’Unione europea. Il Trattato di Maastricht del 1992, infat-
ti, non si accontenta di sfrondare i limiti della liberta di circolazione dei capitali, ma attribuisce ad
essa una caratterizzazione davvero sconfinata®®’, cioé — nel senso letterale del termine — priva della
“coscienza della struttura spaziale del proprio ordinamento”*®%. Se la dimensione dello spazio costi-
tuisce attualmente la “chiave piu penetrante per leggere i fenomeni ricondotti al contenitore della
globalizzazione™*®, la disposizione introdotta a quel tempo ed ora testualmente ripresa all’art. 63, §
1, TFUE sembra davvero fare dell’Unione europea un’*Ordnung senza Ortung™**, informata al
principio paneconomicistico della “seule géographie des prix”*®. Oltre a vietarsi in termini generali
“tutte le restrizioni ai movimenti di capitali tra Stati membri”, si estende tale preclusione anche “ai
movimenti di capitali... tra Stati membri e paesi terzi”*®®; formulazione che si ritrova egualmente
espressa all’art. 63, § 2, TFUE, con riferimento al divieto di restrizioni sui pagamenti.

Le conseguenze di tale duplice e concorrente processo liberalizzatore, operante ora in pro-
fondita ed ora in estensione, sono da subito interpretate come dirompenti®®’, tanto che in Italia la ga-
ranzia illimitata della liberta in questione viene da taluno salutata, a quel tempo, come una “compo0-
nente in un certo senso naturale di un modello di costituzione economica ‘sociale’ **®, se non addi-
rittura come lo strumento per “cancellare dal nostro ordinamento la visione dirigistica, la nozione di
economia mista”>® (infra, § 3.1). E stato detto immaginificamente che “il capitale ha [le] orecchie
del coniglio, le gambe della lepre e la memoria dell’elefante™”°. Cosi, anno dopo anno, la liberta di
circolazione dei capitali non solo smonta pezzo a pezzo il “governo del capitale monetario™"*, ma
determina altresi, a discapito del regime di deroghe previsto all’art. 65 TFUE®"?, un assetto di “con-
correnza diretta tra le fiscalita tra gli Stati membri”*"®, acuendo in una sorta di spirale asimmetrica
la forza degli uni e la debolezza degli altri (infra, § 3.3). Si ¢ gia visto che nell’ordine economico
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internazionale scaturito dal secondo dopoguerra il controllo sui capitali € senz’altro “la colonna por-
tante delle politiche di pieno impiego e redistributive perseguite dai governi dei principali Paesi ca-
pitalistici”®*™, nel senso che tale strumento costituisce un “fondamentale presidio amministrativo
della bilancia dei pagamenti, venendo a rappresentare, in un certo senso, uno strumento improprio
di politica economica™". A partire dalla seconda meta degli anni ottanta del Novecento, invece,
come ben messo in luce da G. Guarino, “I’apertura del mercato dei capitali ha privato lo Stato del
privilegio di avere come creditori principalmente soggetti interni. Fin quando il confine per la valu-
ta e gli altri strumenti finanziari era chiuso il debito pubblico non pesava necessariamente
sull’economia. Poteva svolgere persino una funzione positiva ai fini dello sviluppo: lo Stato si inde-
bitava per realizzare programmi di interesse pubblico... ¢ per sostenere gli oneri dello Stato sociale;
i cittadini, nell’impossibilita di investire i loro risparmi in strumenti finanziari esteri o in beni collo-
cati all’estero... incrementavano i consumi ed utilizzavano le ulteriori risorse per concedere crediti
allo Stato; gli interessi sul debito, versati dallo Stato ai cittadini, in larghe percentuali venivano im-
piegati per accordare allo Stato ulteriore credito”®’°. Quando tutto questo viene meno, anche sotto
questo profilo, in quel torno di tempo — riprendendo un noto luogo di N. Irti — all’ordine giuridico
del mercato si sostituisce il “mercato degli ordini giuridici”377, nel quale “si pud ‘comprare’ anche il
diritto pit conveniente™"®,

Emerge, a questo punto, un ulteriore profilo di contrasto tra il potere economico, sub specie
di esercizio della liberta di circolazione dei capitali, e la democrazia, in qualche modo speculare a
quello per il quale solo alcuni cittadini, dotati di mezzi, sono in grado di condizionare la politica na-
zionale attraverso forme che la Costituzione non individua come quelle sue proprie. Nel momento
in cui lo Stato deve rivolgersi a soggetti altri, rispetto ai cives, per finanziare e rifinanziare il proprio
debito pubblico — perché questi, simmetricamente, possono trasferire la loro ricchezza privata
all’estero — a fronte del “popolo dello stato™®" si staglia il “popolo del mercato™*®, senza che vi sia
ovviamente alcuna corrispondenza dell’uno con altro®®, e alla sovranita del primo ex art. 1, co. 2,
Cost. si sostituisce la “sovranita”®2 degli investitori. E cosi che si assiste ad una strisciante “neutra-
lizzazione della cittadinanza™® quale categoria fondamentale del diritto costituzionale contempo-
raneo: “lo stato democratico, che ¢ governato dai suoi cittadini, ma che ¢ anche alimentato da essi,
in quanto stato fiscale, si trasforma in stato debitore una volta che la sua sussistenza non dipende
piu dalle sole donazioni dei suoi cittadini, ma anche e in gran parte dalla fiducia dei creditori”?,
cittadini o no, i quali sono ora liberi di operare per la massimizzazione della ricchezza privata tanto
dentro, quanto al di fuori e/o dal di fuori dei confini statali. Tutto questo produce tensioni crescenti
all’interno dell’Unione europea tra Stati membri capaci di attirare capitali € Stati membri, invece,
impossibilitati a frenarne 1’uscita, con avvio di una dinamica divaricante destinata a manifestarsi

con una certa incidenza in anni a noi vicini (supra, § 3.3)*®.

Ma vi é di piu. La liberta di circolazione dei capitali, infatti, non ¢ configurata nell’assetto
dell’Unione europea come un elemento eccentrico o un istituto isolato®®, ma & parte di un piti am-
pio disegno ordinamentale complessivamente congegnato per far si che “gli Stati membri restino
soggetti alla logica del mercato allorquando contraggono debiti, la quale deve spingerli a mantenere
una disciplina di bilancio” (CGUE, sent. 27.11.2012, C-370/12, Pringle). La medesima impostazio-
ne di fondo, consistente nello “spossessamento del governo della moneta e dei flussi finanziari™®’,
sorregge altresi la configurazione della (disciplina della) politica economica e (della disciplina del-
la) politica monetaria. Si tratta di una questione che, per la sua diretta e profonda incidenza sul tema
della democrazia e del potere economico, occorre passare ora a considerare.

2.3. Separazione tra la democrazia e il potere economico nel diritto sovranazionale

2.3.1. Se per le ragioni gia precedentemente esposte (supra, § 2.1) il riferimento all’*economia so-
ciale di mercato”, di cui all’art. 3, § 3, co. 1, TUE, sembra caratterizzarsi come un elemento non de-
ciso e, dunque, non decisivo della dimensione economica dell’ordinamento sovranazionale, occorre
conseguentemente provare a ricercarne altrove il principio di struttura. Questo, come in un’altra cir-
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costanza si & gia provato ad argomentare®®, va individuato all’interno del prolisso titolo VIII della
parte III del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea e, in particolare, nella fondamentale
distinzione ivi recata tra la (disciplina della) politica economica e la (disciplina della) politica mone-
taria. A dispetto dell’intestazione del titolo in questione (“politica economica ¢ monetaria”), la qua-
le potrebbe indurre a ritenere che la duplice aggettivazione formi un’endiadi suscettibile di ricon-
giungere due “realta simboliche reciprocamente collegate e conciliate”*®°, una disamina piu analiti-
ca degli artt. 119 ss. TFUE fornisce, in realta, una configurazione della materia del tutto inedita, se
rapportata all’esperienza costituzionale italiana (infra, 8 3.1), in ragione della rigida dicotomizza-
zione tra i due ambiti di riferimento®®. Di tale summa divisio non pud in nessun caso essere sotta-
ciuta I’importanza, non solo perché essa incarna il fondamentale “Maastricht compromise”391 assun-
to alla fine del secolo scorso, ma anche in quanto questa risulta centrale al fine di apprendere e,
dunque, di comprendere i termini della relazione sussistente tra la democrazia e il potere economico
all’interno dell’Unione europea.

Da un punto di vista ricostruttivo, va subito detto che le due sfere in esame risultano ascritte
a due diversi livelli di potere, I’uno statale — ancorché sottoposto ad uno “stretto coordinamento”
(art. 119, § 1, TFUE) — e I’altro sovranazionale, intestato al Sistema europeo delle banche centrali,
“formula organizzativa che utilizza un’etichetta accattivante per edulcorare la sostanza, per rendere
meno evidente il trasferimento della funzione monetaria delle singole banche centrali alla Banca
centrale europea™. Pertanto, giacché la determinazione della politica economica chiama in causa
fondamentalmente gli Stati membri, essa si riverbera all’interno di questi sugli organi costituzionali
di indirizzo politico democraticamente legittimati. Al contrario, come si dira di seguito, la condu-
zione della politica monetaria ¢ intestata ad un’istituzione sovranazionale di nuovo conio, espres-
samente evocata all’art. 13, § 1, co. 2, TUE**, del tutto estraniata dal circuito democratico.

Muovendo preliminarmente dalla politica economica, la relativa disciplina di marca sovra-
nazionale si caratterizza per una certa indeterminatezza®* e risulta conformata da limiti si normati-
vamente prospettati, ma incidenti solamente in negativo, nel senso letterale del termine, ossia da
prescrizioni rivolte agli Stati membri in ordine a quel che questi non possono fare**>. Tale configu-
razione istituzionale “per difetto™**® impedisce (nonostante quanto da taluno sostenuto®*") che possa
parlarsi per I’Unione europea di un “governo dell’economia nel senso pieno del termine gover-
n0*%. Cid emerge massimamente dal “trittico” formato dagli artt. 123, 124 e 125 TFUE e, in parti-
colare, dal principio di non salvataggio — la cui stentorea formulazione € funzionale a garantire una
separazione stagna dei bilanci statali sia tra loro che nei confronti di quello sovranazionale — nonché
dalle due stringenti procedure di sorveglianza relative alle politiche economiche degli Stati membri,
rispettivamente preventiva (art. 121, § 3, TFUE) e correttiva (art. 126, § 2, TFUE), volte ad irretirli
e a contenerne il disavanzo e il debito pubblico.

Alla negativita di tali strumenti si contrappone, invece, la predisposizione da parte del Trat-
tato di Maastricht del 1992 di tre aspetti fondamentali della politica monetaria: “1’obbiettivo da rag-
giungere, la strategia per conseguirlo ¢ la forma istituzionale per attuarlo e mantenerlo”®®. Il primo
e individuato in positivo all’art. 127, § 1, TFUE e consiste nel “mantenimento della stabilita dei
prezzi”. La stessa disposizione precisa, infatti, che solo “fatto salvo” tale obiettivo il Sistema euro-
peo di banche centrali “sostiene le politiche economiche generali nell’Unione”. Pertanto, la tradi-
zionale ed inveterata “volonta di ‘non governo’ »*%, che caratterizza storicamente, come si & detto
(supra, § 2.1), la struttura economica dell’ordinamento sovranazionale, risulta oggi vera solo per
meta, nel momento in cui la politica monetaria viene compiutamente disciplinata nei Trattati, tanto
che I’euro, seppure privo di una dimensione propriamente simbolica qual era quella prospettata
all’art. 1-8 del progetto di Trattato che adotta una Costituzione per 1I’Europa, & comunque evocato
“in testa” all’art. 3, § 4, TUE.

A tali considerazioni di ordine funzionale, gia di per sé di assoluto rilievo per definire
I’intelaiatura complessiva della struttura economica dell’ordinamento sovranazionale, si assomma
sul piano strutturale la peculiare configurazione giuridica della principale istituzione di riferimento,
la Banca centrale europea. Quest’ultima, infatti, risulta caratterizzata da un “verticismo sistematico
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ed iperbolico”™" e da una “rigidita ineguagliata” ™ che ne fanno per communis opinio — nonostante
le giuste cautele formulate, sul punto, nella pronuncia della Corte di giustizia delle CE del
10.7.2003, C-11/00, Commissione c. Banca centrale europea — la “banca centrale piu indipendente
del mondo™®, Risulta davvero notevole, in proposito, la circostanza che I’impulso politico sovra-
nazionale nei confronti di tale istituzione si esprime e, al tempo stesso, si esaurisce con 1’atto di
nomina dei componenti del Comitato esecutivo (ivi compreso il Presidente della Banca centrale eu-
ropea), il quale spetta al Consiglio europeo con una deliberazione a maggioranza qualificata, su rac-
comandazione del Consiglio dell’Unione europea e previa consultazione del Parlamento europeo e
del Consiglio direttivo della Banca centrale europea (art. 283, § 2, co. 1, TFUE)**. Una volta che
essi sono entrati in funzione, non solo lo stesso Trattato non prevede alcuna ipotesi di revoca, ma
I’art. 11, § 4, del Protocollo n. 4, allegato al Trattato di Lisbona del 2007, sullo Statuto del Sistema
europeo di banche centrali e della Banca centrale europea, attribuisce il potere di dichiarare un
componente del Comitato esecutivo “dimissionario” esclusivamente alla Corte di giustizia dell’UE
e solo su istanza del Consiglio direttivo o dello stesso Comitato esecutivo.

2.3.2. L’estraniazione della Banca centrale europea e, dunque, della stessa politica monetaria dalla
sfera democratica, per come questa risulta configurata nel diritto dell’Unione europea, richiede
qualche indagine ulteriore sul retroterra culturale di riferimento di una simile impostazione, al fine
di intenderne appieno il senso e la portata per differentiam rispetto a quanto si dira a proposito
dell’ordinamento costituzionale (infra, § 3.1). La relativa disciplina risale, come si é detto, al Tratta-
to di Maastricht del 1992, il quale traduce in termini giuridici, (almeno) in questo settore particola-
re, una lunga e concatenata serie di “presupposti teorici marginalisti, monetaristi o neoclassici™*®,
diffusisi e poi affermatisi anche in Europa intorno alla meta degli anni ottanta del Novecento, in co-
stanza del Sistema monetario europeo®®, sino a conformare la successiva unione monetaria. Come
si & gia avuto modo di osservare a proposito del coevo e impetuoso sviluppo della liberta di circola-
zione dei capitali (supra, § 2.2), sbaglierebbe, pero, chi ritenesse che 1’influsso di un siffatto orien-
tamento economico sia da ascriversi ai soli ordinamenti statali allora politicamente orientati in sen-
so variamente liberale — sia esso neoliberale o ordoliberale — posto che, al contrario, & proprio la sua
pill 0 meno acritica accettazione anche negli altri ad averne determinato il recepimento in ambito
sovranazionale. A tal fine, viene convincentemente attributo un particolare significato al mutamento
(sostanziale) dell’indirizzo politico di maggioranza in Francia, pur sempre a guida socialista, avve-
nuto all’inizio del 1983%°"; ¢ ad un’analoga considerazione potrebbe addivenirsi, con riguardo
all’Italia, con riferimento al c.d. divorzio tra il Ministero del tesoro e la Banca d’Italia del 1981, su
cui si tornera ancora per qualche cenno (infra, § 3.1).

In quella stagione, dunque, I’economia monetaria nella sua versione dominante viene infor-
mata a tre principi: “apoliticita, neutralita, tecnicismo... I tre fattori confluiscono nella mitologia
europea come in una sorta di patria universale, liberatrice delle asprezze e divisioni della politi-
ca™*®  tanto che “al profano sembra di trovarsi in una situazione analoga a quella in cui puo trovarsi
davanti all’agopuntura o a tecniche di fisioterapia di derivazione indiana: non capisce, pero constata
i risultati™*®, almeno finché vi sono. In particolare, i propugnatori di simili tesi asseriscono che,
nella conduzione della politica monetaria, gli organi costituzionali di indirizzo politico democrati-
camente legittimati sarebbero inesorabilmente portati a perseguire obiettivi contingenti e, anche se
ispirati dalle migliori intenzioni, comunque fallaci. Diversamente da quanto ritenuto in passato*?, si
diffonde la convinzione che ogni tentativo di utilizzare la moneta per ottenere effetti reali girerebbe,
per cosi dire, a vuoto*! e, conseguentemente, che tale esperimento non produrrebbe alcun incre-
mento del livello di occupazione, in ragione dello scarto temporale sussistente tra le decisioni adot-

tate dai pubblici poteri e le azioni degli operatori economici®*2.

Il punto appare degno della massima considerazione, come anche la piu recente dottrina non
ha mancato criticamente di riscontrare**. Sulla scorta di tali premesse, per un verso, si legittima
I’esistenza di un “tasso ‘naturale’ di “disoccupazione”**; un’ipotesi asseritamente refutata nella

Carta repubblicana — sia detto per inciso — giusta la previsione del lavoro come principio e come di-
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ritto costituzionale (supra, 8 1.1). Per un altro verso, tutta una letteratura economica si impegna a
dimostrare la sussistenza di una relazione inversa tra il tasso di inflazione e il grado di indipendenza
delle banche centrali*® e si esercita a cercare di rendere tale livello certo e misurabile*'®. Viene cosi
tratteggiato il figurino di un’istituzione i cui componenti sono generalmente scelti “from conserva-
tive elements of the financial community”*’ e che, per tale ragione, si caratterizza essa stessa quale
“banca centrale ‘conservatrice’, ossia un’istituzione che, rispetto ai giudizi e alle valutazioni
dell’insieme della societa, considera la stabilita dei prezzi molto piu importante della stabilizzazione
del prodotto e dell’occupazione”418.

Ma non é ancora abbastanza, poiché attribuire la determinazione della politica monetaria ad
un’istituzione recisamente indipendente rappresenta un elemento necessario, ma non per questo suf-
ficiente, dell’intelaiatura istituzionale che si vuole creare. A quanti hanno tradizionalmente qualifi-
cato il “central banking... as an art and not as a science”*'° si obietta, a partire dagli anni sessanta
del Novecento, che “la moneta ¢ una cosa troppo seria per lasciarla in mano ai responsabili di una
banca centrale”*?. Conseguentemente, ai gia evocati profili di natura strutturale deve assommarsi
un vincolo di ordine funzionale, al fine di pervenire a un vero proprio “governo della legge invece
che un governo di uomini”*! o, per usare una formula sintetica e di successo, a “rules rather discre-
tion”*?%. Per questo, la stessa banca centrale deve avere le mani legate*”®* come un novello Odisseo
di fronte al canto delle sirene®**, ossia deve risultare teleologicamente vincolata**® al perseguimento
di uno “scopo ‘eterno’, non contingente, da imporre come tale anche alla ‘contingenza’
dell’indirizzo politico™*?®. Tale & il motivo, come si & gia detto, per cui si giunge con il Trattato di
Maastricht del 1992, in termini generali, all’introiezione nel diritto sovranazionale di “norme co-
struite su valori economici e su grandezze economiche in massima parte scientificamente misurabi-
1i”**" (o soi disant tali) e, in questo settore particolare, alla fissazione di una vera e propria “grund-
norm”*® per la “costituzione monetaria”*?, consistente nel “mantenimento della stabilita dei prez-

zi” (artt. 119, § 2, ¢ 127, § 1, TEUE)*°.

2.3.3. Tale configurazione dell’unione monetaria e della stessa Banca centrale europea come un
“vero e proprio Polifemo giuridico”**, perché entrambi focalizzati unicamente sul mantenimento
della stabilita dei prezzi, induce a sollevare, tra le tante, tre questioni altamente problematiche, di
ordine ora teorico, ora istituzionale ed ora applicativo, in virtu della loro sicura incidenza sul plesso
formato dalla democrazia e dal potere economico nell’Unione europea. In primo luogo, come si ¢
gia detto, “una ‘filosofia’ storicamente determinata, quella monetarista, viene cosi immotivatamente
assunta... ad orizzonte costituzionale della Comunita [europea]”**2. Quando si procedera a un raf-
fronto di tale impostazione con il quadro di riferimento tracciato in subiecta materia dalla Carta re-
pubblicana, non si potra fare a meno di riscontrare un vivace contrasto sul piano sia dei principi che
delle regole che vi si trovano codificati (infra, § 3.1).

In secondo luogo, ¢ da rimarcare 1’attribuzione di una materia asseritamente politica, qual ¢
quella della politica monetaria, ad un organo, invece, del tutto “politically and socially ‘disembed-
ded’ ** nei confronti delle altre istituzioni direttamente o indirettamente legittimate, secondo lo
stesso diritto sovranazionale, da un punto di vista democratico. Sotto questo profilo, le forme di in-
terlocuzione enumerate all’art. 284 TFUE tra il Consiglio dell’Unione europea, la Commissione eu-
ropea e il Parlamento europeo, da un lato, e la Banca centrale europea, dall’altro, si risolvono al piu
in pallidi moduli informativi*®*, tanto che, a mente dell’art. 284, § 3, co. 2, TFUE, “il presidente
della Banca centrale europea e gli altri membri del comitato esecutivo possono... essere ascoltati
dalle commissioni competenti del Parlamento europeo”, ma non devono farlo, anche se cio viene
loro espressamente richiesto**. Al contempo, nessun dubbio sussiste sul fatto che la Banca centrale
europea “decide con una scelta di indirizzo politico, che si colloca fra le varie scelte di indirizzo
dell’apparato apicale dello stato, con effetti diretti e indiretti, con atti amministrativi ma anche, e in
modo assai importante, con interventi nel circuito delle comunicazioni”*®. Per tale ragione, appare
oltremodo difficile considerare I’istituzione a cui ¢ intestata la politica monetaria come un organo
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tecnico e non tecnocratico® e configurare la stessa “funzione monetaria™*® alla stregua

dell’esercizio di un potere neutrale*®.

In terzo luogo, la segmentazione verticale tra la (disciplina della) politica economica e la
(disciplina della) politica monetaria da adito, nella sua concreta ed effettiva declinazione, a continui
problemi di sovrapposizione, o, per meglio dire, di eccedenza della seconda sulla prima**® — nonché,
per cio solo, del diritto sovranazionale, a cui I’una si riferisce, sul diritto statale, a cui 1’altra preva-
lentemente compete*** — almeno sotto due ulteriori profili. Per un verso, una volta che si assume
come “ormai pressoché universalmente accettato che le banche centrali non hanno serie alternative
(trade off) di politica monetaria e devono concentrare la propria azione sul perseguimento della sta-
bilita dei prezzi, lasciando che siano altre politiche (del mercato del lavoro, della concorrenza, fisca-
li) a volgersi all’obiettivo della piena occupazione™**, gli Stati membri rischiano di ritrovarsi, come
peraltro illo tempore auspicato da L. Einaudi, solamente a poter disporre imposte e a poter chiedere
prestiti**®. Cid costituisce, in realtd, sono una parte della storia. Una volta “eliminalta] la piena oc-
cupazione come obiettivo di politica macroeconomica e decreta[t]o che esso debba essere persegui-
to solo con interventi sul mercato del lavoro™**, sta emergendo negli ultimi anni un altro
(pre)potente meccanismo di “riequilibrio” interno all’unione monetaria (scilicet agli Stati membri la
cui moneta & 1’euro)*”, che anche la riflessione giuridica comincia a prendere in esame**:
I’emigrazione. Secondo le ultime elaborazioni dell’Istat disponibili, nel 2015 102 mila cittadini ita-
liani sono emigrati all’estero, con un saldo migratorio negativo per il nostro Paese di 72 mila unita,
un dato piu che raddoppiato in cinque anni; di quei 102 mila cittadini italiani, 29 mila hanno meno
di 24 anni e oltre 22 mila posseggono una laurea**’. Ancor pit drammatica &, se si vuole, la situa-
zione della Grecia, tanto che si & giunti a perorare in sede scientifica, non senza provocazione, un
piano straordinario di assunzioni, finanziato dalla Commissione europea, di 500-1000 alti funziona-
ri, da reclutarsi anche tra le élites greche emigrate all’estero™®,

Per un altro verso, allorquando i predetti strumenti di politica economica, di cui tuttora di-
sporrebbero gli Stati membri (le imposte e i prestiti), si rivelano inefficaci — le prime perché “pro-
sciugate” dalla liberta di circolazione dei capitali (supra, § 2.2) e i secondi perché suscettibili di da-
re sfogo ad una spirale di interessi crescenti e di un crescente debito pubblico, a cui non si puo far
fronte svalutando la moneta — 1’Unione europea nel suo complesso si scopre istituzionalmente di-
sarmata e provvede, seppure con una certa indolenza, a dotarsi di un variegato e controverso stru-
mentario anticrisi (infra, 8 3.3). Tuttavia, una prima volta, nel momento in cui ci si risolve sul piano
sovranazionale ad istituire il Meccanismo europeo di stabilita — lo strumento permanente individua-
to all’acme della recente crisi economica per “salvaguardare la stabilita della zona euro nel suo in-
sieme” (art. 136, § 3, TFUE, introdotto con la dec. n. 199/2011)*° — la legittimita di tale istituto
viene subito contestata in sede giurisdizionale, per contrasto, tra I’altro, con I’art. 125 TFUE. In tale
circostanza, la Corte di giustizia dell’lUE ricusa una siffatta violazione e, seppure con
un’argomentazione priva di “tono costituzionale”™*, intesta alla politica economica un “obiettivo
superiore, vale a dire il mantenimento della stabilita finanziaria dell’Unione monetaria” (CGUE,
sent. 27.11.2012, C-370/12, Pringle), da affiancarsi a quello della stabilita dei prezzi, proprio della
politica monetaria*’.

Una seconda volta, allorché 1’obiettivo della stabilita finanziaria viene perseguito diretta-
mente dalla Banca centrale europea, con 1’annuncio dell’avvio di un programma di “operazioni de-
finitive monetarie™*?, tale scelta & vivamente avversata dal Tribunale costituzionale federale tede-
sco, il quale, per la prima volta nella sua storia, dispone un rinvio pregiudiziale al giudice sovrana-
zionale, lamentando il mancato rispetto, per I’appunto, dei “mondi paralleli”**, e per cid solo inco-
municanti, della politica economica e della politica monetaria (BVerfG, 2 BvR 2728/13, 2 BvR
2729/13, 2 BVR 2730/13, 2 BVR 2731/13 e 2 BVE 13/13, dec. 14.1.2014). Anche in tale circostanza,
la Corte di giustizia dell’UE, con un qualche imbarazzo argomentativo, perviene a legittimare
I’operato — per cosi dire, visto che il programma attaccato & oggetto di un mero annuncio** — della
Banca centrale europea, sostenendo che una medesima misura, segnatamente “l’acquisto di titoli di
Stato sui mercati secondari subordinatamente al rispetto di un programma di aggiustamento macro-
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economico”, possa essere legittimamente effettuata in vista ora della “stabilita della zona euro” ed
ora della “stabilita dei prezzi”, da parte ora del Meccanismo europeo di stabilita ed ora della Banca
centrale europea, ed essere altrettanto legittimamente riferita ora alla politica economica ed ora alla
politica monetaria (CGUE, sent. 16.6.2015, C-62/14, Gauweiler). Non per questo, pero, il giudice
sovranazionale aderisce alla prospettazione formulata dall’Avvocato generale in causam, P. Cruz
Villalon, tesa a ricondurre entrambi 1 profili all’interno di un’omnicomprensiva “politica economica
generale”. Il principio di struttura della dimensione economica dell’Unione europea, dato dalla se-
parazione tra i due ambiti di riferimento, ne risulta cosi asseverato, consentendo anche al giudice
costituzionale tedesco, una volta riassunta innanzi a sé la causa, di giungere ad un esito convergen-
te, se non quoad argumenta, almeno quoad substantiam (BVerfG, 2 BvR 2728/13, 2 BVR 2729/13,
2 BVR 2730/13, 2 BVR 2731/13 e 2 BVE 13/13, dec. 21.6.2016)*.

Una terza volta, infine (e almeno sino ad ora), € nuovamente il Tribunale costituzionale fe-
derale tedesco a sollevare un’ulteriore questione pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’lUE
(BVerfG, 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvVR 1651/15, dec. 18.7.2017), questa
volta in merito al “programma di acquisto di attivita del settore pubblico sui mercati secondari” di-
sposto sempre dalla Banca centrale europea®®. Si tratta, in tale ultima circostanza, di un programma
effettivamente messo in atto, consistente in una massiccia immissione di liquidita, tesa ad estendere
il volume della base monetaria in una situazione di tassi di interesse particolarmente bassi e, soprat-
tutto, ad avvicinare il tasso di inflazione alla soglia stabilita dal Consiglio direttivo della Banca cen-
trale europea il 13.10.1998, cioe subito al di sotto del 2 per cento. Di nuovo, il giudice costituziona-
le tedesco, seppure in termini meno apodittici rispetto al rinvio precedente, dubita della conformita
del programma in questione con riferimento tanto agli artt. 119 e 127 TFUE, quanto all’art. 123
TFUE®'. Rispetto ai primi articoli, torna iterativamente nell’argomentazione addotta il divieto per
la Banca centrale europea di tracimare dalla politica monetaria alla politica economica; una situa-
zione che si verificherebbe grazie agli effetti positivi, indiretti ma non per questo meno evidenti, del
programma attaccato sul piano delle finanze pubbliche degli Stati membri. Rispetto al secondo arti-
colo, si riaffaccia sul proscenio delle relazioni interordinamentali, una volta di piu, lo “spectre of a
Transfer Union™**®, assumendosi, questa volta, che il divieto posto all’art. 123, § 1, TFUE sarebbe
surrettiziamente aggirato dalla Banca centrale europea, in quanto 1’acquisto di titoli del debito pub-
blico effettuato sul mercato secondario (cioe sul mercato di cambio) costituirebbero una sorta di mi-
sura di effetto equivalente all’acquisto di detti titoli sul mercato primario (cio¢ all’atto della loro
emissione).

Al momento, questa ulteriore controversia € in corso e determinera, nei mesi venturi, quanto
meno una pronuncia conseguente della Corte di giustizia dell’UE e un’ulteriore decisione del Tri-
bunale costituzionale federale tedesco, in sede di riassunzione della causa. Non é quindi difficile i-
potizzare che il clivage tra la (disciplina della) politica economica e la (disciplina della) politica
monetaria costituira in un futuro piu o meno lontano il terreno di nuovi e piu acuti contrasti tra i di-
versi ordinamenti coinvolti, con un fondo di paradosso, pero, circa la qualificazione giuridica dei
soggetti implicati: quello di essere tutte istituzioni variamente incidenti sulla dimensione economi-
ca, ma al tempo stesso di essere tutte parimenti lontane dal circuito democratico®®.

3. Trattazione del tema nelle relazioni interordinamentali
3.1. I rapporti tra le due prospettive: uno sguardo d’insieme

3.1.1. L’itinerario sin qui intrapreso, VOIto ad evidenziare alcuni dei possibili intrecci tra la demo-
crazia e il potere economico prima nel diritto costituzionale e poi nel diritto sovranazionale, impone
ora di fermarsi un momento a ragionare sui rapporti sussistenti tra i due ordinamenti considerati ri-
spetto al tema qui trattato. Si € visto, infatti, che lo snodo formato dai termini della relazione osser-
vata risponde all’interno di ciascuno di essi ad impostazioni fondamentalmente difformi, I'una im-
perniata sull’integrazione (supra, 8 1.3) e ’altra sulla separazione (supra, § 2.3). Al contempo, €
emersa con particolare nettezza la diversa concezione della dimensione sociale ora nell’uno ed ora
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nell’altro (supra, §§ 1.1 e 2.1), di cui sono espressione, a mo’ di esempio, gli istituti della collabo-
razione dei lavoratori alla gestione delle aziende (supra, 8 1.2) e della liberta di circolazione dei ca-
pitali (supra, § 2.2). Tutto ci0 induce a ritenere che la riscontrata diversita di impostazione assunta,
rispettivamente, dall’ordinamento statale e dall’ordinamento dell’Unione europea costituisca un
formidabile problema giuridico del nostro tempo, sul quale la dottrina giuspubblicistica italiana non
puo far mancare la propria riflessione.

Procedendo per inevitabili schematizzazioni e cercando, al tempo stesso, di rifuggire dai
“pascoli ricchi soltanto di parole™®, di cui & stato in parte tacciato il dibattito scientifico in materia,
occorre preliminarmente considerare che, secondo I’impostazione che si predilige, la disciplina co-
stituzionale dell’economia si caratterizza per una “chiara ispirazione unitaria” (C. cost., sent. n.
40/1964) e, dunque, per una sua strutturazione a “sistema” (C. cost., sent. n. 103/1985). La Carta
repubblicana, infatti, “lungi dall’estraniarsi dal campo economico, ne regola e ne tutela i rapporti
nel titolo 111, privilegiando bensi il lavoro, ma contemperandone le esigenze con quelle della produ-
zione e della liberta” (C. cost., sent. n. 220/1975).

All’interno di questa cornice generale, si puo convenire che dagli artt. 41 ss. Cost. emergano
sicuri e incontestabili profili de libertate “ineliminabile piuttosto che inviolabile*®* per i soggetti
privati — in particolare, il riconoscimento dell’iniziativa economica come diritto costituzionale (art.
41, co. 1, Cost.) e della proprieta privata come istituto costituzionale (art. 42, co. 1, Cost.) — ma li-
mitati in termini piu penetranti rispetto agli altri diritti e istituti costituzionali (artt. 41, co. 2, e 42,
co. 2, Cost.) e, dunque, circondati dall’attribuzione di un ruolo pitu ampio ed incisivo per i pubblici
poteri®®®. In particolare, all’attivita economica e alla proprietd private vengono espressamente af-
fiancate — ed anzi premesse, stante la lettera della Carta repubblicana®® — un’attivita economica
pubblica (art. 41, co. 3, Cost.) ed una proprieta pubblica (art. 42, co. 1, Cost.), nella cui coessenzia-
litd con quelle private*®, in vista del perseguimento di fini sociali (supra, § 1.3) e massimamente
per la sostanziazione del lavoro in quanto principio e diritto costituzionale (supra, § 1.1), € da indi-

viduarsi il proprium del disegno in materia*®®.

L’assetto che ne deriva, se per le ragioni gia ampiamente emerse (Supra, 8 2.1) non appare
ascrivibile al modello dell’economia sociale di mercato (a discapito di quanto da taluno sostenu-
t0466), puo essere piuttosto compendiato, a giusto titolo, con 1’espressione “economia mista”*’ (an-
che qui nonostante le opinioni contrarie*®®). Tale formula, infatti, ben pud occupare uno “spazio
mediano™*®®, ossia esprimere uno schema “non... ‘neutro’ >0 ma “positivamente”471 caratterizza-
to, da un punto di vista strutturale, dalla predetta necessaria compresenza di un’attivita economica e
di una proprieta pubbliche e private; da un punto di vista modale, dalla prospettazione di “tre mo-
menti essenziali della disciplina dell’economia (iniziativa privata, limiti di ordine sociale, pro-
grammazione pubblica)”*’?; e, da un punto di vista funzionale, da un assetto in cui “il calcolo dei
costi e dei benefici sociali del funzionamento dei meccanismi economici viene incorporato nella va-
lutazione della stessa efficienza del sistema”*’®. In definitiva, “nel modello ‘misto’ 1’economia non
trova in se stessa i criteri di valutazione del proprio funzionamento, ma viene giudicata in riferimen-
to alla sua capacita di orientarsi sulla base dei valori sociali fondamentali. In questo modello, dun-
que, I’economia ed il benessere che essa ¢ in grado di produrre non sono il fine, ma il mezzo. Il fine
(necessariamente desunto dal valore) sta altrove, conformemente alla scelta fondamentale dello Sta-
to costituzionale contemporaneo, di funzionalizzarsi in ragione delle esigenze della persona uma-
na”*"*, di cui il lavoro & manifestazione eminente (supra, § 1.1).

Se tale €, come si ritiene, il tratto costituzionale della struttura economica, restano di grande
attualita I’ammonimento kelseniano a risolvere in prospettiva storica € non teorica le armonie ¢ le

antinomie tra i diritti della sfera politica e i diritti della sfera economica®’; e, al tempo stesso, il ca-

rattere irrisolto della celebre controversia tra B. Croce*”® e L. Einaudi*’” sulla complementarieta o
meno di liberalismo (politico) e liberismo (economico). E comunemente riconosciuto che tra la de-
mocrazia e il potere economico sussistano nell’una come nell’altra prospettiva “tensioni di reale ri-

. 478 . . .
lievo”""". Ne consegue, pertanto, ad un’osservazione storicamente consapevole che “non il mercato,
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ma il benessere per alcune fasi prodotto da questo, ma non indefinitamente certo, ha favorito
I’affermarsi di forme di governo democratiche in condizioni di economia di mercato™*'®.

3.1.2. Quel che, invece, la disciplina costituzionale dell’economia non pare in grado di esplicitare ¢
un “modello economico™® univoco e predeterminato (un “programma di politica economica™® o
addirittura una “politica economica costituzionale*®?, che dir si voglia), fosse anche — come ben
messo in luce da A. Predieri*®® — quello keynesiano*®, con cui pure la Carta repubblicana condivi-
de, anche qui per evidenti ragioni storiche, molteplici profili di affinitd*®>. VVa peraltro ricordato, in
proposito, che la locuzione “costituzioni keynesiane™*®°, oltre a risultare oltremodo generalizzante, &
stata introdotta e sviluppata negli studi economici in chiave assertivamente oppositiva, sulla scorta
di una pretesa incompatibilita tra keynesismo e democrazia, del tutto indimostrata alla luce (se non
altro) dello sviluppo ordinamentale italiano. Tanto basta per ritenere tale formulazione euristica-
mente poco conferente sul piano giuridico.

Né, a maggior ragione, pare lecito enucleare dal tessuto costituzionale, come efficacemente
sostenuto da N. Irti**’, un assetto di economia di mercato propriamente detto e compiutamente inte-
s0*®. Cio & da dirsi non perché il mercato — anzi, i mercati al plurale*®*, che spaziano da quello mi-
tizzato del “borgo di campagna in un giorno di fiera™*® a quello inefficace e inefficiente
dell’ordinamento sovietico®® — non vi sia(no)492, se € vero, com’¢ vero, che “lo scambio ¢ antico
come la storia degli uomini”**. Anzi, il mercato costituisce, a ben vedere, un elemento endogeno
del modo di produzione capitalistico®®*, questo si caratteristico e tipizzante della struttura economi-
ca sia dell’Italia*® che degli altri Stati membri dell’Unione europea (nonostante quanto da taluno

ritenuto qui*®® e altrove*®).

Se si ritiene, dunque, incongruo attribuire la qualificazione di economia di mercato
all’assetto tratteggiato dalla disciplina costituzionale dell’economia ¢ per due fondamentali ragioni
tra loro correlate. In primo luogo, tutte le riflessioni sin qui svolte in ordine alla dimensione sociale
quale trait d’'union tra la democrazia e il potere economico nel diritto costituzionale (supra, § 1.3)
mostrano come alcuni beni della vita, oggetto dei diritti sociali, oppure investiti dall’utilita sociale,
dai fini sociali, dalla funzione sociale, dai rapporti sociali ¢ dall’elevazione sociale, secondo il fra-
seggio del titolo 111 della parte I della Costituzione, siano oggetto di “de-economicizzazione™**® o di
“demerciﬁcazione”4gg, che dir si voglia; laddove, di contro, I’economia di mercato oblitera, o quan-
tomeno sottovaluta, la presenza di fenomeni come “dono, volontariato, autoproduzione, allocazioni
di stato, correzione e redistribuzione”>® e, al tempo stesso, tende per sua natura alla “mercificazio-
ne di ogni cosa™". In questo senso, come affermato dalla giurisprudenza costituzionale in una re-
cente e importante pronuncia, sono proprio gli artt. 41 ss. Cost. a consentire — e, verrebbe da dire, in
pit di un caso ad imporre — una “regolazione strumentale a garantire la tutela anche di interessi di-
versi rispetto a quelli correlati all’assetto concorrenziale del mercato garantito” (C. cost., sent. n.
270/2010)°%,

In secondo luogo (e conseguentemente), non pare appropriato parlare di economia di merca-
to, con riferimento alla Carta repubblicana, perché, se si assume correttamente che “v’é capitalismo
e capitalismo e v’é modo e modo di concepire i rapporti fra la politica e I’economia™®, nella trama
formata dalla disciplina costituzionale dell’economia il mercato non assurge ad elemento né costitu-
tivo né connotativo di questa, a suo “principio-guida™®®, a “deus ex machina dell’organizzazione
sociale”™® e, men che meno, a “coscienza direttiva del mondo™® (il “mercatismo™®’, propriamente
detto). E il diritto sovranazionale, piuttosto, a porre quale proprio elemento fondativo “il mercato,
non il modo di produzione capitalistico, con la conseguenza di obliterarne la dimensione politica e
sociale™®, Sj puo pertanto concludere, sul punto, con I’affermare che il diritto costituzionale si oc-
cupa di economia “non... per rimediare ai c.d. fallimenti del mercato; o per calmierarne gli abusi,
ma — almeno prevalentemente — per assicurare una direzione pubblica e quindi intrinsecamente poli-
tica, dell’intera attivita economica nazionale”>%.

Tutto cio appare oltremodo coerente con il processo di continua integrazione tra la democra-
zia e il potere economico a cui la Costituzione da ’abbrivio e che assume e introietta, per cercare di
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superarla, una “contraddizione... percepibile fin dalle origini della teoria politica, gia dai tempi
dell’antica Grecia™®'?, alla quale si & gia fatto riferimento (supra, §§ 1.1 e 2.2): quella per cui “da un
lato c¢’¢ il mercato retto dal principio del suffragio per censo, in cui I’appropriazione dei beni ¢ pro-
porzionale alle risorse individuali — un euro, un voto. Dall’altro lato ¢’¢ la democrazia retta dal suf-
fragio universale — una donna, un uomo, un voto”*. Per questo resta saldamente in mano agli or-
gani costituzionali di indirizzo politico democraticamente legittimati la “capacita di orientare lo svi-
luppo per finalita che trascendono la massimizzazione della produzione di beni e di reddito™", alla
quale ¢ orientata, invece, la ricchezza privata. Da tale configurazione discende, in definitiva, che “il
mercato & nel sistema economico, ma non & il sistema’*3; che esso costituisce non un “valore”* né
in sé né in sé e per s¢, ma piuttosto una “regola per la soddisfazione di qualcos’altro”*®; che risulta
costituzionalmente enucleabile, se del caso, una “libertd del mercato”®, ma non una “liberta di

mercato”>'"; e, infine, che la relazione tra la concorrenza e I’utilita sociale “non ¢ predicabile a

priori>*® rientrando anch’essa in quell’attivita di indirizzo e coordinamento a fini sociali, che la

legge ¢ chiamata a svolgere a norma dell’art. 41, co. 3, Cost.™.

3.1.3. Una volta tracciate, seppure con tutte le inevitabili approssimazioni del caso, le coordinate
fondamentali in cui si ritiene di potere inquadrare la disciplina costituzionale dell’economia, ¢ op-
portuno svolgere qualche considerazione interlocutoria in ordine alla corrispondenza, o quantomeno
alla correlazione rispetto a quest’ultima ora della liberta di circolazione dei capitali ed ora della se-
parazione tra la (disciplina della) politica economica e la (disciplina della) politica monetaria, per
come entrambe risultano predicate nel diritto sovranazionale (supra, 8§ 2.2 e 2.3). Sotto entrambi i
profili emerge gia ad uno sguardo sommario un certo “disallincamento™?° tra i due ordinamenti
considerati. Quanto alla prima, non solo nella Carta repubblicana non si parla in alcun luogo di ca-
pitale, ma la relativa disciplina di rango costituzionale bipartisce piuttosto nettamente, al pari di

quanto si ritrova esposto negli studi economici®?, ora I’investimento, configurato quale oggetto di

un diritto costituzionale all’art. 41, co. 1, Cost.; ed ora il risparmioSzz, “incoraggia[to] e tutela[to]”
all’art. 47, co. 1, Cost.>® in quanto tale e “favori[to]” all’art. 47, co. 2, Cost. in quanto “risparmio
popolare”524. Com’¢ stato correttamente osservato in proposito, il primo enunciato “predispone una
regolamentazione giuridica della produzione economica (privata) in quanto attivita imprenditiva,
cio¢ in quanto partecipazione personale e/o patrimoniale all’attivita di organizzazione e di gestione
produttiva di beni e di attivita economiche cui sia connesso un elemento di incertezza nella conser-
vazione integrale del patrimonio e nel raggiungimento del reddito”*?; mentre nel secondo “¢ disci-
plinata I’attivita creditizia, la cui funzione generica consiste nel trasformare beni temporaneamente
improduttivi o inutilizzati in beni immediatamente disponibili per I’impiego produttivo ovvero per

1’utilizzazione di consumo’>%%.

Se poi si provvede a leggere in chiave sistematica le disposizioni racchiuse nel titolo 111 del-
la parte | della Costituzione®’ e, a maggior ragione, a collocarle nel prisma dei principi fondamen-
tali (supra, 8 1.1), non sembra emergere alcuna particolare simpateticita per le “eredita” su cui si
esercitano i “diritti dello Stato” (art. 42, co. 4, Cost.) o per i “fini di speculazione privata” (art. 45,
co. 1, Cost.); né per figure evidentemente senza tempo, quali il “rentier>?® che J.M. Keynes voleva
(economicamente) sopprimere®® o gli “oziosi volontari”®* che C. Mortati aveva financo ritenuto
suscettibili di perdere Iesercizio del diritto di voto™". Senza arrivare a tanto, si pud almeno conve-
nire, sotto questo profilo, che la liberta di iniziativa economica privata tutela quoad obiectum, “nella
sua piu lata accezione, ’attivita di chi utilizza la ricchezza per produrre nuova ricchezza™*%¥, qual &
tipicamente (ma non esclusivamente) quella dell’imprenditore (art. 2982 c.c.)**®; laddove, di con-
verso, “I’attivita esclusivamente speculativa ¢ da considerarsi economica solo se ed in quanto sia in-
serita strumentalmente nella produzione”**, solo se ed in quanto sia una “componente del processo
economico e produttivo”535, cioé incida sull’economia reale e non solo sull’economia finanziaria®*®.
Altrimenti, ¢ d’uopo concludere che non le viene riconosciuto “nessun valore™*’. Tale & la ragione
per ritenere tutt’oggi la Carta repubblicana il “punto di maggior resistenza alla penetrazione
dell’ideologia politica totalizzante di cui [la finanza globale] si fa portavoce”538, come non hanno
mancato di rilevare a contrario i pili spregiudicati analisti finanziari>*°.
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Altrettanto, se non piu distante ancora dalla matrice costituzionale italiana si rivela la confi-
gurazione per separazione e non per integrazione della politica economica e della politica monetaria
e, in particolare, 1’ascrizione della seconda ad un’istituzione schiettamente indipendente e vincolata,
quanto al suo obiettivo principale, al perseguimento della stabilita dei prezzi, come sancito nel Trat-
tato sul funzionamento dell’Unione europea. Circa la politica economica, essa non solo non si pre-
senta nel quadro costituzionale come distinta dall’altra, ma al contrario la sua determinazione risulta
astretta alle altre dimensioni dell’esperienza giuridica, in particolare — come si € gia detto — a quella
sociale (supra, § 1.3), nonché intessuta da molteplici fili che la riconnettono al circuito democratico
(supra, § 1.1). Quanto alla politica monetaria, poi, essa ¢ stata a giusto titolo ritenuta un “aspetto,
servente e subordinato, rispetto alla politica economica”>*’, se non altro perché — diversamente da
quanto stabilito a livello sovranazionale — la disoccupazione e I’inflazione sono entrambi visti come
mali, ma I’una ¢ senz’altro costituzionalmente peggiore dell’altra (“in un mondo povero ¢ piu grave
creare disoccupazione che deludere il rentier”>*%).

Al riguardo, nessun esplicito riferimento viene fatto nella parte | della Costituzione alla mo-
neta®” — mentre essa compare ora all’art. 117, co. 2, lett. €), Cost., come novellato con I’art. 3 L
cost. n. 3/2001 — anche se elementi orientativi di questa possono essere desunti inter alia dagli artt.
36 e 47 Cost., i quali fanno riferimento, rispettivamente, alla “retribuzione” e al “risparmio” e al
“credito”. Cosi, a voler fornire qualche esempio storicamente fondato, in virtu del primo articolo ¢
stata esclusa ’illegittimita costituzionale di meccanismi di c.d. scala mobile®*, i quali costituiscono
“uno tra i vari strumenti possibili” (C. cost., sent. n. 34/1985) per garantire la proporzionalita ¢ la
sufficienza della retribuzione. Il secondo articolo, da parte sua, non ha mai precluso
I’approntamento di politiche monetarie espansive, “ove... misure inflazionistiche fossero richieste
dalle necessita della produzione, come ad es. per adeguarsi a svalutazioni adottate da altri paesi e
occorrenti per ovviare a situazioni sfavorevoli nel commercio estero, ovvero per procedere a salva-
taggio necessari per permettere che il sistema continui a funzionare”>*. Come riconosciuto anche in
questo caso dal giudice costituzionale, i provvedimenti atti a contenere 1’inflazione non sono costi-
tuzionalmente necessitati, ma “sono stati sempre il frutto di scelte politiche, riservate alla discrezio-
nalita del potere legislativo, al quale compete di provvedere in si delicata materia, sulla base di va-
lutazioni di ordine politico, sociale, economico, finanziario” (C. cost., sentt. n. 126/1979; n.
60/1980)>*; il che, una volta di piu, lascia ampio spazio alle scelte di indirizzo politico democrati-
camente determinate.

542

Del pari, neppure la Banca d’Italia (né a fortiori il suo Governatore) fa la sua comparsa nella
Carta repubblicana e, pertanto, a discapito degli sforzi formulati da parte della dottrina per indivi-
duarne un qualche fondamento costituzionale®*, diverso da quello involgente tutti i pubblici poteri
ex art. 97, co. 2, Cost.>*’, non sembra possibile attribuire ad essa/o il rango di organo (neppure di ri-
lievo) costituzionale®*. A questo proposito, pur con I’avvertenza fondamentale che vi sono “specie
molto diverse di indipendenza”549, si puo solo aggiungere che, per un verso, I’indipendenza ¢ costi-
tuzionalmente riferita solo alla Chiesa cattolica quale “ordine... sovran[o]” (art. 7, co. 1, Cost.) e
alle varie giurisdizioni (artt. 100, co. 3, 104, co. 1, 108, co. 2, e 137, co. 1, Cost.)>, le quali pero, al
di 1 di ogni irriducibilita tipologica con la banca centrale®™*, per espresso disposto costituzionale
amministrano la giustizia in nome del popolo (art. 101, co. 1, Cost.). Per un altro verso, il principio
democratico si appalesa talmente consustanziale alla configurazione costituzionale dei pubblici po-
teri complessivamente considerata che financo un apparato amministrativo tradizionalmente conce-
pito come separato, qual & I’“ordinamento delle Forze armate™, & tenuto ad “informa[rsi] allo spi-
rito democratico della Repubblica” (art. 52, co. 3, Cost.)553.

Non si ignora, certo, né si sottace che all’inizio degli anni ottanta del secolo scorso si € veri-
ficato il c.d. divorzio tra il Ministero del tesoro e la Banca d’Italia®*, ciog “I’abolizione della prassi
secondo la quale la Banca d’Italia partecipa[va] all’asta per I’intero ammontare offerto [di Buoni
ordinari del Tesoro] e I’abolizione di offerte riservate alla stessa Banca”>>°, giusta la corrispondenza
intercorsa tra il Ministro del tesoro B. Andreatta e il Governatore della Banca d’Italia C.A. Ciampi
il 12.2.1981 e il 6.3.1981°°, nonché la successiva I. n. 10/1983%’. Né si deve omettere di ricordare
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che la legislazione vigente garantisce alla Banca d’Italia e ai componenti dei suoi organi
I’“indipendenza” (art. 19, co. 3, 1. n. 262/2005)°*®, ancorché tale garanzia sia pur sempre qualificata
come “richiesta dalla normativa comunitaria per il migliore esercizio dei poteri attribuiti nonché per
I’assolvimento dei compiti e dei doveri spettanti” (art. 19, co. 3, 1. n. 262/2005), contemperata dal
“principio di trasparenza, naturale complemento dell’indipendenza” (art. 19, co. 4, 1. n. 262/2005),
ed accompagnata dalla previsione di una durata di sei anni della carica di Governatore, prima a
tempo indeterminato (art. 19, co. 7, I. n. 262/2005)>*°. Tale cornice legislativa, nondimeno, sembra
tuttora esprimere una sorta di “autonomia servente”®®® della Banca d’Italia nei confronti del Gover-
no, alla stregua del rapporto che intercorre in sala operatoria tra I’anestesista ¢ il chirurgo®®: “il go-
verno della moneta ha un rilievo decisivo per la vita della collettivita e per lo svolgimento delle
funzioni generali dello Stato. Ma non puo e non deve sostituirsi agli indirizzi politici ed alle esigen-
ze di sviluppo del paese quali interpretati dalle autorita politiche”562.

Altro ¢, pertanto, 1’espressione da parte del Parlamento e del Governo, in un dato frangente
storico, di un certo assetto per la politica (economica e) monetaria, piu “orientato al Tesoro™*® o piu
“orientato alla banca centrale’®, qual & quello esplicitato dall’evoluzione normativa in questio-
ne®. Quest’ultima, infatti, rappresenta il frutto di scelte contingenti e sempre revocabili, tanto che
solo un decennio prima I’ipotesi che la Banca d’Italia “rifiuta[ss]e il finanziamento del disavanzo
del settore pubblico astenendosi dall’esercitare la facolta attribuita dalla legge di acquistare titoli di
Stato’™® era stata qualificata dal suo Governatore come un “atto sedizioso™°’. Altro & invece, come
si e detto (supra, § 2.3), l’introiezione di una ben precisa impostazione di politica monetaria

all’interno di un accordo in‘égrnazionale, qual é il Trattato di Maastricht del 1992, ritenutggproprio
5 795

per questo surrettiziamente™ atto a provocare un “cambiamento di natura costituzionale"" nel no-
stro Paese.
3.2, 111991-1992 (’eta dell’incanto)

3.2.1. Tale ultima schietta affermazione, formulata da uno dei protagonisti politici e istituzionali di
quella controversa stagione, induce a tornarvi con la mente (per taluno, con la memoria), al fine di
provare a delineare i principali itinerari percorsi dalla dottrina giuspubblicistica italiana nella tema-
tizzazione del rapporto tra la democrazia e il potere economico nelle incipienti trasformazioni inte-
rordinamentali in corso a quel tempo. Pur mancando, allo stato, una compiuta ricostruzione storico-
giuridica della partecipazione dell’Italia all’unione monetaria®'®, un siffatto esercizio non & del tutto
nuovo ed ha portato ad individuare quale punto di “svolta™"* il convegno dell’ Associazione italiana
dei costituzionalisti tenutosi a Ferrara ventisei anni orsono, espressamente intitolato alla “costitu-
zione economica™ 2. In tale solenne circostanza, le relazioni di G. Amato, G. Guarino e G. Bognetti
— un’ulteriore trattazione sul tema della programmazione economica non risulta invece effettuata®
— pur muovendo da traiettorie personali discoste e da prospettive intellettuali lontane, pervengono
tutte a giustificare la centralita costituzionale del mercato, traendo fondamento o anche solo alimen-
to dal coevo sviluppo del processo di integrazione europea. Quel liberal turn degli studi costituzio-
nalistici italiani merita di essere ancora oggi ricordato, un quarto di secolo dopo, non soltanto per
1’assoluto rilievo scientifico e istituzionale dei relatori di allora — Amato e Guarino sono diventati
nel volgere di qualche mese componenti della medesima compagine governativa, il primo quale
Presidente del Consiglio dei ministri e il secondo quale Ministro dell’industria, commercio e arti-
gianato e Ministro per le partecipazioni statali — ma per i percorsi argomentativi proposti, tali da
consentire, di Ii a breve, I’elaborazione di “idee... utili per la congiunta azione di governo™"* e, in
una prospettiva piu ampia, da precorrere il dibattito scientifico successivo.

La relazione di Amato®" si caratterizza per consequenzialita e per una forte attenzione retro-

spettiva. Essa muove da un’analitica ricostruzione del dibattito svoltosi in seno all’ Assemblea costi-
tuente in merito alla redigenda disciplina costituzionale dell’economia, dal quale si trae un “classico
sentimento misto... Del mercato essa diffida nel momento stesso in cui lo difende; e lo difende...
essendo in buona parte insensibile a buona parte delle ragioni per cui & giusto e merita farlo™’®. In
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particolare, la cautela nei confronti del mercato si apprende dalla duplice considerazione che nel te-
sto costituzionale “non si parla mai di ‘antitrust’, lasciando al solo codice civile la tutela della con-
correnza, nella ovvia presunzione che essa corrisponda a interessi privati, non pubblici”®’; e che, di
conseguenza, “il monopolio non ¢ visto come un male in sé¢, ma come un male solo in quanto priva-
to, giacché, ove esso vi sia, I’'unico rimedio che la Costituzione prevede ¢ quello di renderlo pubbli-
co™®. Pertanto, la difesa del mercato viene svolta, almeno da parte delle forze politiche destinate
ad esprimere per oltre quarant’anni 1’indirizzo politico di maggioranza (scilicet la Democrazia cri-
stiana), tatticamente se non strumentalmente, cio¢ “non in nome delle ragioni dell’economia, ma in
nome della liberta politica”"®, in quanto da parte loro “non ¢’¢... la cultura del mercato, ma c’¢ la
necessita di difenderlo dall’alternativa di regime comunista”>®. Seguendo e sviluppando questa
chiave di lettura, se negli anni sessanta del Novecento giunge “al suo culmine la cultura economica,
e di progettazione delle istituzioni per I’economia, che aveva dominato la Costituente™®, solo “piu
tardi, grazie principalmente all’ingresso da noi dei principi comunitari, il mercato — inteso come
competizione e concorrenza — [€] stato acquisito nella sua valenza positiva di promotore di efficien-
za economica e organizzativa™ . Alla luce di tale prospettata ricostruzione storico-costituzionale,
la conclusione formulata da Amato in quella sede ¢ improntata a un sincero ottimismo: “la Costitu-
zione scritta [€] perfettamente in grado di ospitare questa aggiornata visione e di offrirle anzi piu
spazi per farsi valere. Non di meno di questo, non piu di questo”583.

La relazione di Guarino®®* si presenta come la piu inquieta®® e, vista con lo sguardo di 0ggi,

forse come la pitl lungimirante (da altri & stata qualificata come la “piu sottile ed avvolgente™®°)
Essa mette al centro della riflessione la questione relativa “alla delimitazione ed ai gradi di apertura
del sistema®’, determinata dal processo di integrazione europea. A tal fine, Guarino osserva che,
con il Trattato di Maastricht del 1992, “rinunciando ai poteri di determinare autoritariamente ed au-
tonomamente la quantita di moneta da immettere in circolazione, di fissare il cambio, di fissare il
tasso di sconto, di elevare autoritariamente la imposizione tenendo conto solo dei fattori interni, ed
accettando che la sua struttura produttiva si conformi sulla sola base delle leggi di un mercato aper-
to, lo Stato si priva di attributi essenziali della sovranita... diviene non-Stato™®®. Nonostante la ra-
dicalita di una simile prospettiva, tale evoluzione non viene intesa come distonica rispetto
all’orizzonte costituzionale, al contrario: “se il sistema costituzionale avesse inteso conferire la
preminenza alla disciplina pubblicistica volta al perseguimento degli scopi pubblici, si sarebbe do-
vuto enunciare in modo espresso il principio della chiusura del sistema, che e la misura istituzio-
nalmente necessaria per l'introduzione e la sopravvivenza di un regime amministrativo. 1l sistema
costituzionale all’opposto non contiene alcun elemento dal quale, in modo diretto od indiretto, sia
desumibile un tale vincolo di chiusura. Anzi, I’art. 11 della Costituzione... accoglie implicitamente
il principio opposto dell’apertura®®, con tutto quel che ne consegue, in particolare quanto
all’““accetta[zione del] mercato come principio irrevocabile e la sua dilatazione generalizzata ad
una dimensione comunitaria’*. Nel corso dell’esposizione, perd, un dubbio, se non un vero e pro-
prio rovello, sembra cogliere tale studioso in merito all’unidirezionalita del percorso intrapreso, po-
sto che la precondizione di fatto e di diritto, ai sensi e per gli effetti della seconda proposizione
dell’art. 11 Cost., € che il processo di integrazione europea, cosi profondamente innervato al merca-
to, “avvenga con caratteri di paritd con ogni altro Stato coinvolto™®*. La conclusione & dunque — un
po’ come la parola “Maastricht”, un “nome insieme soave (Maa) e duro (stricht)”592 —a chiaroscuro:
“il risultato della parita & conseguibile, sia pure con sforzi interni e concentrati”®, cioé, detto piu
prosaicamente, con “grossi sacrifici”™. Per questo Guarino preconizza anche 1’opposta soluzione:
“qualora si opinasse il contrario, o si constatasse che non esistono le condizioni politiche o sociali
perché i sacrifici pressanti vengano accettati nella prospettiva dei benefici futuri, sarebbe indispen-
sabile ed urgente valutare se non ci si debba proporre nuove e diverse strategie istituzionali”*®. Va-
le la pena di aggiungere, a mo’ di continuazione del discorso, che, se negli anni immediatamente
successivi tale studioso abbraccia convintamente la prima alternativa®®, con il passare del tempo
prevalgono gli accenti critici, al punto da denunciare, a proposito del Trattato di Lisbona del 2007,

una scoperta violazione della seconda proposizione dell’art. 11 Cost.>®’.
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La relazione (“finale”) di Bognetti>® risulta tanto sincera quanto coerente rispetto ai propri

orientamenti di prima e di poi®®®. Egli, in via preliminare, non sottace, ma anzi ravviva Iattenzione
su di un “singolare contrasto”®®: quello per cui, nel volgere di poco tempo®”, “I’atmosfera & cam-
biata. Abbiamo assistito ad una sfilata di lodi... al mercato, all’iniziativa economica privata, alla
concorrenza. Non occorre ch’io dica quanto questa diversa atmosfera sia stata dolce musica al mio
cuore. Forse per la prima volta, da moltissimi anni a questa parte, mi sono sentito in concordanza
con i sentimenti prevalenti in un convegno dedicato alla costituzione, al diritto, alla politica”eoz.
Tuttavia, le distanze rispetto agli altri due relatori vengono da quest’ultimo ugualmente rimarcate,
se non in qualche caso ricercate. Cosi, del secondo studioso Bognetti ripercorre la traiettoria intel-
lettuale e ricorda che, “quasi quasi, nel 1968, Guarino giungeva a invidiare ai colleghi giuristi sovie-
tici, con cui discuteva di ‘programmazione’, il fatto che nel loro paese le imprese appartenessero
tutte allo stato”®%%; mentre, in un tempo successivo, dopo aver “superato di non poco talune sue po-
sizioni di un tempo... ha molte idee chiare e giuste riguardo al modello economico accolto nella no-
stra Costituzione®*. Del primo, invece, Bognetti contesta la ricostruzione del dibattito costituen-
te®® e distingue recisamente, da parte sua, le posizioni espresse dalle principali forze politiche del
tempo: con riferimento alle sinistre, afferma che “parlare di ‘carenza di cultura del mercato’ [sia]
assolutamente troppo poco. Per quel settore il ‘mercato’... non costituiva solo un sistema economi-
co poco capito e dunque poco apprezzato: costituiva, senza meno, il nemico”®®. Al contrario, grazie
al prevalere della Democrazia cristiana, si stratifica alfine anche nella disciplina costituzionale
dell’economia un orientamento moderato, tale da consentire “un’interpretazione delineante un mo-
dello costituzionale corretto ed utile di stato ‘sociale’, nonché un modello di sistema ‘sociale’ di e-
conomia di mercato”®®’. Pertanto, nonostante una prima stagione della storia repubblicana caratte-
rizzata da “uno stato ‘sociale’ spurio e una economia ‘mista’ snaturata”®®, oltre che contrassegnata
da un “capitalismo in acre salsa partitocratica™®®, la fase piul recente vede la diffusione a tutti i i-
velli del processo di integrazione europea, espressivo di una “tendenza verso indirizzi prevalente-
mente ‘neoliberali’ »®%°. Tuttavia, al fine di mettere da canto quelle “inquietanti ipotesi di disimpe-
gno del nostro paese”®! adombrate da Guarino, Bognetti propone espressamente di introdurre “re-
visioni della nostra Costituzione in senso parzialmente neoliberale”®*?, attraverso disposizioni sia
sostanziali che procedimentali volte a rendere irreversibile la partecipazione dell’Italia
all’ordinamento sovranazionale (“restare nell’Europa che ci unisce: restarvi praticamente a qualsi-
asi costo”®™?).

3.2.2. La posizione dello studioso da ultimo riportata — ritenuta tra le tre quella suscettibile di “in-
cidere maggiormente sulla svolta, proprio per la costanza, per la pervicacia, con le quali da moltis-
simo tempo [Bognetti] era andato predicando controcorrente opinioni mal digerite dalla maggioran-
za della dottrina”®* — merita attenzione anche sotto un ulteriore profilo. Essa, infatti, allude a un
confine mobile e sempre meno visibile tra un’interpretazione costituzionale attualizzata alla luce del
diritto sovranazionale e prospettazioni de iure condendo, che convergono in maniera teleologica-
mente orientata verso un’unica “strategia di ‘inattualizzazione’ *®* della disciplina costituzionale
dell’economia. Tale orientamento si riconnette alle sollecitazioni ora revisionistiche®® ed ora ridut-
tive®” emerse nel corso degli anni ottanta del Novecento (se non prima ancora®'®) e destinate a dif-
fondersi ulteriormente nel corso del decennio successivo in parte della coeva giuspubblicistica ita-
liana, soprattutto di matrice amministrativistica®®, nonché tra una folta schiera di economisti main-
stream che fanno degli artt. 41 ss. Cost. il loro bersaglio polemico privilegiato®®.

Proprio gli ultimi anni del secolo scorso vedono il fiorire di un’ampia e fortunata letteratura
che non si limita a mettere al centro della propria indagine il tema della “costituzione economica”,
espressione ormai sdoganata nel dibattito scientifico anche per avversare in una chiave prescrittiva
una “dottrina ideologizzata che le era ostile perché era ostile, in realta, al mercato”®? (supra, 8 1.2);
ma vi premette altresi — come gia accaduto vent’anni prima, ma allora al fine di evidenziarne il quid
pluris sul piano costituzionale®*? — I’aggettivo “nuova”. Dopo un primo contributo cosi intitolato®?,
nel 1995 viene pubblicata da S. Cassese La nuova costituzione economica, nella cui presentazione

sono illustrate le trasformazioni ordinamentali in atto, ritenute tali e tante da giustificare, pur a fron-
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te di coeve trattazioni non meno diffuse e autorevoli®®, in cui pero “la disciplina comunitaria fa un

po’ la figura di un francobollo appiccicato all’introduzione®*, un’analisi di taglio drasticamente
innovativo: “agli Stati si sostituiscono, nella disciplina dell’economia, istituzioni sovranazionali;
I’ordinamento nazionale diviene parte di quello comunitario, al quale deve adeguarsi; il diritto co-
munitario finisce per stabilire le teste di capitolo del diritto pubblico dell’economia; I’assetto unita-
rio dei poteri pubblici nazionali viene soppiantato dallo Stato multiorganizzativo; i controlli diretti
sono sostituiti da controlli indiretti; il potere conformativo cede al potere regolativo delle ammini-
strazioni pubbliche; la gestione di imprese da parte di poteri pubblici diminuisce; si affacciano i po-
teri indipendenti, sull’esempio dell’Inghilterra ottocentesca e degli Stati Uniti; il diritto pubblico fa
largo ad un diritto misto, pubblico e privato insieme”®?®,

Tuttavia, I’assertivita di una simile impostazione su di un piano, ad un tempo, metodologico
e assiologico non pare di per sé in grado di rendere questa davvero “dominante”®?’, forse per la dif-
ficolta di prospettare una “ricostruzione coerente di un sistema normativo™®®, qual & quella a cui &
adusa la dottrina costituzionalista italiana. Cosi, si riconosce in quello scorcio di tempo che, “se ¢
vero, come si dice scherzosamente negli Stati Uniti, che gli studi di diritto (in primo luogo
dell’economia) si dividono in b.C. e a.C., dove b.C. e a.C. vogliono dire non ‘before Christ’ e ‘after
Christ’, ma ‘before Coase’ e ‘after Coase’, gli anni italiani vanno contrassegnati, forse ancora oggi,
con il b.C.”°®_ E cio induce nuovamente piu di un autore a mettere in dubbio che 1’““obiettivo della
compatibilita tra Trattato di Maastricht e Costituzione economica italiana”®*® possa essere raggiunto
“solo attraverso un’attivita di interpretazione evolutiva degli artt. 41/43 della Costituzione medesi-
ma. [...] Tale sforzo puo infatti essere coronato da un limitato successo, solo quando si tratti di an-
corare una particolare normativa ad uno dei principi fondamentali della Costituzione economica
medesima... ma non quando Si tratti di dover fondare una disciplina sistematica, o anche semplice-
mente di adoperare concetti di rilevanza giuridica, che hanno significato ben diverso nella logica
costituzionale o comunitaria (come, ad esempio, per il concetto di ‘mercato’)”®*!. Non deve sor-
prendere, pertanto, proprio a dimostrazione dell’insuscettibilita di simili orientamenti di operare in-
tegralmente sul piano del diritto positivo e di superare le critiche di quanti denunciano una “revisio-
ne surrettizia e strisciante”®?, se un volume di poco successivo proietta la “nuova costituzione eco-
nomica” in un orizzonte di la da venire, suggerendo in termini prettamente normativi, “in alcuni ca-
si, di modificare le disposizioni [costituzionali] vigenti; in altri, di affiancarvi clausole innovative,
di ordine generale, idonee ad orientare I’interpretazione delle altre disposizioni costituzionali, ossia
ad ascrivere loro un contenuto piu conforme alle mutate condizioni dell’economia e ai principi se-
guiti dall’Unione europea”633.

3.2.3. Com’¢ noto, i risultati di quel decennio sul piano della politica costituzionale, lungi dal su-
scitare una “grande riforma”®*, si rivelano piuttosto magri e si risolvono unicamente, per quanto di
interesse in questa sede, nella revisione del titolo V della parte Il della Carta costituzionale, disposta
con la I. cost. n. 3/2001. Il testo costituzionale novellato si caratterizza indubbiamente per una sorta
di sovrabbondanza semantica rispetto al tema qui in esame: dalla previsione all’art. 117, co. 2, lett.
e), Cost., inter alia, della “moneta”, della “tutela del risparmio”, dei “mercati finanziari”, della “tu-
tela della concorrenza™®® e del “sistema valutario”, al collegamento con la “sussidiarieta” delle
“funzioni amministrative” (art. 118, co. 1, Cost.) e delle “attivita di interesse generale” (art. 118, co.
4, Cost.)636, all’analitica disciplina dell’autonomia finanziaria degli enti territoriali, finalizzata, tra
I’altro, a “promuovere lo sviluppo economico, la coesione e la solidarieta sociale” e a “rimuovere
gli squilibri economici e sociali” (art. 119, co. 5, Cost.), e all’enunciazione della libera circolazione
tra le Regioni (art. 120, co. 1, Cost.), per non parlare del “nuovo” art. 117, co. 1, Cost.
(quest’ultimo, pero, poco considerato, quanto al processo di integrazione europea, nella giurispru-
denza costituzionale: C. cost., sent. n. 227/2010)°%". Il paradosso & comunque evidente: si moltipli-
cano gli “element[i] di saldatura tra prima e seconda parte della Costituzione”®*®, ma il titolo 111 del-
la parte | della Carta repubblicana permane nei suoi termini originari. Si & cosi potuto concludere,
non senza ragione, che “la novella del 2001... se puo avere effetti sul piano dei rapporti Stato-
Regioni, non ne puo avere di sorta sul piano dei principi fondamentali regolatori dei rapporti fra o-
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peratori economici e istituzioni pubbliche, nella misura in cui tali principi sono appunto fondamen-
+95639
tali”™.

Allo stesso modo, sempre nel corso di quella stagione, in cui non si sa bene se “se cio che ¢
morto & davvero morto, e cid che & vivo & davvero vivo”®®, tanto che ci si interroga non senza iro-
nia sul se e sul “come trovare I’assassino dell’art. 41 [Cost.]”®*, reca inalterata la medesima disci-
plina di riferimento non solo la Carta repubblicana, ma anche i Trattati successivamente approvati, i
quali continuano in buona sostanza a mantenersi all’interno dei binari tracciati tra il 1991 e il 1992 a
Maastricht. Pertanto, allorquando a partire dal 2008 divampa in Europa la recente crisi economica,
ci si trova di fronte, anche a livello sovranazionale, ad un assetto ampiamente stabilizzato, qual &
quello faticosamente sedimentato nel Trattato di Lisbona del 2007%*? ed entrato in vigore nel 2009.
Si tratta di provare a capire, giunti a questo punto, in che modo le misure anticrisi approntante sul
piano sia statale che sovranazionale, assumendo come cuspide gli anni 2011-2012, abbiano inciso
sui rapporti tra la democrazia e il potere economico qui osservati, anche in questo caso avvalendosi
delle riflessioni medio tempore sviluppate dalla coeva giuspubblicistica italiana.

3.3.  112011-2012 (’eta del disincanto)

3.3.1. 112011 (“ “annus horribilis’ del diritto costituzionale”"") si apre, da un punto di vista istitu-
zionale, con una vicenda politico-parlamentare presto dimenticata: la presentazione il 7.3.2011 alla
Camera dei deputati da parte del Governo Berlusconi IV di un disegno di legge costituzionale (AC
4144 della XV legislatura) volto alla modificazione degli artt. 41, 97 e 118, co. 4, Cost. Anche in
questo caso, seguendo la scia della discussione apertasi vent’anni prima (supra, § 3.1) e senza alcu-
na apparente soluzione di continuita con il piu recente passato, le innovazioni proposte — secondo
quanto riportato nella relazione illustrativa — si pongono all’incrocio tra interpretazione evolutiva in
funzione del diritto sovranazionale e revisione costituzionale. Per un verso, la proposta “intende
collocarsi nell’ambito dell’indirizzo culturale e legislativo gia tracciato dal diritto dell’Unione euro-
pea: il Trattato istitutivo della Comunita europea, infatti, gia sembrava aver soppiantato il concetto
restrittivo di liberta economica priva‘ta”64 . Per un altro, I’art. 41 Cost., cosi com’¢ formulato, viene
tacciato di provocare “incertezze e... contraddizioni”, ipostatizzandosi ex professo la lettura di tale
disposizione come “indeterminata nel suo nucleo politico centrale, anfibologica, suscettibile cioé di
essere sviluppata in due direzioni opposte e sottoposta, in fatto, a particolare tensione da parte delle
forze politiche™®®, che mezzo secolo prima & stata enunciata nella dottrina costituzionalistica e poi

ripresa in parte di quella successiva®*®.

59643

Al fine di superare tale (asserita) dualita, il disegno di legge costituzionale in questione si
prefigge di attrarre non piu solo 1’“iniziativa”, ma anche 1’“attivita” economica privata nel perime-
tro de libertate tracciato all’art. 41, co. 1, Cost. e di aggiungere all’interno del medesimo articolo il
principio — che riecheggia forse inconsapevolmente I’art. 5 della Dichiarazione dei diritti dell’uvomo
e del cittadino del 1789 in Francia®’ — “¢ permesso tutto cid che non & espressamente vietato dalla
legge”. Del pari, viene proposta un’ulteriore novella dell’art. 118, co. 4, Cost., con I’intento di pre-
cisare che 1’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di in-
teresse generale, sia non piu solamente “favori[ta]”, ma anche “garanti[ta]” dagli enti territoriali, a
conferma del fatto, forse, che la formulazione vigente, introdotta con I’art. 4 1. cost. n. 3/2001, sia
inidonea a sostanziare pienamente e compiutamente il principio di sussidiarieta nella sua declina-
zione orizzontale o sociale, se inteso ad esprimere la “residualita dell’intervento pubblico-statale...
rispetto alla sfera privata®® nell’economia.

Ad ogni modo, la discussione sul suddetto disegno di legge costituzionale, in ipotesi ampia-
mente suscettibile di mutare i termini costituzionali del rapporto tra la democrazia e il potere eco-
nomico, riscontra un vivace dissenso nella gran parte dei commentatori®® — i quali, pero, si distin-
guono tra quanti avversano la revisione costituzionale in sé e quanti, invece, ne sottolineano per sé
I’inutilita, in virtu dell’influsso e dell’incidenza del diritto sovranazionale®® — e, com’¢ noto, si ar-
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resta nell’autunno del 2011 alla prima lettura dell’Assemblea della Camera dei deputati”>~, poche

settimane prima del singolare passaggio dal Governo Berlusconi IV al Governo Monti®*?.

La vicenda sin qui sinteticamente tratteggiata potrebbe quindi considerarsi chiusa e, in qual-
che modo, conclusiva di una stagione apertasi vent’anni prima (supra, § 3.1), se non fosse che, nel
torrido agosto di quello stesso anno, nel mentre si assiste alla piu grave crisi economica che sino ad
oggi ha vissuto I’Italia repubblicana, viene emanato il d.I. n. 138/2011, conv. con mod. nella I. n.
148/2011, ove si stabilisce all’art. 3, co. 1, che, “in attesa della revisione dell’articolo 41 della Co-
stituzione, Comuni, Province, Regioni e Stato, entro un anno dalla data di entrata in vigore della
legge di conversione del presente decreto, adeguano i rispettivi ordinamenti al principio secondo cui
I’iniziativa e 1’attivita economica privata sono libere ed ¢ permesso tutto cio che non ¢ espressamen-
te vietato dalla legge”. Il successivo art. 3, co. 3, dispone altresi, da parte sua, che alla scadenza di
detto termine — a sua volta prorogato con I’art. 1, co. 4-bis, d.l. n. 1/2012, conv. con mod. nella I. n.
27/2012 — siano da considerarsi “in ogni caso soppresse... le disposizioni normative statali incom-
patibili con quanto disposto nel medesimo comma, con conseguente diretta applicazione degli isti-
tuti della segnalazione di inizio di attivita e dell’autocertificazione con controlli successivi”’. Nono-
stante le Camere intervengano “pictosamente”®> in sede di conversione del decreto-legge in legge
per sopprimere 1’anticipazione “furbescamente”®* disposta di una porzione di revisione costituzio-
nale alfine mai approvata, tali previsioni meritano comungue una menzione per il tentativo allora
perseguito, ancorché con la (sola) forza propria degli atti normativi di rango primario, di alterare i
complessi e delicati equilibri che fondano la relazione qui trattata, tramite la legificazione di una li-
berta (non piul solo di iniziativa, ma anche) di attivita economica privata®®, tuttora evocata in termi-
ni, quale oggetto di programmi e di controlli, insieme all’attivita economica pubblica, all’art. 41, co.
3, Cost.

Quel che risulta ulteriormente contrariante, pero, € il relativo seguito giurisprudenziale. La
Corte costituzionale, infatti, investita in via principale da otto Regioni, rende su tali enunciati la
sent. n. 200/2012. In tale pronuncia le questioni di legittimita costituzionale sollevate in merito al
predetto art. 3, co. 1, vengono dichiarate non fondate, poiché la disciplina attaccata “complessiva-
mente considerata... non rivela elementi di incoerenza con il quadro costituzionale, in quanto il
principio della liberalizzazione prelude a una razionalizzazione della regolazione, che elimini, da un
lato, gli ostacoli al libero esercizio dell’attivita economica che si rivelino inutili o sproporzionati e,
dall’altro, mantenga le normative necessarie a garantire che le dinamiche economiche non si svol-
gano in contrasto con I’utilita sociale”. Al contrario — sempre secondo il giudice costituzionale — ta-
le previsione trae fondamento, quale titolo legittimativo di competenza, dalla “tutela della concor-
renza”, di cui all’art. 117, co. 2, lett. €), Cost., dal quale ¢ possibile enucleare un “principio della li-
beralizzazione delle attivita economiche”, che nell’argomentazione della Corte costituzionale assu-
me una portata non solo positiva, ma anche, in qualche modo, ordinamentale. Si legge, infatti, nel
prosieguo della motivazione che “la liberalizzazione, intesa come razionalizzazione della regolazio-
ne, costituisce uno degli strumenti di promozione della concorrenza capace di produrre effetti vir-
tuosi per il circuito economico. Una politica di ‘ri-regolazione’ tende ad aumentare il livello di con-
correnzialita dei mercati e permette ad un maggior numero di operatori economici di competere, va-
lorizzando le proprie risorse ¢ competenze. D’altra parte... una regolazione delle attivita economi-
che ingiustificatamente intrusiva... genera inutili ostacoli alle dinamiche economiche, a detrimento
degli interessi degli operatori economici, dei consumatori e degli stessi lavoratori e, dungue, in de-
finitiva reca danno alla stessa utilita sociale. L’eliminazione degli inutili oneri regolamentari, man-
tenendo pero quelli necessari alla tutela di superiori beni costituzionali, & funzionale alla tutela della
concorrenza e rientra a questo titolo nelle competenze del legislatore statale”.

Se si é indugiato con tale lunga citazione e per sottolineare, da un punto di vista argomenta-

tivo, I’assonanza di siffatte affermazioni con quelle gia formulate da chi, economista, & divenuto nel

frattempo Presidente del Consiglio dei ministri®®® e, al tempo stesso, con quelle contenute nelle coe-

ve relazioni annuali dell’Agcm657; e, da un punto di vista sostanziale, il netto favore che il giudice

costituzionale, abbandonate le cautele del passato®®, assegna al (soi disant) “principio della libera-
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lizzazione delle attivita economiche”, si da far ritenere, in sintesi, che “tutto cid che va[da] in dire-
zione opposta rispetto alle liberalizzazioni, non possa che nuocere alla crescita economica”®*®. Ad-
dirittura, nella successiva sent. n. 8/2013 la Corte costituzionale ritiene “ragionevole... che le politi-
che economiche volte ad alleggerire la regolazione, liberandola dagli oneri inutili e sproporzionati,
perseguano lo scopo di sostenere lo sviluppo dell’economia nazionale” e qualifica la disciplina sta-
tale liberalizzatrice impugnata come “ispirata a quelle evidenze economiche empiriche che indivi-
duano una significativa relazione fra liberalizzazioni e crescita economica, su cui poggiano anche
molti interventi delle istituzioni europee”. In tale ultima decisione si va ancora oltre I’introiezione
da parte della giurisprudenza costituzionale di controverse categorie economiche®® — come nel caso
paradigmatico della sent. n. 14/2004°®* — per giungere non solo alla singolare liaison tra la tutela
della concorrenza e il contenimento della spesa pubblica®®?, ma altresi all’assiomatica assunzione di
una certa “dottrina economica”®®® come virtuosa in sé e per s€, con “argomentazioni e piglio quasi
da economista™®*. Si tratta, a ben vedere, di un’impostazione impropriamente ribaltata rispetto a
quella, assai piu condivisibile, di chi ha ritenuto che “nell’esercizio del sindacato di costituzionalita
sulle leggi riguardanti I’attivita economica... la Corte costituzionale non sia legittimata a valutare se
la disposizione oggetto del giudizio costituzionale rappresenti la soluzione piu ragionevole dei pro-

blemi recati dall’esperienza”®®.

Non sembra, peraltro, che questo assertivo e poco equilibrato orientamento giurisprudenzia-
le, al di la di alcune pronunce di poco successive (C. cost., sentt. n. 299/2012; n. 27/2013; n.
65/2013), prosegua e si consolidi negli anni a venire, dai quali sembra emergere, invece, una “vi-
sione piu ‘mite’ del mercato”®®. Esso, cio nondimeno, consente di richiamare 1’attenzione sui meri-
ti, ma anche sui limiti che i giudici costituzionali incontrano, per cosi dire, naturalmente nel pro-
nunciarsi sui principali problemi del nostro tempo®’, a maggior ragione in una stagione, qual &
quella del 2011-2012, cosi ricca di incertezze e soprattutto di improvvisazione. La giurisprudenza
costituzionale, infatti, se certamente si presenta come una “grande tribuna”®® sul cui proscenio sfi-
lano casi e soluzioni di una certa epoca storica, si colloca, al contempo, in uno “spazio essenzial-
mente difensivo, di tutela e presidio dei principi costituzionali”®®, che solo in circostanze particola-
ri e, dunque, per fattispecie limitate pud assumere una valenza propulsiva e promozionale®”®. Ma su
questo si tornera anche in conclusione.

3.3.2. In quel medesimo frangente, occorre piuttosto rivolgere I’attenzione al piano del diritto so-
vranazionale, perché ¢ all’interno di questo, nonostante la gia accennata staticita che contrassegna la
disciplina apicale recata nei Trattati (supra, 8 3.2), che la recente crisi economica conduce
all’approntamento di un nuovo ed ampio strumentario, informato ad alcune parole nuove, con cui si
¢ gia provato a descrivere 1’evoluzione delle relazioni interordinamentali in corso allora come ora:
sperimentalismo, per intendere le forme che stanno assumendo le innovazioni istituzionali nel dirit-
to dell’Unione europea; condizionalita, per esprimere 1 rapporti di quell’innovazione; reversibilita,
per spiegare la tendenza delle dinamiche istituzionali in atto; automatica, per descrivere la meccani-
ca dei processi decisionali in divenire®”!. Tali misure afferiscono, a ben vedere, non tanto alla (di-
sciplina della) politica monetaria, sulla quale (sola) I’ordinamento sovranazionale sarebbe chiamato
ad esercitare una propria competenza esclusiva; quanto piuttosto alla (disciplina della) politica eco-
nomica, largamente intestata agli Stati membri (supra, § 2.3). Esse, infatti, attengono, pur con qual-
che approssimazione, alla predisposizione di meccanismi di assistenza finanziaria e (conseguente-
mente) di stabilita e all’approntamento di una (rinnovata e rafforzata) disciplina di bilancio degli
Stati membri®’2. In particolare, per quanto riguarda 1’Italia, € quest’ultimo settore a determinare nel
corso del 2011-2012 le piu significative trasformazioni ordinamentali, con un movimento normativo
“postnazionale”®’® (se non addirittura “heterodirected”®’®) che parte nel 2009 da una revisione della
Legge fondamentale tedesca; investe due anni dopo il diritto sovranazionale (con il c.d. six pack:
reg. n. 1173/2011, reg. n. 1174/2011, reg. n. 1175/2011, reg. n. 1176/2011, dir. n. 85/2011 e reg. n.
1177/2011); devia I’anno successivo verso il diritto internazionale (con il Trattato sulla stabilita, il
coordinamento e la governance nell’unione economica e monetaria del 2012); e irrompe, questa
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volta, nello stesso diritto costituzionale (con la I. cost. n. 1/2012 e poi con la criticata®” I. n.

243/2012), acquistandone “visibilita”®’® (e vincolativita).

Senza poter neppure accennare al merito di ciascuno di tali provvedimenti — i quali, in tutta
evidenza, “attraversa[no] contemporaneamente i terreni delle fonti, della forma di governo, della
forma di Stato, addirittura del tipo di Stato”®"’ — si pud comunque provare a delinearne un orienta-
mento di fondo, una sorta di Leitmotiv valevole su un piano non solo assiologico, ma anche metodo-
logico. Quanto al primo, nel momento in cui “i valori guida... diventano gli obiettivi economico-
finanziari relativi, di volta in volta, alla riduzione dello spread, alla ricerca della tripla ‘A’, al ‘culto’
del prodotto interno lordo e della crescita, alla riduzione della spesa e del debito pubblico”®™®, la di-
stanza dalla semantica costituzionale si rivela in tutta la sua consistenza (supra, § 3.1) e non abbiso-
gna di spiegazioni particolari. Quanto al secondo piano, I’Unione europea del tempo presente sem-
bra assumere un pernicioso e pervasivo “approccio veritativo™®" e un linguaggio “operazionale”eso,
per cui, sulla scorta di una riflessione che si puo far risalire a H. Marcuse®®" e a M. Horkheimer e
T.W. Adorno, “cio che appare un trionfo della razionalita soggettiva, la sottomissione di tutto cio
che e al formalismo logico, & pagato con la docile sottomissione della ragione a cio che é dato
senz’altro. [...] Si da ragione a cio che é di fatto, la conoscenza si limita alla sua ripetizione, il pen-
siero si riduce a tautologia. Quanto piu I’apparato teorico si asservisce tutto cio che ¢, tanto piu cie-
camente si limita a riprodurlo”esz.

Il tema meriterebbe, anche per le sue rilevanti implicazioni teoriche, maggiore attenzione di
quella che gli si puo qui riservare, perché non vi é nulla di pit lontano dalla democrazia della cate-
goria foucaultiana del “pastorato”®®, inteso quale “insieme di tecnologie incentrate su un regime di
verita, finalizzate ad assistere, persuadere e indirizzare le condotte di coloro che vi sono assoggettati
in vista della loro stessa salvezza”®®*. Valga un esempio per tutti: I’art. 126, § 2, TFUE parla, a pro-
posito della funzione sovranazionale di sorveglianza sul bilancio e sul debito pubblico, di “errori ri-
levanti”, come se gli Stati membri fossero sempre sul punto di smarrire la retta via e 1’Unione euro-
pea fosse incessantemente incaricata di riportarveli.

Quando pero si recepisce acriticamente un certo assunto economico per fondarvi il proprio
indirizzo politico, pud capitare — com’¢ effettivamente capitato®®® — che, per un banale errore in un
foglio di calcolo, i dati di partenza si rivelino sbagliati, con tutti quel che ne consegue sul piano de-
gli effetti istituzionali®®®. Il riferimento, neppure troppo velato, & alla fissazione da parte degli eco-
nomisti C.M. Reinhart e K.S. Rogoff del livello del 90 per cento del rapporto tra il debito pubblico
e il prodotto interno lordo come soglia massima per consentire la crescita economica®’. A questo
riguardo, il problema non sta certo nell’eventualita che la scienza possa sbagliare — ché, anzi, essa si
vivifica e si fortifica per successive falsificazioni®® — ma che quegli errori conducano
I’ordinamento sovranazionale alla “parodia dell’incubo del contabile”®®®, come nel caso del Com-
missario europeo agli affari economici e monetari e all’euro dal 2009 al 2014, O. Rehn, e
dell’insistenza da questi formulata al rispetto da parte degli Stati membri del “90% rule” (SPE-
ECH/11/407).

L’inquietante Weltanschauung che pervade 1’Unione europea a partire dalla recente crisi e-
conomica, fino a farne una sorta di “organismo ‘robotizzato’ complesso”ﬁgo, e che informa, pertan-
to, le stesse relazioni interordinamentali pud essere efficacemente rappresentata da due diverse figu-
re (o metafore®™) che, con una qualche dose di arbitrarietd, incarnano a livello sovranazionale, ma
con evidenti ricadute anche sul piano costituzionale, la (dis)torsione che investe la democrazia e il
potere economico nell’attuale frangente. La prima figura ¢ quella del “podesta forestiero”®? che fa
la sua comparsa in un editoriale del “futuro” Presidente del Consiglio dei ministri M. Monti, pub-
blicato il 7.8.2011 nel principale quotidiano del Paese. Sostiene Monti: “come europeista, e dato che
riconosco 1’utile funzione svolta dai mercati (purché sottoposti a una rigorosa disciplina da poteri
pubblici imparziali), vedo tutti i vantaggi di certi ‘vincoli esterni’, soprattutto per un Paese che,
quando si governa da sé, e poco incline a guardare all’interesse dei giovani e delle future generazio-
ni”®%, che I’autore dell’articolo in questione ritiene a giusto titolo di evocare e, in qualche modo,
anche di rappresentare.
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E da ricordare che tale editoriale segue di appena due giorni la “preoccupante vicenda”®**

della missiva, singolarissima e massimamente irrituale, redatta dal Presidente della Banca centrale
europea “uscente” J.-C. Trichet ¢ da quello “entrante” (rectius: dal Governatore della Banca
d’Italia) M. Draghi e rivolta al “Prime Minister” (Sic) italiano, con la quale vengono “suggerite” a
quest’ultimo le principali misure di politica economica — € non gia, lo si ripete, di politica moneta-
ria, la sola su cui I’istituzione sovranazionale di riferimento si sarebbe potuta esercitare — da adotta-
re, nonché la tipologia di atto normativo a cui ricorrere (ca va sans dire, il decreto-legge)®®. E faci-
le per il Ministro dell’economia e delle finanze dell’epoca, G. Tremonti, rilevare a tre anni di di-
stanza che si sia trattato di “una lettera strutturata come un ‘aut aut’, in italiano, come un ricatto...
un onere imposto nella forma di un diktat e, tra 1’altro, in violazione delle regole europee. Regole
che infatti prevedono certo 1’indipendenza della Banca centrale dai governi europei, ma anche
I’indipendenza dei governi europei dalla Banca centrale”®®. Se tali parole fossero state pronunciate
a tempo debito, magari da soggetti dotati di un’auctoritas pian piano costruita e consolidata anche
sul piano internazionale, esse avrebbero forse prodotto qualche effetto sul plesso delle relazioni in-
terordinamentali tra 1’Italia e I’Unione europea.

La seconda figura ¢ quella del “pilota automatico”, secondo un’altra formula di successo, e-
sternata un anno e mezzo dopo dallo stesso Draghi, ormai divenuto Presidente della Banca centrale
europea®’. Infatti, nel corso di una conferenza stampa ufficiale svoltasi il 7.3.2013, a commento
degli esiti (allora) incerti delle elezioni politiche italiane, Draghi risponde senza esitazioni: “markets
understand that we live in democracies. The euro area comprises seventeen countries. Each country
has at least two sets of elections: national and regional. So that makes 34 elections over a time span
of about three or four years. That’s democracy and it’s very dear to all of us. All in all, markets
were less impressed than politicians and you. You also have to consider that much of the fiscal ad-
justment Italy went through will continue on automatic pilot”®®. Anche in questo caso, non si regi-
strano reazioni ufficiali da parte delle autorita italiane, relegate da tale dichiarazione in un limbo, se
non nella pit completa irrilevanza®®, a dimostrazione del fatto, forse, che 1’evocazione di un “vin-
colo esterno” porta con sé, quale suo corollario, una crescente deresponsabilizzazione delle istitu-

zioni che vi soggiacciono’®.

3.3.3. La figura medievaleggiante del podesta forestiero e quella cibernetica del pilota automatico
sembrano assurgere a “prototipo ideale” %" dei rapporti che negli anni della recente crisi economica
I’Ttalia intrattiene con 1’Unione europea, in cui ogni cosa sembra giustificata dal “solo scopo di sal-
varci da noi stessi”’°2. Entrambe, perd, per quanto speculari di fronte alla modernita, proiettano
un’immagine rovesciata dei rapporti tra la democrazia e il potere economico rispetto a quella osser-
vabile nel diritto costituzionale. La caratteristica di quanti ricoprono in quel frangente incarichi di
vertice a livello sovranazionale é di “pensa[re] in astratto ossia senza rifermenti specifici a contesti,
specifici, si tratti di bisogni, i gruppi sociali, di territori”’%. Le analoghe figure apicali sul piano sta-
tale risultano affette dalla “sindrome di Tocqueville”704, ossia da una “crescente incapacita di giusti-
ficare i propri privilegi in un contesto in cui svolgono funzioni sempre meno importanti”’®.

Sono questi gli epifenomeni delle crescenti tensioni intra- e interordinamentali che si mani-
festano negli anni 2011-2012 e sulle quali anche la dottrina giuspubblicistica italiana comincia a
confrontarsi. Qualche tempo prima, si & constatato come, nella stagione successiva al Trattato di
Maastricht del 1992, “le voci contrarie si s[ia]no fatte sentire meno, ma senza che sul punto si sia
formata una convinta opinione favorevole”’®, e si sia diffusa una sorta di “conformismo europe-
0”""". Nelle analisi dottrinali proposte circa i rapporti tra I’ordinamento statale e 1’ordinamento so-
vranazionale, I’ipotesi di crisi finanziarie o economiche rimane al margine della riflessione scienti-
fica, pur con qualche eccezione’®, e comunque, come si & gia avuto modo di vedere (supra, § 3.2),
il processo di integrazione europea viene riguardato sempre e solo come una soluzione. Se ne po-
trebbe concludere che “nell’insieme il fenomeno fu quello normale d’ogni tempo: il tendenziale a-
deguarsi della dottrina giuridica agli andamenti della politica, conseguente al carattere pratico-
concreto della scienza del diritto che non & mera, astratta speculazione”""".
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Invece, gli anni della recente crisi economica qui considerati hanno ormai alle spalle il “de-
cennio perduto” attorno al topos della “Costituzione europea”, che puo essere fatto coincidere con il
periodo che intercorre tra la solenne proclamazione a Nizza nel 2000 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea e 1’entrata in vigore nel 2009 del Trattato di Lisbona del 2007 e vede
una parte importante della dottrina giuspubblicistica italiana impegnarsi a giustificare la costituzio-
nalizzazione del diritto dell’Unione europea’. Sembra allora — ma ¢ fin troppo facile rilevarlo con
il senno di poi — che la proposizione di analisi concettualmente sempre piu sofisticate su quel che
I’Unione europea in futuro (forse) sarebbe diventata abbia fatto ombra sulla considerazione di cio
che ess%éqié era!, nel bene come nel male, divaricando cosi la distanza tra la realta e la rappresen-
tazione' ™.

Cosi, negli anni immediatamente successivi, allorquando lo “spettro della ‘tirannia della Co-
stituzione europea’ »113 puo dirsi ormai dileguato e I’ordinamento sovranazionale, operando a Trat-
tati sostanzialmente invariati, dispiega il proprio strumentario anticrisi, I’'Unione europea comincia
ad essere vista anche come un problema, non tanto per un dissenso ideale nei confronti di essa,
quanto (e per 1’appunto) per la tumultuosa incidenza di tali misure sugli stessi rapporti costituzio-
nalmente configurati tra la democrazia e il potere economico. Come vivacemente sostenuto, al ri-
guardo, si realizza “non senza un qualche sconcerto... come nella manualistica costituzionalistica
(italiana) pressoché nessun accenno sia fatto all’elemento rivoluzionario della perdita della sovrani-
td monetaria e ai rischi della creazione di un’area monetaria ‘non ottimale’ *"**. E poi ancora si rile-
va che, “tranne poche eccezioni, le opere italiane (giuspubblicistiche) maggiormente incentrate
sull’argomento appaiono accomunate dal valorizzare il disciplinamento dello Stato che i vincoli
dell’UEM e la perdita della sovranita monetaria rendono possibile (c.d. dottrine del vincolo ester-
no). Ciod nel presupposto dell’incapacita della politica nazionale a gestire scelte economiche e socia-
li all’altezza dei tempi”’*>. Vent’anni dopo, il Trattato di Maastricht del 1992 sembra dunque lascia-
re sul terreno piu domande che risposte, piu dubbi che certezze, piu cautele che asserzioni; restano
anche “I’angoscia delle antinomie, il disorientamento interpretativo, la difficolta, o impossibilita, di
chiudere in unita sistemica scelte cosi discordi”’*, perché riconducibili ora ad un ordinamento ed
ora all’altro.

La difficolta che I’analisi giuridica incontra nel mettere a tema 1’incidenza del diritto sovra-
nazionale sulla relazione costituzionale sussistente tra la democrazia e il potere economico negli
anni 2011-2012 costituiscono, al contempo, anche un momento importante di riflessione critica e
talora autocritica sul piano periclitante che stanno assumendo le relazioni interordinamentali tra
I’Ttalia e I’Unione europea. Anzi, si puo financo ipotizzare che il periodo in questione segni, per la
radicalita anche delle trasformazioni interordinamentali in atto, almeno un avvio di mutamento di
prospettiva rispetto al ventennio precedente. Come da ultimo sostenuto, infatti, questa piu recente
stagione porta a sagomare “una divisione che, volendo semplificare le posizioni, poteva dirsi gia e-
sistente nella dottrina italiana, tra coloro che vedevano nello sviluppo dei diritti, anche sociali, a li-
vello europeo un moto integrativo, accrescitivo e coordinato rispetto alla garanzia offerta a livello
nazionale, e coloro che, al contrario, accentuavano il carattere distorsivo e fragile della costruzione
europea rispetto agli standard costituzionali nazionali”"*’.

Seguendo questo secondo punto di vista pit da vicino, si pud cominciare con il ricordare che
le dinamiche in corso circa I’incontro-scontro tra 1’ordinamento statale e 1I’ordinamento sovranazio-
nale vengono osservate in medias res e denunciate con viva preoccupazione da M. Luciani, nel cor-
so della sua relazione al convegno dell’ Associazione italiana dei costituzionalisti svoltosi a Torino
nell’ottobre del 2011. Tale studioso manifesta forte e chiaro tutto il proprio dissenso, di metodo e di
merito, per la lettera scritta “a quattro mani” da Trichet e Draghi, evidenziando, nel mentre il Paese
si sta accingendo a celebrare senza solennita particolare i 150 anni di unita nazionale, “anzitutto, un
problema di strategia geopolitica e di dignita nazionale”’*®, ancor prima e ancor pitl che di diritto
costituzionale. Sulla scorta di tali considerazioni, Luciani perviene cosi a formulare un caveat piu
stringente rispetto al passato’™, in ordine alle forme e ai limiti della partecipazione dell’Italia
all’ordinamento sovranazionale, e dunque a ricordare che “non tutti i cammelli europei possono
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passare per la cruna dell’art. 11 della Costituzione”’?°. Resta centrale, anche in una situazione poli-
ticamente, istituzionalmente ed economicamente drammatica, la considerazione per cui, “quale che
sia la prospettiva che si assume, ¢ nella Costituzione... che giace la legittimazione delle istituzioni
sovranazionali, non viceversa”'?,

Tale relazione, al pari di quelle presentate vent’anni prima da Amato, Guarino e Bognetti
(supra, § 3.2), sembra invocare e, al tempo stesso, forse anche prefigurare un altro modo di intende-
re la partecipazione dell’Italia all’Unione europea, piu orientato rispetto al passato a problematizza-
re, senza irenismi eterei e imponderabili’?, “proiettati verso la scoperta dell’isola felice”’?*,
I’incidenza del diritto sovranazionale sul diritto costituzionale nel tempo presente e, per quel che
qui piu rileva, il precipitato dell’uno sui rapporti tra la democrazia ¢ il potere economico intessuti
dall’altro. Ricorre, infatti, in tempi viepiu recenti 1’invito a lasciare da canto ogni “spensieratezza
costituzionale”’?*, quando si parla di Unione europea, ¢ a superare quel “volontarismo, leggero e di-
sinvolto, dei tanti che hanno in questi anni continuato a preconizzare per 1’Europa un futuro lumino-
30”"%, E lo stesso Luciani, in un’altra occasione di incontro e di confronto collettivo svoltosi poco
dopo, a segnalare, tra quanti si interrogano allora in merito alle trasformazioni del diritto costituzio-
nale messo alla prova dalla recente crisi economica, I’emersione di “segnali di ripensamento. SO-
prattutto negli studiosi piu giovani si avverte, infatti, un senso di insoddisfazione per la china che la
nostra S(;isnza del diritto costituzionale ha imboccato”’? e, al contempo, un desiderio di “invertire
la rotta”"™“".

Cosi — gettando uno sguardo inevitabilmente sommario su alcuni dei lavori di taglio mono-
grafico che dal 2011-2012 sviluppano e approfondiscono in chiave giuspubblicistica tale prospettiva
— le prime analisi scientifiche sul “costituzionalismo della crisi”’®® centrano la fortissima tensione
sussistente tra le misure anticrisi predisposte sul piano sovranazionale e il principio democratico e-
spresso a livello costituzionale, al punto da respingere “seccamente”’? le “molte, ormai maggiorita-
rie, opinioni, per le quali il punto di snodo inevitabile & un rafforzamento del carattere politico
dell’Unione europea, che metterebbe a posto ogni cosa” . In sintonia con tali assunti, chi svolge la
propria indagine sull’incidenza delle misure di bilancio allora approntate tende ad evidenziare, an-
corché all’interno di margini viepiu ristretti, 1 “profili entro 1 quali si puo esercitare la sovranita na-
zionale e parlamentare, purché non vi sia da parte degli Stati una rinuncia a priori a esercitare fun-
zioni e tutela dei diritti iscritti in Costituzione, come a volte sembrano 0perare”731.

Quanti, ancora, con i medesimi intendimenti centrano le trasformazioni istituzionali in atto
nell’ordinamento sovranazionale enfatizzano ora la “tendenza dell’Unione europea a comportarsi
esattamente come uno ‘Stato’ " ed ora, invece, il tentativo degli Stati membri di recuperare spazi
di salvaguardia delle rispettive identita costituzionali’®®. All’interno di una simile dinamica, chi si
interroga, in particolare, sulla stessa pensabilita dell’Unione europea in chiave costituzionale segna-
la che, proprio in questo nostro tempo, “del linguaggio costituzionale si po[ssa] in fondo fare a me-
n0”"**; ma, al tempo stesso, rimarca come “proprio nel momento in cui si assiste all’affermazione di
un ordine giuridico e politico non privo di venature autoritarie, [sia] responsabilita degli studiosi di

diritto costituzionale continuare ad occuparsene per evidenziarne tutte le criticita” 3

Con particolare riferimento alla sfera economica, poi, le analisi piu approfondite e sviluppa-
te colgono le matrici ideali di riferimento e i punti di saldatura dei diversi ambiti materiali — dalla
concorrenza all’unione monetaria e alla disciplina di bilancio — nei quali lo strumentario anticrisi
dell’Unione europea comincia a dispiegarsi, individuando in tali misure, ormai, un “dato strutturale,
che individua non una ma la modalita di funzionamento della forma europea di governamentalita,
quale risulta dai trattati e dal diritto europeo derivato™’*®. L effetto di insieme che se ne puo cogliere
disvela, pertanto, una curvatura asimmetrica del diritto sovranazionale e, conseguentemente, una
criticata funzione differenziale tra i vari Stati membri che tale diritto, purtroppo, si trova tutt’oggi a
dispiegare”™’. Conseguentemente, pur nella diversita del metodo adottato e nella pluralita degli ap-
procci seguiti, si cercano “nella Costituzione gli apg)igli per resistere all’ondata neoliberale che ha
ispirato le politiche ‘anti-crisi’ fin qui patrocinate”’*®; e si da conto, per quanto possibile, di alcuni

percorsi di (r)esistenza costituzionale sviluppatisi nei diversi Stati membri dell’Unione europea’® e
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fondati su una ricerca di strategie nazionali’*’, di una comunanza di interessi’** e di condizioni di
paritd’*?, che necessariamente accompagnano — per quanto riguarda I’Italia — le limitazioni di so-

vranita consentite dalla Carta repubblicana.

Solo il fluire del tempo e, con esso, la stratificazione concettuale di questi studi e degli altri
che auspicabilmente verranno potranno accertare se e in quale misura simili ricostruzioni siano in
grado di fornire qualche risposta euristicamente credibile ed operativamente efficace a quella “du-
rezza della crisi”™® e a quel “visibile scontro di poteri economici e politici (e di interessi naziona-
1)) che si possono ascrivere agli anni 2011-2012; e, in tal modo, di imprimere conseguentemen-
te un critical turn agli studi italiani di diritto costituzionale in tema di processo di integrazione eu-
ropea. Sino a tempi assai recenti, infatti, ¢ stato sostenuto che “la cultura giuridica italiana si [sia]
mostrata pronta a recepire gli orientamenti europei, un po’ reticente nel muovere critiche a tali o-
rientamenti e molto timida nella capacita propositiva, forse per una scarsa consapevolezza del valo-
re della tradizione giuridica nazionale”’*. Si tratta di una valutazione indubbiamente “severa”’*°, la
quale va forse equamente ripartita con la scarsa attenzione che ¢ stata rivolta nel nostro Paese dagli
attori politici e dai soggetti istituzionali al “contributo dei giuristi e dei costituzionalisti... in questo
periodo per la elaborazione del diritto costituzionale”’*’. Se il tornante capitale che si & avuto con
I’approvazione del Trattato di Maastricht del 1992 si ¢ svolto “in uno dei modi peggiori astratta-
mente possibili, vale a dire senza discussione, con un atteggiamento delle intere forze politiche... di
devozione quasi religiosa, ma insensibile verso delle questioni da affrontare che invece non sono
state affrontate” 3, anche con riferimento al plesso formato dalla democrazia e dal potere economi-
Co, non é certamente agevole, ma € comungue necessario ripercorrere le tappe di un sentiero allora
interrotto.

Sembra, in definitiva, che, dopo la stagione “magica”’*® dello sviluppo dirompente e vorti-
coso del processo di integrazione europea, la fase attuale sia quella del suo “disincantamento”™° e
della sua “crescente intellettualizzazione e razionalizzazione™ ™, alla quale sono chiamati, tra gli al-
tri, i costituzionalisti italiani. Quale puo essere, allora, il loro contributo? Quale 1’orizzonte verso
cui rivolgere la loro “direzione intellettuale e morale”’*2? Quali le questioni a cui applicare 1’aurea
formula “conoscere per operare e operare conoscendo”’>*? Quali gli “argomenti per una via di u-
scita””®* dai problemi sin qui prospettati e quali gli strumenti, come nella favola dei due porcospi-

ni’™>, per trovare la “giusta distanza fra identiti nazionale e aspirazione alla convivenza europe-

a”756?

Conclusioni

Le riflessioni proposte in ordine alle molteplici legature della democrazia e del potere eco-
nomico nella prospettiva ora del diritto costituzionale, ora del diritto sovranazionale ed ora delle re-
ciproche e rispettive interrelazioni inducono a formulare, sul piano sia del metodo che dei contenuti,
plurime cautele — la prudentia a cui invitano i classici — in ordine all’iterata e pur sempre effimera
invocazione di cid che & nuovo, pena il rischio che si riveli vecchio anzitempo’®’. La “signora Sto-
ria”"®®, infatti, & sempre pronta a farsi beffe di quanti, con una vulgata tanto roboante quanto super-
ficiale, inneggiano all*“unabashed victory of economic and political liberalism”"° e al contestuale e
intempestivo “triumph of the West, of the Western idea”’®. Torna cosi di ammonimento, circa le
sempre possibili evoluzioni e involuzioni sul tema qui trattato, 1’ultima delle Operette morali di G.
Leopardi, con Tristano che confida all’amico che “questo secolo sia superiore a tutti i passati”’®,
perché “cosi hanno creduto di se tutti i secoli, anche i piu barbari; e cosi crede il mio secolo, ed io

con lui”"®?.

Cosl, su questioni quali il rapg)orto tra la democrazia e il potere economico, sui quali “i futu-
rologi trovano abbondanti pascoli”76 , sono gli stessi giuristi che hanno interpretato il diritto (anche
costituzionale) dell’economia in termini fortemente rinnovati (supra, § 3.2) a sostenere oggi, ad
un’osservazione piu di lunga durata, che “nell’ultima parte del XX e in quella iniziale del XXI seco-

lo, si s[ia]no sviluppate due tendenze opposte, dapprima una riduzione della sfera pubblica (in parti-
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colare, con le privatizzazioni), poi una sua riespansione, prodotta dalla crisi economica iniziata nel
20087 Si ricomincia a parlare di un ritorno dello Stato’®, in quanto tale’® o riferito
all’economia’® 0, ancora, variamente declinato come “Stato salvatore”’®, “Stato assicuratore”’®®,

“Stato ‘co-assicuratore’ ' e cosi via discorrendo.

Tale (apparente? effettiva?) ricorsivita non puo e non deve stupire. Non e di oggi, infatti, la
considerazione che, tra le diverse forme che assume il potere economico, proprio (e soprattutto) il
modo di produzione capitalistico “¢ per natura una forma o un metodo di evoluzione economica;
non solo non ¢ mai, ma non pud mai essere, stazionario. [...] L’impulso fondamentale che aziona e
tiene in moto la macchina capitalistica viene dai nuovi beni di consumo, dai nuovi metodi di produ-
zione o di trasporto, dai nuovi mercati, dalle nuove forme di organizzazione industriale, che
I’intrapresa capitalistica crea” '*. Al contempo, anche la democrazia & sempre ed ancor pil in mo-
vimento, per far si che I’economia, la quale pure ha storicamente rivelato un’“incapacita a provve-
dere la Eiena occupazione”’’? e prodotto una “distribuzione arbitraria e iniqua delle ricchezze e dei
redditi”’", sia investita, in quanto economia politica, da un moto permanente e costituzionalmente
avviato di “appropriazione (o di riappropriazione) dell’economico da parte del politico”™ " (supra, §
1.1).

Cio vale tanto per quella forma istituzionale che con la modernita incarna il potere politico
per antonomasia, cioe lo Stato, quanto per le organizzazioni inter- e sovranazionali, oggetto di uno
sviluppo vorticoso nel corso della seconda meta del Novecento e, piu ancora, nella sua fase finale.
Nulla, pertanto, nei rapporti tra la democrazia e il potere economico pud mai dirsi interamente dato
e nulla pud mai darsi come interamente acquisito. Del pari, nessuno che non voglia incarnare il (cat-
tivo) profeta weberiano’” & in grado di dare risposte univoche e unilineari in ordine al tema “insi-
dioso, ambiguo, per certi versi sfuggente e inafferrabile”’® della globalizzazione””” ovvero della
deglobalizzazione’”® e, entro ed oltre questo scenario, degli alterni e incerti sviluppi del processo di
integrazione europea. Come ha scritto in proposito N. Irti, nelle cose del mondo “non c¢’¢ né neces-
sita di natura né altra irresistibile potenza, ma soltanto liberta e responsabilita di scelta. La globalita
& un problema, non un destino”’"’. Essa impone, allora, di essere affrontata come tale.

L’assunto che si intende qui formulare, in ragione delle crescenti linee di faglia che scaturi-
scono dal piano delle relazioni interordinamentali tra 1’Italia e I’Unione europea nel tempo presente
e che sembrano avere incrinato il sostrato costituzionale della democrazia e del potere economico,
consiste nella (ri)affermazione di un criterio non solo ordinante, ma anche ordinario, che assuma la
Carta repubblicana quale necessario fondamento di giustificazione e, al tempo stesso, quale fisiolo-
gico e permanente elemento di valutazione per le limitazioni di sovranita consentite a beneficio di
ordinamenti “altri”, qual € quello sovranazionale. Si tratta, in altre parole, di contribuire ad una re-
visione critica di quel “mainstream constitutional thinking”"®® che, anche in Italia, sviluppando una
sorta di ipercostituzionalismo’®* ed estendendo metodi e modelli, categorie e concetti del diritto co-
stituzionale al diritto sovranazionale’®?, & giunto a leggere la disciplina costituzionale dell’economia
in maniera adeguata o conforme al diritto sovranazionale (supra, § 3.1) e non viceversa, come inve-
ce si ritiene di dover fare’.

Tale sollecitazione non appare eccentrica o sfasata rispetto all’attuale stagione del processo
di integrazione europea, al contrario. Per un verso, non si pud non ricordare che, a seguito dei noti
referendum francese e neerlandese della primavera del 2005 sul progetto di Trattato che adotta una
Costituzione per I’Europa, “con un solo tratto di penna il cd. Processo costituente europeo che, negli
anni immediatamente precedenti, aveva diviso e appassionato cospicue schiere di filosofi, giuristi,
storici viene definitivamente cancellato”’®*. Risale esattamente a dieci anni fa il “brusco risve-
glio”785 della “desacralizzazione costituzionale”’® dell’ordinamento sovranazionale e, con esso, la
presa di coscienza che si sia trattato di una sorta di “gigantesca, ma inconcludente ‘azione parallela’
del protagonista del musiliano ‘Uomo senza qualita® »"®’. E di allora e non certo di oggi la lapidaria
affermazione, formulata al massimo livello istituzionale, che “il progetto costituzionale... ¢ abban-
donato” (conclusioni del Consiglio europeo del 21-22.6.2007, 11177/07), con i capi di Stato o di
governo degli Stati membri dell’Unione europea fossero 1 novelli Consoli della Repubblica francese
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del 1799, intenti a proclamare che “la Rivoluzione ¢ fissata ai principi da cui € cominciata: ¢ finita”.
Si deve poi constatare come, nel momento attuale, nessuno dei cinque scenari delineati dalla Com-
missione europea nel Libro bianco sul futuro dell’Europa del 2017 — e intitolati, rispettivamente,
“avanti cosi”, “solo il mercato unico”, chi vuole di piu fa di piu”, “fare meno in modo piu efficien-
te” e “fare molto di piu insieme” — contenga anche solo un riferimento alla dimensione costituziona-
le, ad ulteriore conferma, se ve ne fosse ancora bisogno, dell’assunzione di un “deficit di legittima-
zione costituzionale”’®® quale elemento consustanziale e non circostanziale, operante ad un tempo

su di un piano metodologico e assiologico’’, dell’Unione europea.

Per un altro verso, sottoporre ad una critica anche serrata la ormai riposta stagione del “co-
stituzionalismo dei governamti”790 o del “costituzionalismo nominale”’®*, che dir si voglia, e cosi
invocare le piu profonde “ragioni della nostra “civilta costituzionale’ "% non significa in alcun mo-
do rinvangare le (male) sorti di un “diritto costituzionale chiuso”’®® di fichtiana memoria’* e nem-
meno rinverdire alcun “nazionalismo o patriottismo costituzionale ingenuo ed infecondo”’®, sulla
scorta di un’improbabile lode del buon tempo andato’®, che, ammesso e non concesso Vi sia mai
stato, non tutti, se non altro per ragioni anagrafiche, hanno vissuto. Si tratta, piuttosto, di informare
a un sano e schietto realismo’®’ quello che in passato si chiamava con una bella metafora il “cam-
mino comunitario”®®, rifuggendo dalle opposto narrazioni dell’Unione europea come “mito”’™ 0
come “complotto”®; e, in tal modo, di acquisire la piena consapevolezza che qualunque progetto
sovranazionale in tanto si giustifica in termini kantiani in quanto i popoli, cioé i soggetti reali di o-
gni forma democratica di organizzazione politica, vi vedono un “reciproco tornaconto”®", Anche
(o, forse, soprattutto) nelle relazioni interordinamentali “tutto si paga su questa terra, niente si ac-
quista gratis: non si puo soddisfare interamente 1’interesse ad una salda unione fra Stati senza su-

. . . . s . 2
bordinare, se non sacrificare, ad esso 1’interesse al mantenimento della sovranita nazionale”®%.

Tale dilemmatica consapevolezza, formulata agli albori del processo di integrazione euro-
pea®® allorquando la stessa riflessione giuspubblicistica non ha mancato di formulare qualche giu-
sta cautela in ordine all’incidenza di tale processo sulla Carta repubblicana804, informa e conforma
tutta la piu e meno recente giurisprudenza costituzionale sugli sviluppi dell’ordinamento sovrana-
zionale. Anche da parte di tale formante, infatti, viene formulato 1’assunto per cui ’attiva e fattiva
partecipazione dell’Italia all’Unione europea, ai sensi e per gli effetti della seconda proposizione
dell’art. 11 Cost., ¢ legittima nella misura in cui “le consentite limitazioni di sovranita trovano... il
loro corrispettivo nei poteri acquisiti in seno alla pit vasta Comunita di cui I’Italia ¢ parte, e con la
quale ¢ stato concretamente iniziato il processo di integrazione degli Stati d’Europa” (C. cost., sent.
n. 183/1973). L’esistenza stessa di un ordinamento sovranazionale costituisce cosi 1’espressione
della “massima elasticita possibile di un ordinamento statale”®®®, qual & quello della Repubblica ita-
liana, che, una volta ricusato il proprio passato militarista e bellicista, intende ispirarsi a un princi-
pio “internazionalista™®® e “supernazionale”®®’. Tale percorso, nondimeno, pena una patente con-
tradictio in adiecto, non pud non svolgersi sul solco tracciato dalla medesima Carta repubblicana,
perché altrimenti si arriverebbe all’intollerabile paradosso per cui “i Trattati europei mirerebbero
contraddittoriamente a dissolvere il fondamento costituzionale stesso dal quale hanno tratto origine
per volonta degli Stati membri” (C. cost., ord. n. 24/2017) e, al contempo, la Costituzione finirebbe
per determinare il proprio “suicidio”®®; il che, da ogni punto di vista, logico o giuridico che sia, non
puo darsi.

Vi e poi da precisare, sempre con le parole della giurisprudenza costituzionale, che le limita-
zioni di sovranita che 1’Italia puo disporre sono consentite solamente “alle condizioni e per le finali-
ta ivi stabilite” (C. cost., sent. n. 183/1973), ove con 1’avverbio “ivi” si intende “nella disposizione
stessa, e percio nell’art. 11 Cost.” (C. cost., sent. n. 300/1984), da cui ¢ d’uopo enucleare il princi-
pio del ripudio della guerra, le “condizioni di parita con gli altri Stati”®®® e I’obiettivo della “pace e
[del]la giustizia fra le Nazioni”®®. Se sciaguratamente il processo di integrazione europea subisse
deviazioni o distorsioni tali da ingenerare dis-parita o in-giustizia®** e da determinare, in definitiva,
il “prevalere di meri rapporti di forza imposti o dal mercato, in base al principio economico della
natura delle cose, o dal brutale dominio della politica e dallo Stato politicamente egemone in Euro-
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pa”®? magari ispirato ad un “monetary mercantilism”®" di segno unidirezionale, la legittimita co-

stituzionale di tale processo risulterebbe irrimediabilmente ritrattata.

Tale € lo scoglio su cui rischiano di infrangersi quanti, anche tra i giuristi, lamentano un “de-
ficit democratico come se fosse un incidente nella costruzione dell’Unione europea”®* e confidano
nello slogan “pit Europa®®. Essi, infatti, al netto di ogni singolare qualificazione della crisi (eco-
nomica o costituzionale che sia) quale “laboratorio”®!® o “opportunitél”817, non sembrano tenere nel-
la dovuta considerazione le posizioni di tutti gli attori politici e di tutti i1 soggetti istituzionali che af-
follano lo spazio europeo®'® e che risultano portatori, nell’attuale frangente, di istanze, bisogni, inte-
ressi in una certa misura confliggenti. Di cio ¢ una prova tangibile, oggi, I’andamento del famigera-
to spread (chi puo dimenticarlo?), posto che tale indicatore esprime non tanto il livello di “salute”
economico-finanziaria di un dato Stato membro come tale, quanto piuttosto lo scarto tra il tasso di
interesse dei titoli del debito pubblico di quello Stato e della Germania e, pertanto, il grado di diffe-
renziazione economico-finanziaria esistente all’interno dell’Unione europea®®. Al contempo, do-
vrebbe anche preoccupare 1’assenza di una narrazione comune e condivisa a livello sovranazionale,
sia sul piano istituzionale®® che nella riflessione scientifica®', della recente crisi economica, a qua-
si dieci anni dal suo scoppio, delle sue probabili cause e, dunque, men che meno delle sue possibili
soluzioni.

Eppure, al di 1a di ogni indagine in ordine alla sua eziologia, gli effetti di tale crisi sull’Italia
del tempo presente sfuggono alla vista solo di chi vuole distogliere lo sguardo. Come dichiarato, da
ultimo, dal Governatore della Banca d’Italia I. Visco nelle sue Considerazioni finali del 31.5.2017,
“per I’economia italiana sono stati gli anni peggiori della sua storia in tempo di pace... Le conse-
guenze della doppia recessione sono state piu gravi di quelle della crisi degli anni Trenta. Dal 2007
al 2013 il PIL e diminuito del 9 per cento; la produzione industriale di quasi un quarto; gli investi-
menti del 30 per cento; i consumi dell’8. Ancora oggi nel nostro paese il prodotto e inferiore di oltre
il 7 per cento al livello di inizio 2008%%. Si tratta di dati che proprio chi studia in chiave giuridica
le relazioni interordinamentali non dovrebbe sottovalutare, perché, “se non si persegue il ‘benesse-
re’ della comunita dei cittadini europei, vengono meno anche le ‘ragioni del loro stare insieme’ in
Europa; ma se cio accade, vengono conseguentemente meno gli stessi presupposti che avevano ori-
ginato il Trattato di Roma”®?® e, maggior ragione, i Trattati successivi e vigenti.

Se dunque la parita e la giustizia risultano in bilico, per le ragioni innanzi esposte, & almeno
la pace, tra i propositi scolpiti nella seconda proposizione dell’art. 11 Cost., a costituire il risultato
storico, incontestabile e incontestato, ben vivo e radicato nell’esistenza e nell’esperienza di ciascuno
di noi, che permea di sé gli oltre sessant’anni appena trascorsi®>*; quella pace solennemente evocata
gia a partire dal Trattato di Parigi del 1951 ed ora giustamente consacrata anche all’art. 3, § 1, TUE.
Ma la pace non pud mai essere scambiata per subalternita. Rileggendo una bella e nota pagina di un
Bildungsroman della nostra stagione resistenziale, al militare fascista che gli chiede cosa divente-
rebbe 1’Italia dopo la guerra, B. Fenoglio fa replicare al partigiano Johnny: “una cosa alquanto pic-

cola ma del tutto seria”®®,

* * %

Tale ordine di considerazioni, che si € inteso qui formulare, impone almeno di accennare a
qualche ipotesi di soluzione degli attuali “conflitti di autorita”®? tra il diritto statale e il diritto so-
vranazionale, che tanto piu si verificano e si vivificano in nome del “dualismo sostanziale”®’ che ne
contraddistingue le interrelazioni, quanto piu il secondo si sostituisce al primo per estensione e pro-
fondita, anche con riferimento al tema della democrazia e del potere economico. Cio chiama in cau-
sa il ruolo ampiamente sondato della Corte costituzionale (e in qualche caso dei giudici comuni: C.
St., sez. V, sent. n. 4207/2005) nella determinazione concreta dei “controlimiti’®?, intesi quali “e-
lementi identificativi ed irrinunciabili dell’ordinamento costituzionale” (C. cost., sent. n. 234/2014);
o per meglio dire — ricorrendo in questo caso ad una formula positiva e non negativa®?®, oltre che
dotata di una pitl agevole traducibilita all’interno di altre esperienze giuridiche®® — dell’“identita
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costituzionale della Repubblica italiana” (C. cost., ord. n. 24/2017), la cui salvaguardia si pone qua-
le condizione permanente ¢ immanente per lo svolgersi della partecipazione dell’Italia all’Unione
europea (scilicet per il “durante”®" del processo di integrazione europea).

Anche a questo proposito, non ci si potra che limitare a qualche considerazione inevitabil-
mente schematica ¢ sommaria, a partire da una considerazione preliminare: che “/’idea di controli-
mite [sia] intrinseca al concetto... giuridico di sovranitd”®*, come emerge, ancora una volta, dalla
lettera della seconda proposizione dell’art. 11 Cost. Se si condivide tale assunto, ritenere che
I’identita costituzionale coincida ex se con 1’““identita nazionale insita nella... struttura fondamenta-
le, politica ¢ costituzionale” degli Stati membri, di cui all’art. 4, § 2, TUE, sarebbe incorrere in un
vero e proprio paralogismo, sotto forma di inversione del quod demonstrandum con il quod demon-
stratum®®®, Come ha cautelativamente, ma non per questo meno chiaramente, sostenuto in proposito
lo stesso giudice costituzionale, “almeno in linea teorica generale non potrebbe affermarsi con cer-
tezza che tutti i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale si ritrovino fra i princi-
pi comuni agli ordinamenti degli Stati membri e quindi siano compresi nell’ordinamento comunita-
rio” (C. cost., sent. n. 232/1989)%*. A tal fine, appare sufficiente riportare le parole, da ultimo pro-
nunciate, dell’ Avvocato generale Y. Bot nella causa C-42/17 conseguente al rinvio pregiudiziale di-
sposto con 1’ord. n. 24/2017 della Corte costituzionale (“rilevo che, nella Costituzione italiana, i
principi qualificati come ‘fondamentali’ sono elencati agli articoli da 1 a 12 della stessa, € il princi-
pio di legalita dei reati e delle pene ne ¢ quindi, a priori, escluso”) per saggiare in tutta la sua consi-
stenza i termini di una franca incomprensione su una questione pur cruciale circa le relazioni inte-

rordinamentali nell’ora attuale®®.

Non si tratta, a ben vedere, di problemi e soluzioni solo italiani, né peraltro della famosa o
famigerata “pistola”®® destinata a rimanere sempre e solo appoggiata sul tavolo, quasi si trattasse
della versione postmoderna della “souveraineté des grands jours”®’. Si & di fronte, piuttosto, ad un
aspetto, per cosi dire, connaturato e circostanziale dello sviluppo del processo di integrazione euro-
pea®™?, che tanto pill emerge quanto pill il processo in questione si allarga e si approfondisce. Per
limitare lo sguardo ad alcune pronunce assai recenti di giudici costituzionali o supremi di altri Stati
membri dell’Unione europea, il gia evocato (supra, § 2.3) contenzioso aperto dal Tribunale costitu-
zionale federale tedesco sul programma di “operazioni definitive monetarie” (BVerfG, 2 BvR
2728/13, 2 BVR 2729/13, 2 BVR 2730/13, 2 BVR 2731/13 e 2 BVE 13/13, dec. 14.1.2014 e BVerfG,
2 BVR 2728/13, 2 BVR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 e 2 BVE 13/13, dec. 21.6.2016) ed
ora sul “programma di acquisto di attivita del settore pubblico sui mercati secondari” della Banca
centrale europea (BVerfG, 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15, dec.
18.7.2017); I’arresto della Corte suprema danese sul valore dei principi generali come fonti non
scritte del diritto dell’Unione europea e sul valore della legge di adesione di tale Stato membro
all’Unione europea (Hgjesterets Dom, 15/2014, 1. Afdeling, dec. 6.12.2016); la sentenza della Cor-
te costituzionale belga sulla legge di approvazione del Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la
governance nell’unione economica e monetaria del 2012 (Cour constitutionnelle, 62/2016, dec.
28.4.2016); la decisione della Corte costituzionale ungherese in merito ai limiti di applicabilita delle
misure temporanee nel settore della protezione internazionale (Alkotmanybirésag, 22/2016, XI1.5,
AB, dec. 30.11.2016); ebbene, ciascuno di questi esempi, in ambiti tanto materialmente diversi
quanto tutti costituzionalmente sensibili (BVerfG, 2 BvE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, BvVR
1022/08, BVR 1259/08 e BvR 182/09, dec. 30.6.2009), ha gia messo tangibilmente in discussione il
principio del primato del diritto sovranazionale®®, affermato in via pretoria a partire dalla notissima
pronuncia della Corte di giustizia delle CE del 15.7.1964, C-6/64, Costa, ma mai sancito ex profes-
so nei Trattati, come emerge dalla dichiarazione n. 17, allegata al Trattato di Lisbona del 2007, rela-
tiva al primato, in cio ben diversa dall’art. I-6 del progetto (rimasto tale) di Trattato che adotta una
Costituzione per I’Europa®®. In tal modo, la levata di “quella sorta di ponte levatoio... a tutela degli
ordinamenti statuali nell’Unione europea”84l, che il richiamo dell’identita costituzionale, variamen-
te formulato a seconda dei casi e dei contesti di riferimento, porta con sé, fa emergere con nettezza
tutto lo spazio oggi esistente per un “dissenso giurisprudenziale sostenibile, fisiologico ¢ persino U-
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tile nel costituzionalismo europeo”®*?. Cid al contempo — e né pitl né meno di quanto si & verificato
con il rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale italiana in tema di prescrizione e di principio di
legalita in materia penale (C. cost., ord. n. 24/2017) — comporta la salvaguardia del principio demo-
cratico® e, con esso, degli organi costituzionali attraverso cui tale principio si irradia®*“.

Tuttavia, sarebbe un vero paradosso se la continua perimetrazione dell’unita e della diversita
nelle relazioni interordinamentali tra 1’Italia e ’Unione europea venisse esclusivamente intestata al
giudice costituzionale e fosse cosi alienata alla dimensione democratica, ossia agli organi costitu-
zionali di indirizzo politico democraticamente legittimati®*. La Corte costituzionale, infatti, ben
pud correggere, grazie al proprio “sguardo analitico”®*, eventuali deviazioni puntuali del diritto so-
vranazionale rispetto al dettato costituzionale, ma non certo, pena una qualche fallacia posizionale,
contrastarne un tratto strutturali®*’, a fortiori nella malaugurata ipotesi in cui “il sistema sovranazio-
nale nel suo complesso... vir[asse] verso un assetto intrinsecamente contrario alle finalita costitu-

. 5,848
zionali”™ ™.

Per tale ragione, si puo forse comprendere ed anche in parte condividere la circospezione
con cui la giurisprudenza costituzionale mantiene, e non da ora®*°, le relazioni interordinamentali tra
I’Italia e 1’Unione europea entro uno “spazio dai confini fluidi”®*, evitando di ricondurre la tutela
dell’identita costituzionale “sotto a un unico ombrello concettuale”®*. In questo perdurante e forse
anche crescente stato di nebulosita, che fornisce la cifra tangibile di quanto il tema qui affrontato sia
oggi in evoluzione, & degno di nota il recente dibattito in ordine all’attitudine delle limitazioni di
sovranita di cui alla seconda proposizione dell’art. 11 Cost. di incidere anche sui diritti costituziona-
li non inviolabili®? — come emerso gia nella sent. n. 98/1965 della Corte costituzionale — oppure sui
soli “poteri dello Stato in ordine all’esercizio delle funzioni legislativa, esecutiva e giurisdizionale,
quali si rendevano necessarie per la istituzione di una Comunita tra gli Stati europei” (C. cost., sent.
n. 183/1973)853, pur facendo salva, anche in questa seconda prospettiva, 1’esistenza di “principi su-
premi d’organizzazione”®* parimenti inderogabili.

Tale ultima eventualita, che per il solo fatto di essere stata recentemente evocata fornisce la
cifra tangibile del mutamento di prospettiva in corso, aprirebbe scenari indubbiamente inediti e ra-
dicalmente mutati rispetto ad una rinnovata centralita della relazione costituzionale tra la democra-
zia e il potere economico. L’ipotesi di invocare la salvaguardia dell’identita costituzionale qualora
“il rinvio ai criteri elaborati in sede sovranazionale impedis[s]e al processo decisionale interno di
adottare politiche keynesiane”®> e/o qualora “le definizioni rilevanti (in particolare quelle di ‘ciclo’
e di ‘saldo strutturale’) adottate in sede eurounitaria assumessero, in futuro, una rigidita maggio-
re”%° di quella attuale, risolvendosi in una violazione degli artt. 2 e 3, co. 2, Cost.®’, porterebbe con
sé anche un recupero significativo della disciplina costituzionale dell’economia, la quale, come si €
gia detto (supra, § 3.2), a partire dai primi anni novanta del Novecento, & stata viepiu “res[a] inap-
plicabile dalle norme comunitarie per giudizio della Corte costituzionale: non cancellat[a] dalla vo-
lonta politica, ma ridott[a] impotente per pronuncia di magistrati”®®. Ne risulterebbe verificata, in
questo caso, quell’intuizione che ha portato a qualificare 1’art. 41, co. 3, Cost. — assumendosi tale
disposizione come riepilogativa e rappresentativa dell’intera disciplina costituzionale dell’economia
(supra, § 3.3) — quale “norma in quiescenza, ma pronta a ridestarsi ed a riprendere energia quando,
per mutevoli circostanze storiche, o il disegno europeo o i principi dell’economia di mercato subis-
sero una qualche sosta o un vero declino”®®, 11 “progressivo riscatto dell’art. 41 Cost.”®®, gia
“stanco e debole™®*, diventa cosi una possibilita alla cui concretizzazione anche la riflessione giuri-
dica puo contribuire.

Quand’anche per0 la giurisprudenza costituzionale, in linea con il suo orientamento genera-
le, si assestasse sulla seconda e meno incisiva alternativa, si deve rilevare come vi sia molto da sca-
vare gia all’interno del diritto sovranazionale, al fine di ristabilire il rapporto tra la democrazia e il
potere economico sussistente nei suoi giusti termini costituzionali, prima di invocare quale extrema
ratio la salvaguardia dell’identita costituzionale. Sono prima di tutto i Trattati, anche a cagione della
loro prolissita e ridondanza — come dimostra in termini illuminanti la formula dell’economia sociale
di mercato (supra, § 2.1) — a consentire agli Stati membri, sia nei loro ambiti di competenza che at-
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traverso la partecipazione dei loro organi alle istituzioni sovranazionali, I’“implementation of a
multiplicity of socio-economic projects that remain undetermined (or underdetermined) in central
aspects”®®. Si pud ben ritenere, in proposito, che la presenza di “internal market derogations so as
to take into account national cultural and constitutional diversity”®®* costituisca un elemento portan-
te del rispetto della stessa identita nazionale degli Stati membri (art. 4, 8 2, TUE), operante in com-

binato disposto con i principi di attribuzione, sussidiarieta e proporzionalita (art. 5 TUE)®*.

A tal fine, meriterebbe di essere oggi ravvivata una disposizione, presente sin dagli albori
del processo di integrazione europea (art. 83 TCECA) e vigente tuttora (art. 345 TFUE), che stabili-
sce che “i trattati lasciano del tutto impregiudicato il regime di proprieta esistente negli Stati mem-
bri”. Si tratta di una previsione generalmente poco valorizzata dai commentatori®® e che, cid non-
dimeno, ¢ stata ritenuta in passato financo suscettibile di “copr[ire] con la sua riserva della legge
nazionale non il solo regime giuridico della proprieta, ma, in modo particolare, I’assetto economico
interno ed il regime dell’iniziativa economica pubblica e privata®®. Se opportunamente invoca-
t0®’, lart. 345 TFUE potrebbe costituire il fondamento giuridico per rivendicare la “liberta dello
stato d’assumere 1’indirizzo di politica economica interna che ritenga piu confacente alle proprie e-
sigenze”sss, in linea con la propria disciplina costituzionale dell’economia ¢ nel rispetto dei “princi-
pi fondamentali posti dal Trattato” (CGCE, sent. 1.6.1999, C-302/97, Konle). Cio porterebbe, per-
lomeno, ad uno scambio di ruoli tra il giudice costituzionale e il giudice sovranazionale per come li
consociamo ora, con il secondo (e non solo il primo) indotto a svolgere una funzione difensiva del
proprio ordinamento a fronte di un rinnovato political activism proveniente da quello di riferimento
dell’altro.

In termini piu analitici, € il principio di struttura della separazione tra la (disciplina della)
politica economica e la (disciplina della) politica monetaria, gia precedentemente affrontato (supra,
§ 2.3), a fare emergere alcuni possibili moduli di intervento statale in chiave ora proiettiva ed ora
protettiva, che ridondano consolidandolo sul principio democratico. In primo luogo, si € gia visto
come la perdurante integrazione negativa che caratterizza a livello sovranazionale 1’ambito compe-
tenziale della politica economica sia il precipitato di un “duplice contraddittorio movimento”*®, po-
sto che, in buona misura, “nessun processo di unificazione politica, e di connessa centralizzazione
dell’intera politica economica, ha accompagnato, compensandola, la perdita di sovranita subita da
ciascuno Stato membro”®’°. Tale dinamica & stata ritenuta talmente intensa e pervasiva da conclu-
dersi che “oggi, in Italia, tutti 1 meccanismi di politica economica per mobilitare risorse... s[ia]Jno
inceppati: non si puo agire sulla moneta; non si puo agire sui tassi di interesse; non si puo agire sul-
la tassazione dei capitali; non si puo agire sull’indebitamento”®".

Cio appare vero se si intende delineare una linea di tendenza, ma non, fortunatamente, se si
osserva la realta in atto, poiché proprio la politica economica, per come questa risulta positivamente
configurata, consente ampi e validi spazi di intervento diretto nell’economia, nei quali i pubblici po-
teri sovranazionale e statali, con lungimiranza e intelligenza, ben possono manovrare. Sul piano
dell’Unione europea, ¢ fin troppo nota la caratterizzazione della politica agricola comune, di cui agli
artt. 39 ss. TFUE, quale “corpo di diritto che sembra uscito da un trattato di pianificazione econo-
mica di paesi dirigisti e senza mercato™®’?, per meritare in questa sede notazioni particolari. Ma si
consideri, ancora, per la sua latitudine 1’universo dei servizi di interesse economico generale, le cui
imprese “sono sottoposte alle norme dei trattati, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti
in cui I’applicazione di tali norme non osti all’adempimento, in linea di diritto e di fatto, della speci-
fica missione loro affidata” (art. 106, § 2, TFUE); o, per altro verso, la disciplina sovranazionale
degli aiuti concessi dagli Stati, ampiamente in grado di adeguarsi ai tempi e alle circostanze, come
dimostra I’orientamento assai permissivo, sul punto, della Commissione europea all’inizio della re-
cente crisi economica, intesa quale “grave turbamento dell’economia di uno Stato membro” ex art.
107, § 3, lett. b), TFUE (com. 2008/C 270/02 e com. 2009/C 16/01). Questi esempi portano a rite-
nere che, in presenza di un forte impulso politico-istituzionale da parte di uno o piu Stati membri tra
loro coordinati, il margine per un intervento diretto nell’economia a livello sovranazionale permane
tutt’altro che trascurabile.
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A volere rimanere piu propriamente sul piano dell’ordinamento statale, si & gia detto della
pervasivita, anche in punto di diritto costituzionale, della tutela della liberta di circolazione dei capi-
tali (supra, § 2.2) e della sua notevole distanza dall’orizzonte tracciato dalla Carta repubblicana (Su-
pra, § 3.1). Quanto alla manifestazione di tale liberta “in uscita”, per quanto il potere economico
“sembra essere diventato inafferrabile, %uanto meno perché le sue sedi si sono moltiplicate e il suo
rapporto con il territorio si & allentato””, cid si verifica solo ed esclusivamente “perché gli Stati
cosi hanno deciso mediante trattati ed accordi internazionali; egualmente, se gli Stati volessero...
essi potrebbero bloccare o comunque disciplinare i movimenti dei capitali”874. Resta vero, pertanto,
secondo un vecchio ma sempre valido adagio schmittiano, che “ogni diritto vale come tale solo nel
giusto luogo”875 e che alla fine, presto o tardi, “I’economia ha sempre bisogno di tornare ad un terri-
torio”®’®, Anzi, ¢ stato di recente sostenuto, non senza audacia, che ¢ “la dimensione
dell’*‘egemonia’, assai piu che quella dell’‘economia’, a costituire la sfera determinante dell’azione
storica™’’ e, secondo questa prospettiva, la capacita di manovra degli Stati & oggi “di segno e po-
tenza maggiori di quella autarchica, limitata all’orizzonte interno, perché ha riflessi esterni
all’angusto spazio territoriale nazionale, potenzialmente universali, e per questo implica responsabi-
lita accresciute”®’®. Tali considerazioni colgono felicemente la dinamica bidirezionale della globa-
lizzazione nella sua fase attuale, segnata da spinte e controspinte dagli Stati, ma anche verso gli Sta-
ti e, per questo, attraversata incessantemente dalla “questione di un nuovo nomos della terra”®’®,

Quanto alla liberta di circolazione dei capitali “in entrata”, che la sua tangibile limitazione
non si atteggi nel diritto statale vigente ad ipotesi teorica 0 peregrina, ma costituisca, al contrario,
un vero e proprio strumento di politica economica nazionale, &€ dimostrato — a voler fornire un solo
esempio tornato di attualita, in un tempo nel quale si fatica a rimettere a tema la politica industria-
1e® _ dalla previsione di “poteri speciali” nei settori della difesa e della sicurezza nazionale, non-
ché di quelli inerenti agli attivi strategici nei settori dell’energia, dei trasporti e delle comunicazioni,
disciplinati, rispettivamente e da ultimo, agli artt. 1 e 2 d.l. n. 21/2012, conv. con mod. nella I. n.
56/2012%, Attraverso tali articolati ed elaborati strumenti, che non & possibile in questa sede detta-
gliare, quando sono in questione profili di particolare rilievo ordinamentale — come, tra gli altri, nei
casi dei “servizi pubblici essenziali” e delle “fonti di energia” ex art. 43 Cost. — i pubblici poteri sta-
tali sono certamente chiamati a svolgere una funzione raffrenante®? degli investimenti privati. Se
cio non accade, il rischio evidente ¢ di (ri)cadere in quella “condizione di semidipendenza rispetto
al capitale straniero”®®, la quale costituisce uno dei problemi storici piu risalenti e rilevanti della
nostra economia nazionale.

Si & gia detto (supra, § 2.2) che nell’“epoca della circolazione dei fattori di produzione®®*

I’entrata e ’uscita di capitali condiziona profondamente le finanze pubbliche degli Stati membri
dell’Unione europea, al punto che alcune interpretazioni della recente crisi economica, per come
questa si & manifestata in Italia, ne individuano la scaturigine in un eccesso non tanto del debito
pubblico, quanto piuttosto del debito estero®°. A discapito di siffatte prospettazioni, & solo il primo,
pero, e non il secondo a costituire un vero e proprio assillo nel diritto sovranazionale. Infatti, il di-
vieto di un disavanzo pubblico eccessivo, sancito all’art. 126 TFUE e corredato dai valori di riferi-
mento di cui all’art. 1 del Protocollo n. 12, allegato al Trattato di Lisbona del 2007, sulla procedura
per i disavanzi eccessivi, & stato inteso, a fortiori attraverso la piu recente disciplina di attuazione
(supra, § 3.3), come dotato di un “preciso valore giuridico”®®, nonostante il pur brillante tentativo
portato avanti da parte della dottrina giuspubblicistica italiana®’ di distinguere anche a questo pro-
posito tra un “significato contenutistico®® dei vincoli summenzionati e una loro caratterizzazione
quali “strumenti procedurali®®°.

Tuttavia, va pur sempre ricordato anche a tale riguardo che il completamento della (rinnova-
ta e rafforzata) disciplina di bilancio degli Stati membri, che 1’Unione europea, a torto o a ragione,
ha individuato come una delle principali tétes de chapitre con cui contrastare la recente crisi eco-
nomica ed evitarne di nuove (supra, § 3.3), € ancora in fieri; e cio e dimostrato, da ultimo, dalla
questione della prospettata incorporazione nel diritto dell’Unione europea del controverso e contro-
vertibile Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la governance nell’unione economica e moneta-
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ria del 2012, evocata all’art. 16 dello stesso. Vero ¢ che, sinora, le principali forze politiche italiane
sembrano essersi mosse su questo argomento in modo confuso e contraddittorio all’interno ora del
Parlamento (Camera dei deputati, mozione 1-01627, 10.5.2017, E. Rosato e altri) ed ora del Parla-
mento europeo (risoluzione 2014/2249[INI], 16.2.2017, E. Brok e M. Bresso, e risoluzione
2014/2248[INI], 16.2.2017, G. Verhofstadt). Tuttavia, proprio tale occasione potrebbe indurre gli
organi costituzionali di indirizzo politico democraticamente legittimati, qualora ritenessero che il
consolidamento nel diritto sovranazionale del Trattato in questione “non farebbe che istituzionaliz-
zare I’egemonia della Germania, attraverso la sua filosofia pubblica ordo-liberale, sull’UE*®, ad
assumere sul punto piu salde e univoche determinazioni, tali da sancire quanto meno ’avvio di
un’inversione di marcia in ordine alla cogenza di tali vincoli di bilancio.

Passando ora, in secondo luogo, alla politica monetaria, non vi ¢ dubbio che quest’ultima si
configura oggi come interamente sovranazionalizzata e, pertanto, risulta indisponibile agli Stati
membri. Al contempo, va pur sempre rilevata la sussistenza di un legame istituzionale tra la Banca
centrale europea e la Banca d’ltalia, dato dalla partecipazione del Governatore della seconda al
Consiglio direttivo della prima (art. 283, 8 1, TFUE), nonché un legame organico tra la Banca
d’Italia e la Repubblica italiana. Se tale ¢ la cornice giuridica di riferimento, ne discende che il Go-
vernatore della Banca d’Italia, pur non potendo in alcun modo “sollecitare o accettare istruzioni” da
alcuno (art. 130 TFUE), € comunque tenuto a svolgere il proprio ufficio “secondo le esigenze pro-
prie del governo dell’economia quale regolato nel sistema giuridico italiano”®" e massimamente
nella disciplina costituzionale dell’economia, che questi deve rispettare, se non per altro, a mente
dell’art. 54 Cost.

Soprattutto € la gia citata (supra, § 2.3) saga giurisprudenziale in ordine al programma di
“operazioni definitive monetarie” e (last but not least?) al “programma di acquisto di attivita del
settore pubblico sui mercati secondari” della Banca centrale europea a fornire solidi e concreti ar-
gomenti per ritenere che la (disciplina della) politica monetaria, attribuita nell’ordinamento sovra-
nazionale ad un’istituzione non democratica®®%, non possa e non debba travalicare sulla (disciplina
della) politica economica, spettante in prima battuta agli Stati membri e, dunque, ai loro rispettivi
organi costituzionali di indirizzo politico, questi si democraticamente legittimati. Ogni segno di “u-
nidirezionalitd”®® che la seconda subisse ad opera della prima, oltre a scontrarsi con dati inequivo-
cabilmente desumibili dai Trattati, rischierebbe di provocare un ulteriore allontanamento del potere

economico dalla democrazia e va per ci0 contrastata.

A monte di tutto questo, si ¢ infine dell’avviso — come gia provato ad argomentare in
un’altra sede®* — che il dibattito sulla partecipazione dell’Italia all’unione monetaria debba potersi
svolgere, nei limiti del possibile, con animo pragmatico®®® e, soprattutto, con la consapevolezza che,
“per quanto la moneta unica sia importante per gli Stati costituzionali ‘europeizzati’, tuttavia rimane
limitato il significato dell’Euro economico per I’Europa nel suo insieme. ‘Schengen’ e ‘Dublino’
sono altrettanto significativi per 1’Europa unita”®®. Occorre riaffermare, pertanto, con le limpide
parole di J.E. Stiglitz, che “I’euro ¢ stato sempre un mezzo per raggiungere un fine, e non un fine in
567997 esso “puo e deve essere salvato, ma non a qualsiasi costo”®.

Cio significa, in primo luogo — ragionando in punto di diritto costituzionale e, pertanto, sen-
za alcuna valutazione in merito all’opportunita di tale scelta — che il recesso dall’unione monetaria €
da ritenersi sempre e comungue consentito, perché a fortiori lo e, ai sensi e per gli effetti della se-
conda proposizione dell’art. 11 Cost. e dell’art. 50 TUE, quello dall’Unione europea®®°. Ampliando
ancora lo sguardo, la determinazione di partecipare al processo di integrazione europea costituisce
senz’altro una delle invarianti della politica estera italiana (dal Trattato di Parigi del 1951 al Trattato
di Lisbona del 2007), ma essa e pur sempre il frutto di una scelta di indirizzo politico di maggioran-
za, di cui sono espressione (dalla I. n. 766/1952 alla I. n. 130/2008) le leggi di autorizzazione alla
ratifica ex art. 80 Cost. di volta in volta approvate dal Parlamento®®. Certamente, la Costituzione,
come novellata con I’art. 2 1. cost. n. 1/1999, gli artt. 3 € 6 1. cost. n. 3/2001 e gli artt. 2 e 4 1. cost. n.
1/2012, fa ormai esplicito riferimento, in piu di un luogo, all’*“Unione europea” (artt. 97, co. 1, 117,
co. 2, lett. a, e co. 3 e 5, e 119, co. 1, Cost.), ai suoi organi (art. 122, co. 2, Cost.), all’*ordinamento

51



comunitario” (art. 117, co. 1, Cost.) ¢ ai suoi atti (artt. 117, co. 5, e 120, co. 2, Cost.). Tuttavia, la
reversibilita del percorso intrapreso € insita nel concetto stesso di consenso alle limitazioni di so-
vranita espresso con la seconda proposizione dell’art. 11 Cost.*®}; oltre ad avere piena cittadinanza
anche nel diritto sovranazionale, come riconosciuto a partire dalla Dichiarazione di Laeken sul futu-
ro dell’Unione europea, allegata alle conclusioni del Consiglio europeo del 14-15.12.2001, e con-
fermato oggi dall’ultimo dei non sempre fortunati slogan proposti dalle istituzioni dell’Unione eu-
ropea (“grande sulle grande questioni e piccola sulle piccole”), presente tanto nella Dichiarazione
dei leader dei 27 Stati membri del Consiglio europeo, del Parlamento europeo e della Commissione
europea del 25.3.2017 (SN 35/17) quanto nel Discorso sullo stato dell’Unione di J.-C. Juncker del
13.9.2017 (SPEECH/17/3165). E stato da taluno sostenuto che sia lo stesso Trattato di Lisbona del
2007 a determinare un “sia pure indiretto e non pienamente consaputo, ritorno degli Stati nel pro-
cesso di integrazione, fino ad allora lasciato troppo pericolosamente alla giurisdizione, da un lato, e
alle burocrazie eurocratiche, dall’altro”*%. Se questo & vero, come da ultimo sottolineato da A. von
Bogdandy, I’obiettivo di un’“unione sempre piu stretta tra i popoli dell’Europa”, evocato in termini
all’art. 1, co. 2, TUE, va contemperato con “il principio di sussidiarieta, la protezione delle identita,
i limiti competenziali e I’opzione di uscita”®®, i quali concorrono tutti e congiuntamente a determi-
nare il common core della partecipazione dell’Italia, cosi come degli altri Stati membri, all’Unione
europea.

In linea con tale prospettiva, sarebbe allora una buona pratica istituzionale — e, in qualche
misura, anche costituzionale — predisporre comunque un “piano B”, ossia approntare un exit stra-
tegy a cui fare, se del caso, affidamento, qualora I’unione monetaria dovesse risultare, alla prova dei
fatti (i fatti sono pur sempre la “cosa pitl ostinata del mondo”®™*), pili dannosa che vantaggiosa per il
nostro Paese. Resta, pero, sullo sfondo una questione irrisolta alla quale quanti — e non tanto tra i
giuristi®®® — si spingono molto avanti in Italia nella critica all’unione monetaria®® non sanno fornire
una risposta: quella per cui, come di recente sostenuto da E. Balibar, “I’euro ordoliberista distrugge
I’Europa, smantellando la sua solidarieta sociale e smembrando i suoi territori, ma [’abolizione
dell’euro la distruggerebbe ugualmente, accentuando i rapporti concorrenziali tra le nazioni e le re-
gioni all’interno del mercato commerciale e finanziario mondiale deregolato, di cui I’Europa non
sarebbe altro che una zona di libero scambio tra le altre”®’. Se tale fosse davvero il punto a cui sia-
mo giunti, vi sarebbe piu di un motivo di imbarazzo nello scegliere tra due scenari ugualmente in-
fausti.

Tutto il discorso che si & provato sin qui a sviluppare in ordine alle diverse declinazioni della
democrazia e del potere economico nei due ordinamenti considerati, statale e sovranazionale, porta
ad una conclusione che, per quanto autoevidente, non puo e non deve mai darsi per scontata: quella
per cui “il posto dell’Italia in Europa... deve deciderlo I’Italia”®* e non altri, per il tramite degli or-
gani costituzionali di indirizzo politico democraticamente legittimati. A tal fine, resta di prima at-
tualita I’esigenza di ordine costituzionale di “assegnare centralita al Parlamento, recuperare la digni-
ta della rappresentanza, estendere il pluralismo, allargare la platea dei soggetti e degli interessi che
partecipano al compromesso parlamentare”®®® anche (e soprattutto) nella determinazione concreta
delle forme e dei limiti della partecipazione dell’Italia all’Unione europea. Al riguardo, Si puo cer-
tamente evocare la folla dei 37 protocolli e delle 65 dichiarazioni allegati al Trattato di Lisbona del
2007°*° i quali costituiscono, in tutta evidenza, lo strumento par excellence “to neutralize conflicts
between EU law and certain characteristics of a Member State’s National constitutional identity®*!,
Allo stesso modo, le materie in cui vige tuttora nel diritto sovranazionale la regola dell’unanimita,
cosi come le diverse forme di integrazione differenziata, di cui e prova assai tangibile la stessa u-
nione monetaria, costituiscono tutti strumenti concretamente operativi per modulare la partecipa-

zione di uno Stato membro all’ordinamento sovranazionale®*?.

Questi istituti sono certamente necessari, ma non per questo sufficienti, poiché i conflitti in-
terordinamentali non sono interamente predicibili e, anzi, scaturiscono piuttosto dal law in action
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che non dal law in the books®, cio¢ dall’attivita di implementazione del diritto dell’Unione euro-

pea che le diverse istituzioni di riferimento svolgono giorno per giorno. A tal fine, la legislazione
ordinaria vigente prevede un meccanismo, denominato “freno di emergenza” ed attivabile nelle (s0-
le) ipotesi degli artt. 48, co. 2, 82, § 3, ¢ 83, § 3, TFUE e dell’art. 31, 8 2, TUE, per cui le Camere
possono deliberare che “colui che rappresenta 1’Italia nel Consiglio dell’Unione europea [sia] tenuto
a chiedere che la proposta stessa sia sottoposta al Consiglio europeo, ove entrambe le Camere adot-
tino un atto di indirizzo in tal senso” (art. 12, co. 1, 1. n. 234/2012), ovvero sia “tenuto ad opporsi ad
una decisione per specificati e vitali motivi di politica nazionale ove entrambe le Camere adottino
un atto di indirizzo motivato in tal senso” (art. 12, co. 2, 1. n. 234/2012)914. Si tratta di uno strumen-
to potenzialmente incisivo, da un punto di vista sostanziale e procedimentale, che potrebbe essere
esteso o0 financo generalizzato in una prospettiva de iure condendo, per evitare che il diritto
dell’Unione europea possa atteggiarsi, per cosi dire, a cavallo di Troia nei confronti
dell’ordinamento statale, ossia, fuor di metafora, per impedire I’incursione all’interno di questo di
enunciati normativi in contrasto (almeno) con i principi fondamentali o con i diritti inviolabili®®. Al
tempo stesso, tale istituto consentirebbe di parlamentarizzare le forme di salvaguardia dell’identita
costituzionale che, come si € poc’anzi detto, nella loro attuale configurazione giurisdizionale hanno
gia relativizzato il principio del primato del diritto sovranazionale. E certamente interesse di tutti —
e, dunque, sia dell’Unione europea che degli Stati membri — individuare e configurare i migliori
congegni istituzionali atti a consentire una verifica di volta in volta e in concreto circa le concor-
danze e le discordanze tra il diritto costituzionale e il diritto sovranazionale®®, fuori dalla logica del
“caso di eccezione™ e, dunque, dell’“alternativa tra tutto e niente”®®, che pud portare a conse-
guenze irrimediabili 0, quanto meno, a soluzioni improvvisate.

La questione si sta rivelando, al tempo stesso, urgente e attuale. Proprio gli anni a noi piu vi-
cini stanno portando ad emersione episodi costituzionalmente salienti della contraddizione sussi-
stente tra 1’allargamento e I’approfondimento del processo di integrazione europea, specie nella sua
dimensione economica, ¢ la garanzia delle prerogative democratiche dei popoli dell’Europa. A que-
sto proposito, si rivela certamente illuminante il caso della crisi della Grecia®™®, al punto da assurge-
re a “patradigma”920 di un processo di “costitutional deconstruction”®? che I’Unione europea ha im-
posto a tale Stato membro. La rimozione®® operata dalle istituzioni sovranazionali quanto all’esito
del referendum del luglio del 2015 e al “contromovimento”*? che tale vicenda, seppure effimera, ha
saputo ispirare resta una grave ipoteca su ogni futura declinazione in chiave democratica
dell’ordinamento sovranazionale, viepiu percepito e rappresentato, da studiosi di diverso orienta-
mento, come un “Superstato di polizia economica™®**, se non come una vera e propria “caserma” >,

Allorguando, quasi un anno dopo, i cittadini del Regno Unito sono chiamati a pronunciarsi
sulla questione “whether the United Kingdom should remain a member of the European Union”
(art. 1, § 1, dell’European Union Referendum Act 2015), si € gia oltre, nel senso che, per la prima
volta nella storia sinora unidirezionale del processo di integrazione europea, il popolo di uno degli
Stati membri dispiega il conflitto non piu all’interno di un campo politico condiviso, magari al fine
di mutarne I’indirizzo, ma sui confini di quel campo®?. Per tale ragione, il referendum britannico
del giugno del 2016 costituisce anch’esso un duro e serio ammonimento, tanto per le istituzioni so-
vranazionali quanto per gli altri Stati membri, sul fatto che, al netto di ogni (cattiva) retorica sulla
“generazione Erasmus™%’, non tutti si ritrovano nell’immagine da cartolina illustrata della “colletti-
vita di liberi viaggiatori e di felici consumatori”*?®, Al contrario, & stato un grave errore — e a mag-
gior ragione lo sarebbe se si ripetesse ancora — trascurare che, “anche se non si dedicano agli studi
di teoria politica o di diritto costituzionale, i cittadini europei avvertono perfettamente il rischio di
un eccesso di espropriazione delle loro prerogative, appunto, di cittadini”*° e, nel momento in cui
sono chiamati a decidere, si comportano di conseguenza. Cio significa, in termini piu schietti, che di

fronte allo status quo si staglia sempre, condivisibile 0 meno che sia, un’alternativa: quella di usci-
930
re—.

E d’uopo ricordare, in proposito, che tutta la storia del processo di integrazione europea &
costellata da momenti e meccanismi di immediata consultazione popolare, con ben 53 referendum
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svoltisi a livello statale su temi legati alla dimensione sovranazionale dal 1972 in avanti®*!. In parti-
colare, gia nel 1975 vi é stato un pronunciamento del popolo britannico e, in anni piu recenti, per tre
volte — in Danimarca negli anni 1992-1993 e in Irlanda negli anni 2001-2002 e 2008-2009 — si sono
tenute due consultazioni consecutive, nel volgere di pochi mesi, rispettivamente in merito al Tratta-
to di Maastricht del 1992, al Trattato di Nizza del 2001 e al Trattato di Lisbona del 2007, tutte con
un risultato la prima volta negativo e la seconda positivo®™?. Non si ricordano, in proposito, polemi-
che particolari dei commentatori, nonostante in ciascuno di questi tre casi verrebbe facile irridere a
la B. Brecht®™® di una “prassi europea per cui non votare ¢ meglio, ma se proprio ¢ necessario

Iesercizio va ripetuto fino a produrre il risultato giusto™***,

Anche I’Italia, a ben vedere, ¢ stata a suo tempo attraversata da una nouvelle vague referen-
daria in merito al processo di integrazione europea. Il riferimento ¢, naturalmente, all’episodio allo-
ra trascurato, ma oggi potenzialmente ingombrante del “referendum di indirizzo sul conferimento di
un mandato costituente al Parlamento europeo che [¢ stato] eletto nel 1989, indetto con la 1. cost. n.
2/1989. Com’¢ noto, tale “legge-provvedimento di rango costituzionale”®® ha disposto, attraverso il
pernicioso ricorso ad una rottura della Costituzione®™®, I’indizione di una consultazione popolare del
tutto sui generis, con cui si € chiesto al corpo elettorale se si volesse “procedere alla trasformazione
delle Comunita europee in una effettiva Unione, dotata di un Governo responsabile di fronte al Par-
lamento, affidando allo stesso Parlamento europeo il mandato di redigere un progetto di Costituzio-
ne europea da sottoporre direttamente alla ratifica degli organi competenti degli Stati membri della
Comunita”. Ad essa ¢ poi conseguita, nel volgere di qualche anno, la scelta di procedere
all’approvazione del Trattato di Maastricht del 1992 con una legge di autorizzazione alla ratifica ex
art. 80 Cost. — la I. n. 454/1992 — e non con una legge costituzionale; un’eventualita senz’altro in li-
nea con I’orientamento formatosi nella giurisprudenza costituzionale e, pero, suscettibile di rendere
la partecipazione dell’Italia all’Unione europea costituzionalmente “piu semplice, ma anche piu
precaria”®’, oltre che di precludere la possibilita di svolgere un referendum costituzionale vero e
proprio, in presenza dei requisiti richiesti all’art. 138, co. 2 ¢ 3, Cost.

Oggi, quella singolare e per molti versi “indecifrabile”®*® vicenda, se certamente non ha pro-

dotto di per sé alcun avanzamento del processo di integrazione europea, rischia per una sorta di
vendetta della storia di assurgere ad opinabile “precedente” a supporto di chi intendesse ricorrere
ad uno strumento analogo al fine di determinare — questa volta — un arretramento dell’Italia nella
partecipazione all’Unione europea. Com’e gia stato allora acutamente preconizzato, infatti, “ogni
eventuale discussione su tali consultazioni popolari di tipo consultivo non verter[ebbe] piu sulla lo-
ro legittimita costituzionale, bensi sulla opportunita politica, e ad eventuali proposte non sar[ebbe]
pit possibile opporre un fin de non recevoir basato sulla impossibilita, costituzionalmente conse-
guente, di tali referendum”®*°. Al contempo, la riproposizione nel momento attuale di strumenti pitl
o meno consimili non solo non compenserebbe 1’assenza di una discussione pubblica sul futuro del
processo di integrazione europea, di cui si sente il piu vivo bisogno, ma determinerebbe, come gia
nell’altra occasione, una torsione marcatamente “plebiscitaria®*! su un tema che difficilmente si
presta a soluzioni univoche formulate attraverso dicotomie predeterminate.

In tal modo, ne risulterebbero purtroppo confermati quella visibile assenza di un “punto di
vista italiano sull’Europa”®*? e, conseguentemente, quell’atteggiamento talora poco lungimirante di
quanti, incarnando di volta in volta I’indirizzo politico di maggioranza, hanno alternato acriticamen-
te nei confronto dell’ordinamento sovranazionale e delle sue regole il “servo encomio™® ¢ il “co-
dardo oltraggio”944. Spetta allora ai giuristi, tra gli altri, la responsabilita di “evitare che lo studio
delle istituzioni europee diventi una scienza recondita, riservata a pochi specialisti e non in grado di
suscitare interesse nei cittadini”®*, a discapito della profonda incidenza di tali istituzioni sulla rela-
zione tra la democrazia e il potere economico qui affrontata. Altrimenti, anche il diritto costituzio-
nale di questo nostro tempo rischierebbe di essere ricordato in futuro, al pari di una certa economia,
come un “dismal science”®*®, una scienza triste, perché incapace di porsi pienamente e compiuta-
mente “al servizio dell’uomo”®"’.
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