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1. Introduzione: la questione della “forma” del primato del diritto costituzionale

La problematica relativa al rapporto tra democrazia e potere economico si configura
come un tema classico di ogni riflessione critica (filosofica, politologica, sociologica, econo-
mica ... e naturalmente anche giuridica ...) intorno alle forme ed ai limiti dell’autogoverno
della comunita politica. Non pud stupire che essa abbia attraversato anche la dottrina che ha
avuto ad oggetto la fisionomia ideale e le modalita di inveramento storico-positivo del mo-
derno costituzionalismo liberaldemocratico; e proprio come tutti i temi classici di una discipli-
na, anche la questione delle relazioni tra democrazia e potere economico nel sistema costi-
tuzionale merita sempre di essere ripensata, per convenientemente “ambientarla” nellambito
del contesto storico di riferimento. L’ampia e densa relazione in questa sede proposta da

" Ordinario di Diritto costituzionale nell'Universita di Messina.
Relazione al convegno annuale dellAssociazione lItaliana dei Costituzionalisti (AIC) “Democrazia, og-
gi”, Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Modena, 10-11 novembre 2017.

L’Associazione ltaliana Costituzionalisti & iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897
La Rivista AIC é registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line)
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dellArea 12 - Scienze giuridiche
Direttore Responsabile: Prof. Massimo Luciani — Direttori: Prof. Ginevra Cerrina Feroni, Prof. Emanuele Rossi



Marco Benvenuti’ ha indiscutibilmente il merito di guardare tale problematica da una pro-
spettiva assai ampia, capace di abbracciare tanto I'ordinamento nazionale quanto il sistema
dell’Unione europea e di intrecciare sapientemente ricostruzione storica, riflessioni propria-
mente teoriche, analisi critica dei dati positivi (normativi e giurisprudenziali) offerti dal siste-
ma.

Mi & parso preferibile interloquire con la ricca riflessione elaborata da Marco Benve-
nuti individuando una categoria non soltanto in seno ad essa largamente ricorrente, ma an-
che (e soprattutto) unificante e strutturante la complessiva lettura del rapporto tra democra-
Zia e potere economico ivi suggerita: si allude alla categoria del “primato” della Carta costitu-
zionale, che si declina su una molteplicita di livelli e di ambiti. Nella sua relazione, infatti, si
attribuisce ai primi articoli della Carta costituzionale “il solenne impegno [...] volto al supera-
mento di una fondamentale relazione dialettica intranea al tema qui in esame”, nella prospet-
tiva della “congiunzione, formulata a partire dall’art. 1, co 1, Cost., tra la dimensione politica e
civile e quella economica e sociale della civitas”, superando I'“antico dualismo” tra Stato e
societa, sfera pubblica e sfera privata: dunque, 'art. 1 Cost. spinge nella direzione della ri-
conduzione ad unita di tali sfere®. Citando G. Ferrara, sostiene che I'ordinamento costituzio-
nale pretende “dal modo di produzione dominante di accettare la sua soggezione ad un tipo
di stato il cui ruolo, costituzionalmente ridefinito, si riconverte in funzione sociale .... E
I'interventismo costante dello stato nella sfera economica™; il sistema costituzionale “si oc-
cupa di economia [....] almeno prevalentemente, per assicurare una direzione pubblica e
quindi intrinsecamente politica, dell'intera attivita economica nazionale™. All'interno del qua-
dro dei principi costituzionali, un ruolo incondizionatamente dominante spetta al principio la-
vorista, del quale si sottolinea con forza la “valenza architettonica™: “il lavoro costituisce
I'abbrivio di un itinerario costituzionale rispetto a ‘cid0 che segue e ne dipende: dal lavoro, le
politiche economiche; dalle politiche economiche, 'economia’®. Lo sguardo di Marco Ben-
venuti si volge quindi in direzione dell’ordinamento sovranazionale’, di cui si afferma la netta
divergenza d’ispirazione rispetto all’ordinamento nazionale: per verso, a causa del rifiuto
dell'indiscusso primato della politica sul’economia e del forte riconoscimento del libero mer-
cato come valore centrale del sistema, che connotano il primo e non il secondo; per altro
verso, in ragione della “rigida dicotomizzazione” di politica economica e politica monetaria

" Democrazia e potere economico, in Rivista AIC, n. 3/2018.

2 1vi, 2 e 3.

® Cosi G. FERRARA, Costituzione e revisione costituzionale nell'era della mondializzazione, in Studi in
onore di Guarino, 11, Padova, 1996, 256 (in Democrazia e potere economico, cit., 8).

In questi termini E. Picozza, Intervento dello Stato in economia e finalita sociali, in Imprese pubbliche e
intervento dello Stato nell’economia, a cura di R. Di Raimo e V. Ricciuto, Napoli, 2006, 44, citato in Democrazia e
potere economico, cit., 58.

5 L’espressione & di O. CHESSA, La costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca
centrale, éoareggio di bilancio, Napoli, 2016, 25.

Cosi in Democrazia e potere economico, cit., 4 (la citazione & tratta da G. ZAGREBELSKY, Fondata sul
lavoro, Torino, 2013, 4).

" Ivi, 27 ss.; in proposito, dello stesso A., amplius, v. Liberta senza liberazione. Per una critica della ra-
gione costituzionale dell’Unione europea, Napoli, 2016.
8 Ivi, 43 ss. (la locuzione fedelmente riportata & a p. 44).
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sancita dal Titolo VIII della Parte lll TFUE, e soprattutto dell’attribuzione di quest’ultima ad
un’autorita (la BCE) di carattere tecnocratico, che vale a pregiudicare la riconducibilita di tut-
te le decisioni di natura politica al circuito degli organi democraticamente legittimati. Per tali
ragioni, dopo aver con forza affermato che il diritto europeo si radica sul diritto costituzionale
nazionale®, affronta la complessa problematica relativa alla possibilita di far valere e tutelare
nel presente contesto storico la specifica identita costituzionale italiana, per quanto possibile
entro le dinamiche politiche ed istituzionali sovranazionali, ma non chiudendo affatto le porte
all'ipotesi di uscita dall’'unione monetaria europea ed anche dallo stesso processo di integra-
zione sovranazionale, in funzione appunto di estrema garanzia della tavola dei valori della
Carta repubblicana del 1948,

Come pud agevolmente considerarsi, centrale si pone I'idea del primato: del primato
del diritto costituzionale — tramite la politica — sul sistema economico; del primato del princi-
pio lavorista in seno alla trama dei valori costituzionalmente sanciti; del primato del potere
pubblico democraticamente legittimato non soltanto nei confronti dei soggetti operanti nella
sfera economica e finanziaria, ma anche rispetto alle autorita sorrette da diverse istanze di
legittimazione (come la BCE, che gode di una legittimazione tecnocratica); del primato del
diritto costituzionale nazionale nei confronti del diritto sovranazionale (naturalmente,
dell’Unione europea). E sempre tali diverse declinazioni del primato del diritto costituzionale
si traducono e, in ultima analisi, si risolvono in una posizione di sovraordinazione della Carta
fondamentale e di taluni dei principi in essa solennemente proclamati (segnatamente, del
principio lavorista e del principio democratico, in questa prospettiva non casualmente insie-
me enunciati nell’incipit della stessa Carta repubblicana): ora in riferimento al sistema eco-
nomico, ora in seno all'intero quadro di interessi costituzionalmente protetti, ora in rapporto
alle istanze di legittimazione del potere diverse dal valore democratico, ora in relazione
allordinamento europeo. Dunque, nella ricostruzione offerta da Marco Benvenuti il primato
del diritto costituzionale si mostra sempre sostanzialmente connotato da una cifra — per cosi
dire — “puramente” gerarchica, suscettibile di manifestarsi secondo una dinamica verticale ed
unidirezionale (dall’alto verso il basso).

Le mie considerazioni critiche avranno ad oggetto non gia la categoria del primato del
diritto costituzionale in quanto tale, che non contesto affatto, quanto piuttosto la “forma” che
lo stesso assume (almeno, a mio sommesso avviso ...) nella proposta avanzata da Marco
Benvenuti: infatti, nella riflessione che qui propongo ne suggerisco la riconformazione, nel
segno di un primato che si afferma e pud farsi valere soltanto nella e per la relazione, atti-
vando all’interno del sistema dinamiche di tipo circolare.

® vi, 83.
1% Jvi, 94 ss., e spec. 103 ss.
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2. Il sistema giuridico nel crogiolo del processo di secolarizzazione caratteristico della
modernita

Conviene prendere le mosse da una considerazione di natura storica, relativa
allinerenza del costituzionalismo moderno al complessivo processo di secolarizzazione che
ha profondamente caratterizzato la modernita occidentale: qui si intende far riferimento
allaccezione del termine “secolarizzazione” che rimanda non (o almeno non soltanto)
al’emancipazione della dimensione politico-istituzionale (e, pit in generale, della convivenza
sociale) dall'ipoteca di stampo religioso che ne aveva marcatamente delineato la conforma-
zione nei secoli della cristianita medioevale, quanto piuttosto al complessivo processo di arti-
colazione della convivenza organizzata in differenziati sottosistemi sociali, ciascuno caratte-
rizzato da autonomia funzionale e studiato da saperi specialistici gelosi del proprio specifico
codice (iuxta propria principia)''. E appena il caso di osservare come il sistema giuridico non
sia rimasto certo estraneo a tale formidabile processo'?: la “modernita giuridica” si & connota-
ta per la “completa identificazione del diritto nella legge”'®, la quale era a sua volta “unica-
mente la volonta del titolare del potere supremo”, cosi che tutto il diritto si trovava “rinserrato
in un insieme di norme [...] previsto e controllato dall’alto, dal potere politico”™*, senza che in
alcun modo la realta sociale potesse assumere rilevanza per il giurista se lo Stato non se ne
fosse “impossessato” e non I'avesse “trasformata” appunto in legge'®. Naturalmente, una si-
mile conformazione della “modernita giuridica” & stata docilmente assecondata (anzi, in
qualche misura plasmata ...) dalla relativa riflessione dottrinale: ed & sufficiente in proposito
richiamare la pretesa del positivismo legalistico di pervenire ad una rigorosa autonomia (rec-
tius: autosufficienza ....) dello statuto epistemologico della scienza giuridica, speculare alla
chiusura autoreferenziale dello stesso ordinamento normativo'®. Ma si deve anche rilevare
come, in linea generale, le istanze di segno monistico e monologante esibite dai differenziati
circuiti di integrazione sociale (vale a dire, le loro pretese di chiusura autoreferenziale) risul-
tassero (e risultino) comunque inappagabili, in ragione del bisogno di incessanti scambi co-
municativi tra gli stessi che si generavano (e si generano) in forza dei rispettivi statuti ed
all'interno delle relative dinamiche, e del conseguente intreccio di interazioni che si realizza-
va (e si realizza) in seno alla convivenza complessivamente considerata. In linea generale,
dunque, puo rilevarsi che i sottosistemi sociali (ieri come oggi) si mostrano incessantemente

" Naturalmente, il riferimento prioritario al riguardo € all’opera di N. LUHMANN, del quale qui si segnala
soltanto Sistemi sociali. Fondamenti di una teoria generale (1984), Bologna, 1990.

"2 Per una sintesi del pensiero luhmaniano in ordine al sistema giuridico, v. D. TosINI, Niklas Luhmann: il
diritto nella teoria dei sistemi sociali, in Diritto e teoria sociale. Introduzione al pensiero socio-giuridico contempo-

raneo, a cura di G. Campesi — |. Populizio — N. Riva, Roma, 2009, 6 ss.
®n proposito, P. GRossI, Novecento giuridico: un secolo pos-moderno, Napoli, 2011, 18.
" 1vi, 16.
' i, 17.

'® Ha osservato G. SILVESTRI (Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, 1997, 2) che lo sforzo
del positivismo giuridico imperante nella seconda meta del XIX secolo e nella prima meta del XX secolo “di
escludere dal campo della giuridicita ogni riferimento ad elementi di valutazione e di giudizio non deducibili dalle
norme poste ed imposte dall’autorita detentrice del potere effettivo di comando, per quanto portato a livelli di ela-
borazione molto raffinati, pudé considerarsi oggi complessivamente fallito”.
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modellati e plasmati da una duplice spinta, di chiusura entro i propri (spesso, pretesi ...) con-
fini e di apertura in direzione di altre dimensioni sociali. Si potrebbe forse avanzare l'ipotesi
che a ciascuno di essi possa essere in qualche modo riferito il c.d. “paradosso di Bockenfor-
de”, ai sensi del quale lo Stato liberale, appunto in quanto secolarizzato, avendo proceduto in
direzione dell'*eliminazione dell’efficacia pubblica del Cristianesimo e della sua capacita di
dar forma al mondo”, “vive di presupposti che non pud garantire’"’; cosi come, alla luce del
secondo teorema dell'incompletezza di Gédel, secondo il quale, sul piano della logica forma-
le, nessun sistema coerente pud essere utilizzato per dimostrare la sua stessa coerenza,
puo predicarsi rispetto ad ogni campo del sapere l'impossibilita di strutturarsi definitivamente
nella forma di un hortus conclusus, in conformita ad una chiusa logica autoreferenziale.

3.1 sistemi costituzionali nella dialettica tra istanza di autonomia dell’universo
giuridico ed esigenza di apertura nei confronti delle dimensioni dell’effettivita

Precisamente la prospettata tensione dialettica, generata dal processo di secolariz-
zazione tipico della modernita, tra tendenza alla gelosa tutela della propria autonomia e spin-
ta in direzione di una feconda apertura nei confronti di altre espressioni della convivenza civi-
le (che afferisce ad ogni sottosistema sociale) consente di cogliere, da un peculiare profilo di
lettura e di analisi, le ragioni dell'indeclinabile centralitd che nell’'universo giuridico deve rico-
noscersi alle Carte costituzionali, e soprattutto ai principi fondamentali nelle stesse solenne-
mente proclamati, che ne rappresentano il nucleo duro (o, se si adotta una diversa metafora,
il cuore pulsante). Infatti, € appunto nella Costituzione — e segnatamente nella componente
assiologica che la connota e la qualifica — che si ravvisa il principium unificationis nonché
individuationis dell’ordinamento giuridico18: dunque, € soltanto in fedelta alla Carta costitu-
zionale (a partire dai suoi valori fondamentali) che si struttura 'autonomia del peculiare para-
digma della convivenza civile rappresentato dal sistema giuridico; & soltanto in funzione
dell’'esigenza di offrire tutela (e di garantire positiva implementazione) agli interessi costitu-
zionalmente rilevanti che si pud delineare fisionomia e senso dell’'infungibile ruolo assolto
dall'ordinamento giuridico nellambito della convivenza civile. Ma una simile attitudine a defi-
nire ed assicurare l'identita e 'autonomia del sistema giuridico non confina certo le norme

" E.W. BOCKENFORDE, La formazione dello Stato come processo di secolarizzazione (1967), a cura di M.
Nicoletti, Brescia, 2006, rispett. 63 e 68. E.W. Béckenférde ha ampiamente esposto il suo pensiero al riguardo in
ID., Cristianesimo, liberta, democrazia, Brescia, 2007.

A= pacifico in sede di teoria generale che alla costituzione compete - per indisponibile vocazione — la
funzione di fissare gli elementi normativi identitari e (percid) fondamentali di un sistema normativo: ad esempio H.
KELSEN [Teoria generale delle norme (1979), Torino, 1985, 152] osserva che “nonostante le molteplici trasforma-
zioni subite, la nozione di costituzione ha conservato un nucleo permanente: I'idea di un principio supremo che
determina l'intero ordinamento statale e 'essenza della comunita costituita da quest'ordinamento. Quale che sia il
modo in cui viene definita la costituzione & sempre il fondamento dello stato, la base dell’'ordinamento che si vuo-
le cogliere”; analogamente, osserva F. MODUGNO (/I concetto di costituzione, in Scritti in onore di C. Mortati, |,
Milano 1977, 236) che la costituzione, proprio in quanto contiene il patrimonio dei valori fondamentali della convi-
venza organizzata, risponde “all’esigenza di pensare I'ordinamento come un intiero, ossia appunto come quel
determinato ordinamento: essa &, a tacer d’altro, principium individuationis dell’'ordinamento considerato”.
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costituzionali nella chiusa ed impermeabile dimensione del dover essere (del Sollen): piutto-
sto, deve considerarsi che intanto i principi costituzionali possono autenticamente configu-
rarsi come imprescindibili fattori di individuazione, unificazione e legittimazione dell'intero or-
dinamento giuridico, in quanto essi godano del carattere della positivita (intesa come effettivi-
ta), cioe in quanto essi risultino saldamente insediati entro la cultura della comunita politica
(cio&, nel Sein), immanenti allinterno dei diversi circuiti di integrazione sociale'®. Dunque, i
valori costituzionali si presentano come il necessario collegamento tra I'ordinamento norma-
tivo, di cui rappresentano il vertice gerarchico, e la struttura sociale complessiva, nellambito
della quale se ne deve riscontrare I'effettiva operativita, quali immanenti fattori di guida e di
orientamento dell’articolata dinamica comunitaria®®. E non certo casualmente la trama nor-
mativa costituzionale, in ragione della caratterizzante presenza di norme di principio e di
concetti indeterminati, si presenta doviziosamente dotata di rinvii alle molteplici dimensioni
della convivenza civile, che per tale via vengono ad assumere un significativo ruolo parame-
trico rispetto alle diverse forme di implementazione delle stesse disposizioni costituzionali e,
in generale, alle differenziate manifestazioni di esercizio del pubblico potere: per guardare
soltanto ai rinvii alla sfera economica rinvenibili nella Carta repubblicana, & sufficiente qui
richiamare, a mo’ di esempio, ed ovviamente senza alcuna pretesa di completezza, gli artt.
36 (che richiede che la retribuzione del lavoratore sia “proporzionata alla quantita e qualita
del suo lavoro”), 41, | comma (che tutela “l'iniziativa economica privata”), 46 (che riconosce il
diritto dei lavoratori a collaborare alla gestione delle aziende “in armonia con le esigenze del-
la produzione”), 81 (che, secondo la novella operata dalla I. cost. n. 1/2012, al | comma pre-
vede che lo Stato assicuri “I'equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo
conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo economico” ed al Il comma consente
il ricorso allindebitamento “solo al fine di considerare gli effetti del ciclo economico”). In real-
ta, a mio avviso, ad ogni valore costituzionale, in quanto tale, deve riconoscersi un’attitudine
relazionale, risolvendosi nell'istanza di porre in congrui rapporti la sfera giuridico-formale, in
seno alla quale essi occupano una posizione di assoluta preminenza gerarchica, con la di-
mensione (rectius: con le dimensioni ....) dell’effettivitda comunitaria, cui non possono che es-
sere immanenti?'. E pud forse sommessamente rilevarsi che precisamente mediante i dispo-
sitivi di rinvio si consente, in qualche modo, 'appagamento congiunto dell'istanza di autono-
mia del sistema giuridico e dell’esigenza di porre lo stesso in vitale relazione con gli altri sot-
tosistemi sociali: in forza delle disposizioni di rinvio, & lo stesso diritto che, in funzione del

¥ Secondo G. SILVESTRI (La parabola della sovranita. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in
ID., Lo Stato senza principe. La sovranita dei valori nelle democrazie pluraliste, Torino, 2005, 72 e 73), “il fonda-
mento assiologico dell’ordinamento, guardato dal punto di vista del diritto costituzionale, non ha la struttura del
Sollen, ma del Sein, nel senso che i valori supremi sono dati immodificabili dai poteri soggettivi dell’ordinamento,
che possono solo concretizzarli, attuarli e definirli nei loro specifici contorni”; “I'effettivita dei valori diventa, in que-
sta prospettiva teorica, il punto archimedico dell'ordinamento, la sovranita ideale di una teoria dello Stato intera-
mente sciolta dal principio soggettivo di autorita”.

Ancora G. SILVESTRI, Dal potere ai principi. Liberta ed eguaglianza nel costituzionalismo contempora-
neo, Roma-Bari, 2009, 38, osserva che i principi “appartengono al campo del diritto”, i valori “si collocano nella
pit ampia sfera dell’etica pubblica. Entrambi stanno tra loro in rapporto di corrispondenza necessaria”.

' Sia consentito, al riguardo, rinviare a L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Mila-
no, 2005, 215 ss.
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migliore appagamento possibile (naturalmente, alle condizioni storicamente date ...) degli
interessi giuridicamente rilevanti, richiede che si abbia riguardo al non-diritto.

Inutile porre in evidenza come la lettura della relazione tra il sistema normativo ed il
variegato mondo del “fatto” (tra il “dover essere” e I'“essere”) si ponga come l'autentico “capo
delle tempeste” della riflessione teorica sulla natura e sulla caratterizzazione complessiva del
fenomeno giuridico, e soprattutto sulla natura e sulla caratterizzazione complessiva della
Costituzione: basti qui ricordare come i romani, maestri di diritto, ammonissero a non ignora-
re gli stretti rapporti sussistenti tra il sistema delle regole giuridiche e l'universo fattuale, se-
gnalando, con formidabile formulazione di sintesi (ex facto oritur ius)?, il necessario radica-
mento del fenomeno giuridico nella trama dei rapporti comunitari, e dunque l'incessante pro-
cesso di generazione delle forme giuridiche dalla magmatica prassi sociale. E giova ancora
ribadire come precisamente in riferimento alla normativa costituzionale si lasci peculiarmente
apprezzare I'apporto recato dalla sfera dell’effettivita, tanto in fase — per cosi dire — “ascen-
dente”, volta all'individuazione degli interessi costituzionalmente protetti ed all'interpretazione
delle disposizioni di rango superprimario, quanto in fase “discendente”, relativa alla ricerca di
decisioni (quale che siano le funzioni pubbliche esercitate) che esibiscano I'attitudine a ga-
rantire I'effettiva tutela dell'interesse da soddisfare prioritariamente ed il minor sacrificio pos-
sibile (ancora una volta, alle condizioni storicamente date) degli altri interessi giuridicamente
rilevanti; ed & appena il caso di osservare come nelle concrete manifestazioni di potere pub-
blico la stessa distinzione tra tali due fasi tenda a sfumare, fino a dissiparsi quasi totalmen-
te...

La sintetica — per non dire sommaria ... — riflessione fin qui proposta riguardo ai rap-
porti tra 'universo giuridico e le altre dimensioni della convivenza organizzata non potrebbe
chiudersi senza porne adeguatamente in evidenza un profilo che assume una marcata rile-
vanza ai fini della ricostruzione delle relazioni tra sistema giuridico e sfera economica, e so-
prattutto in ordine alla prospettazione di una forma del “primato” del diritto costituzionale di-
versa da quella suggerita da Marco Benvenuti nella sua relazione. Per un verso, deve rile-
varsi che nella logica complessiva del costituzionalismo moderno e contemporaneo (liberal-
democratico), le istanze di autonomia dei differenziati circuiti di integrazione sociale vengono
ad essere pienamente accolte in seno alla tavola dei valori costituzionalmente protetti (e
proprio per tale ragione esso si mostra del tutto congeniale — o meglio, perfettamente funzio-
nale — alla conformazione complessiva assunta nel crogiolo della modernita dalla complessi-
va struttura comunitaria). Nel contemporaneo modello di Stato costituzionale (dunque, nel
nucleo essenziale del patrimonio costituzionale) si rinviene il “riconoscimento” e la “garanzia”
(art. 2 Cost.) dei diritti inviolabili di liberta: e tale riconoscimento/garanzia (a mio sommesso
parere) non opera soltanto in una dimensione — per cosi dire — puntuale ed individualistica,
atomisticamente tutelando (certo, fin dove consentito dall'indeclinabile esigenza di protegge-

2 Sulla portata di tale principio nella ricostruzione (non solo sul terreno teorico, ma anche sul piano
dogmatico) del fenomeno giuridico, sia permesso segnalare L. D’ANDREA, voce Effettivita, in Dizionario di diritto
pubblico, dir. da S. Cassese, lll, Milano, 2006, 2118 ss.
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re altri interessi di pari rango ...) le singole manifestazioni di autodeterminazione di ogni es-
sere umano, ma esibisce altresi 'attitudine ad offrire garanzia — si direbbe, istituzionale — alle
pretese di autonomia espresse dai differenti sottosistemi comunitari, generati appunto dalla
congenita vocazione sociale (e politica) che connota la persona umana (la “profonda sociali-
ta che caratterizza la persona”, secondo la sent. cost. n. 75/1992, n. 2 del cons. in dir.). Per
altro verso, non deve trascurarsi di considerare che i sistemi costituzionali contemporanei
non palesano alcuna inclinazione di favore nei confronti delle “tentazioni” di chiusura autore-
ferenziale cui sono esposti tutti i differenziati circuiti di integrazione sociale: infatti,
linveramento storico e la positiva implementazione dei valori costituzionali richiedono che,
lungi dal configurarsi come separati e reciprocamente insignificanti, i molteplici circuiti di in-
tegrazione sociale sappiano non soltanto svilupparsi in coerenza con i propri rispettivi (auto-
nomi) statuti, ma anche intrecciare una fitta rete di relazioni di natura circolare, in forza di
inesauribili processi osmotici che incessantemente ne plasmino le relative dinamiche. E na-
turalmente, nella fisiologia della vita della comunita politica di tale tessuto di relazioni appun-
to i valori costituzionali si presentano come i fattori catalizzatori e I'orizzonte di senso.

Ne emerge il quadro di un ordinamento marcatamente caratterizzato in senso poliar-
chico, in cui sono chiamate a coesistere diverse arene (istituzionale, politica, economica, so-
ciale, culturale, religiosa ....), a loro volta pluralisticamente strutturate, essendo la fisiologica
dinamica complessiva del sistema intimamente connotata dalla capacita dei diversi attori di
gelosamente custodire 'autonomia del sottosistema cui appartengono e ad un tempo virtuo-
samente relazionarsi a soggetti afferenti a differenti circuiti di integrazione sociale. Percio, un
sistema connotato in senso autenticamente liberaldemocratico, in cui convivano, per quanto
possibile sinergicamente, e comunque in ragionevole equilibrio, I'istanza liberale di limitazio-
ne del potere e l'istanza democratica di partecipare al potere; un sistema in cui, nei limiti del-
le condizioni storicamente date, si assicuri tanto la garanzia delle liberta (civili, sociali, eco-
nomiche, politiche) quanto I'eguaglianza nell'effettivo godimento dei diritti fondamentali. E in
tale congiunto appagamento della coppia assiologica fondamentale (liberta/eguaglianza) — o
meglio, nell’incessante tensione verso l'effettivo conseguimento di un simile obiettivo ... —
che infine si risolve il primato del diritto costituzionale: ed esso mi sembra affidato non gia
alla superiorita di tipo verticale e gerarchico di un qualche sottosistema (giuridico, politico,
economico...), ma piuttosto alla capacita dell'intera comunita (“la Repubblica”), nelle sue
molteplici articolazioni, di offrire effettivo inveramento ed equilibrata implementazione ai mol-
teplici interessi costituzionalmente protetti (0 meglio, alla Costituzione come sistema), capita-
lizzando le risorse e valorizzando la dinamica interna di ciascun sottosistema, per un verso,
tessendo una trama di rapporti virtuosi tra gli stessi, per altro verso. Dunque, il primato del
diritto costituzionale (e, segnatamente, della sua dimensione assiologica) si pud affermare
soltanto dalla relazione con la sfera dell’esperienza comunitaria (in quanto dalla stessa & ge-
nerato e costantemente riplasmato: ex facto oritur ius); nella relazione, essendo affidato
allautonomo apporto dei differenziati sottosistemi sociali ed al loro fisiologico intreccio; per la
relazione, esigendo il sistema costituzionale stesso, nella logica del principio di sussidiarieta,
che sia tutelata 'autonomia di ciascuna arena e che i rapporti tra i molteplici circuiti di inte-
grazione comunitaria siano funzionalizzati a favorire e sostenere I'autonoma dinamica di cia-
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scuno di essi, potendosene far luogo alla supplenza da parte di un altro soltanto nel caso in
assente o inadeguato funzionamento (e per quanto possibile in direzione del ripristino della
relativa fisiologia).

4. La “forma” del primato del diritto costituzionale rispetto alla sfera economica: la
coppia assiologica fondamentale (liberta/eguaglianza) ed il libero mercato

La sintetica riflessione relativa ai rapporti tra le differenziate dimensioni della convi-
venza organizzata adesso suggerita permette di inquadrare la problematica riguardante le
relazioni tra democrazia e potere economico dal punto di vista costituzionalistico secondo
una prospettiva non convergente con quella avanzata da Marco Benvenuti, nella quale, co-
me si & gia evidenziato, & alla sfera politica (e, piu in generale, all'intervento ed al controllo
pubblico), in quanto si assuma pienamente coerente con i valori costituzionali (id est: con la
lettura ivi avanzata dei valori costituzionali), che si affida il compito di offrire adeguata prote-
zione agli interessi di rango costituzionale. Nella lunga ricostruzione offerta da Marco Benve-
nuti non mi sembra affiorare in alcun momento (se non marginalmente ...) il riconoscimento
di un ruolo positivo giocato al riguardo dall’autonoma determinazione degli attori privati del
processo economico: nellimpostazione seguita dal relatore le liberta economiche sono quali-
ficate (sulla scorta di una lettura di Grottanelli de’ Santi)*® come “ineliminabili, piuttosto che
inviolabili”; si direbbe che esse nel disegno costituzionale siano quasi “sopportate”, se non
addirittura francamente subite. La tesi qui patrocinata invece assume che le liberta in ambito
economico si configurino come valori costituzionalmente tutelati: e pregio costituzionale mi
sembra si possa riconoscere al paradigma rappresentato dal mercato di concorrenza perfet-
ta, che non soltanto si presenta in generale come un efficiente sistema di allocazione delle
risorse, ma anche (e soprattutto) coniuga virtuosamente la liberta e 'eguaglianza dei soggetti
operanti nella sfera economica, sia dal lato dell’offerta che dal lato della domanda.

In proposito, particolarmente significativa mi sembra rimanga tuttora la sent. cost. n.
223/1982, nella quale la Corte ha individuato una duplice finalita della liberta di concorrenza
tra imprese: “da un lato, integra la liberta di iniziativa economica che spetta nella stessa mi-
sura a tutti gli imprenditori e, dall'altro, & diretta alla protezione della collettivita, in quanto I'e-
sistenza di una pluralita di imprenditori, in concorrenza tra loro, giova a migliorare la qualita
dei prodotti e a contenerne i prezzi’, restando percido 'autolimitazione mediante accordi di
tale liberta, pur possibile (non turbando essa necessariamente il gioco della libera concor-
renza, anzi potendo talvolta agevolarlo, “come nel caso di accordi intesi ad evitare I'emargi-
nazione di imprese piu deboli e la conseguente formazione di posizioni di monopolio o di
quasi monopolio ovvero di oligopolio, da parte delle imprese piu forti”), soggetta ai limiti “che
I'ordinamento giuridico pone nell'interesse individuale o in quello della collettivita”. E la norma
oggetto del sindacato (I'art. 2596 c.c., sotto il profilo dei limiti contrattuali apponibili alla liberta

2 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Qualche osservazione sull’evoluzione del valore costituzionale della liberta
di iniziativa economica privata, in Studi in onore di A. Predieri, Il, Milano, 1996, 985.
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di concorrenza, in quanto diretti a garantire soltanto l'interesse individuale dell'imprenditore)
viene giudicata non affetta dai denunziati vizi di costituzionalita (riferibili all’art. 41, Il comma,
e allart. 43 Cost.) in ragione della sua idoneita a tutelare non solo l'interesse individuale
dell'imprenditore, ma anche l'interesse collettivo, “impedendo eccessive restrizioni alla liberta
di iniziativa economica e tutelando cosi, nella misura — sia pure modesta — espressa dalla
norma stessa, il mercato nelle sue oggettive strutture” (n. 2 del cons. in dir.). Ai nostri fini,
conviene porre adeguatamente in evidenza come gia in tale (per cosi dire, pionieristica) pro-
nunzia I'opzione a favore del mercato concorrenziale sia il risultato di un sinergico riferimento
ai valori di liberta e di eguaglianza® riguardo alla liberta tutelata dall’art. 41, | c., Cost., e sia
adottata nella prospettiva oggettiva dell'interesse generale ad un mercato strutturalmente
aperto ed accessibile (e percid anche dinamico).

Tale risalente pronuncia del giudice costituzionale si pone quale punto di avvio di un
lungo indirizzo filo-concorrenziale, che si & naturalmente alimentato di cospicui riferimenti
allordinamento comunitario (ed alla giurisprudenza della Corte di Lussemburgo), nonché
dell’attribuzione, operata dalla I. cost. n. 3/2001, allo Stato della competenza legislativa
esclusiva in ordine alla “tutela della concorrenza” (art. 117, Il comma, lett. e), Cost.): entro
tale indirizzo, qualificato come “poco equilibrato” da Marco Benvenuti nella sua relazione?,
paradigmatica appare la sent. cost. n. 200/2012, la quale inquadra “il principio della liberaliz-
zazione delle attivita economiche nell’ambito della competenza statale in tema di ‘tutela della
concorrenza™, ed afferma che “la liberalizzazione, intesa come razionalizzazione della rego-
lazione, costituisce uno degli strumenti di promozione della concorrenza capace di produrre
effetti virtuosi per il circuito economico”, e che “una regolazione delle attivita economiche in-
giustificatamente intrusiva — cioé non necessaria e sproporzionata rispetto alla tutela di beni
costituzionalmente protetti (sentenze n. 247 e n. 152 del 2010, n. 167 del 2009) — genera
inutili ostacoli alle dinamiche economiche, a detrimento degli operatori economici, dei con-
sumatori e degli stessi lavoratori e dunque, in definitiva reca danno alla stessa utilita sociale.
L’eliminazione degli inutili oneri regolamentari, mantenendo perd quelli necessari alla tutela
di superiori beni costituzionali, & funzionale alla tutela della concorrenza e rientra a questo
titolo nelle competenze del legislatore statale” (n. 7.4 del cons. in dir.).

5. Le ragioni costituzionali dell’intervento pubblico nella dimensione economica. La
“forma” del primato della politica democratica in seno alla complessa trama
organizzativa dei pubblici poteri

Se la “tutela della concorrenza” e, in generale, una politica proconcorrenziale, che si
risolve in “interventi regolativi’, “disciplina antitrust’ e “misure destinate a promuovere un

%11 tale direzione, G. SILVESTRI, Dal potere ai principi. Liberta ed eguaglianza nel costituzionalismo con-
temporaneo, cit.; sulla relazione tra liberta ed eguaglianza nella prospettiva di un “individualismo democratico”, v.
N. URBINATI, Liberi ed eguali contro l'ideologia individualista, Roma-Bari, 2011.

% Democrazia e potere economico, cit., 77.
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mercato aperto e di libera concorrenza” (sent. n. 14/2004, n. 4 del cons. in dir.)*®, trova una
copertura costituzionale nell’esigenza di garantire le liberta economiche e negli “effetti virtuo-
si per il circuito economico” che se ne attende, giova rilevare con forza come il disegno costi-
tuzionale riguardante i rapporti economici non possa in alcun modo tradursi nella garanzia
dello spontaneo sviluppo del dinamismo economico privato (dunque, in una politica liberista
di laissez-faire). Non soltanto, come € stato da tanti osservato, lo stesso mercato non & affat-
to un locus naturalis, ma piuttosto un locus artificialis, una struttura prodotta da precise con-
dizioni istituzionali (innanzitutto giuridiche), e cid é tanto piu vero in riferimento ad un mercato
che si connoti come “aperto e di libera concorrenza” (il quale infatti deve essere costante-
mente garantito e tutelato dal legislatore); ma soprattutto si deve osservare come i valori
“sociali” costituzionalmente garantiti, ben enumerati ed illuminati dalla relazione di Marco
Benvenuti, certamente possono legittimare interventi pubblici (legislativi e non solo ...) capa-
ci di limitare, controllare, orientare I'esercizio dell’iniziativa economica e, in generale, la di-
namica del sistema economico, a partire dai casi nei quali si sia in presenza dei cc.dd. “falli-
menti del mercato”. Anche a me, come a Marco Benvenuti, non pare suscettibile di essere
revocato in dubbio che nella trama delineata in sede costituzionale al mercato non possa
essere assegnato il ruolo di “principio-guida”, né di “deus ex machina dell’organizzazione
sociale”, né di “coscienza direttiva del mondo”’; come ha efficacemente affermato la stessa
Corte costituzionale, puntualmente richiamata dal relatore, la stessa Carta repubblicana con-
sente — e spesso impone — una “regolazione strumentale a garantire la tutela anche di inte-
ressi diversi rispetto a quelli correlati all’assetto concorrenziale del mercato garantito” (sent.
n. 270/2010, n. 8.2 del cons. in dir.). Dunque, secondo la logica costituzionale il libero merca-
to deve essere limitato, corretto, orientato ed anche integrato: ma non concordo con lo stes-
so Benvenuti allorquando sostiene che esso non assurge nel disegno costituzionale “ad
elemento né costitutivo né connotativo”®. Piuttosto, il libero mercato, appunto in quanto
espressione e garanzia delle liberta economiche, si presenta come un tassello dell’articolato
mosaico costituzionale, e come tutti i tasselli che lo compongono concorre a delineare la
complessiva fisionomia dello stesso mosaico appunto in quanto si relaziona agli altri; fuor di
metafora, il mercato aperto e di libera concorrenza ben pud risultare funzionale alla tutela di
una molteplicita di beni costituzionalmente protetti. Ad esempio, nella misura in cui il libero
mercato favorisca la crescita economica, esso permette di muovere in direzione della situa-
zione, costituzionalmente pregevole (anzi, “obbligo costituzionale”, secondo una recente
prospettazione dottrinale)?® della piena occupazione, nonché del reperimento di risorse che,
anche grazie alla necessaria opera redistributiva svolta della mano pubblica, ben possono

% Osserva O. CHESSA (La costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca centrale,
pareggio di bilancio, cit., 231) che si tratta di una “elencazione tripartita che, nel suo impianto di fondo, verra ri-
proposta [dalla giurisprudenza costituzionale sulla tutela della concorrenza] ogni volta, seppure con talune varia-
zioni e correzioni di rotta”.

" Cosi Democrazia e potere economico, cit., 58, che cita rispettivamente G. BIANCO, A. CANTARO e N. IR-
TI.

2 Ibidem.

% Cosi O. CHESSA, op. cit., 30.
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essere utilizzate in vista del perseguimento delle molteplici ed impegnative finalita sociali
menzionate nella Carta fondamentale. D’altro lato, sarebbe limitativo, ed in ultima analisi
fuorviante, inquadrare e connotare le molteplici forme dell’intervento pubblico nella sola pro-
spettiva della limitazione e del controllo eteronomo rispetto alle attuali o possibili manifesta-
zioni della liberta economiche dei privati, in funzione del loro “assoggettamento”. In primo
luogo, non bisogna mai dimenticare come il buon rendimento di settori dell’apparato dei pub-
blici poteri che pure non sono per sé particolarmente riferibili alla (sola) sfera economica (si
pensi, per fare un solo esempio, al potere giudiziario, o al sistema formativo) innegabilmente
presenti una stretta funzionalita al corretto funzionamento di un mercato libero ed aperto ed
al complessivo sviluppo in ambito economico. In secondo luogo, anche avendo riguardo ad
interventi pubblici specificamente riconducibili all’attivita economica, mi sembra si possa e si
debba porre in evidenza, sulla scorta di una recente e suggestiva tesi vigorosamente patro-
cinata, come questi non debbano affatto essere letti (sempre e soltanto) nella prospettiva
della correzione dei fallimenti del mercato, dovendosi considerare che “lo Stato & un partner
fondamentale del settore privato, e spesso un partner piu audace, disposto a prendersi rischi
che le imprese non si prendono”, operando in modo che i diversi gruppi di interessi coinvolti
“collaborino in maniera dinamica con le istituzioni pubbliche per perseguire la crescita e il
progresso tecnico™’; mediante investimenti adeguatamente progettati e gestiti nel segno
dellinnovazione, “lo Stato non elimina il rischio, come se avesse una bacchetta magica: si
assume il rischio, plasmando e creando nuovi mercati”®'. Non & forse inutile evidenziare co-
me investimenti di tale portata — autenticamente strategica — non possano che essere pro-
gettati e gestiti in una prospettiva di lungo (se non lunghissimo ...) periodo, laddove nei si-
stemi democratici gli organi cui & affidata la direzione politica (ed in generale la classe politi-
ca) tendono a privilegiare indirizzi e decisioni di corto — se non cortissimo — respiro, attenti
come sono agli effetti che la loro adozione (o addirittura il loro mero annuncio ...) potra avere
sulla prossima tornata elettorale (se non semplicemente sui prossimi sondaggi d’opinione
...): e riforme audaci ed incisive, spesso, se non di regola, comprimono immediatamente in-
teressi presenti (e spesso ben consistenti ...) nel tessuto socio-economico senza che i relati-
vi effetti benefici possano essere nello stesso arco temporale adeguatamente apprezzati. E
si puo forse incidentalmente osservare che precisamente nella prospettiva del contenimento,
sul terreno dell’organizzazione pubblica, di tale perniciosa tendenza a privilegiare soluzioni di
breve periodo, I'attribuzione — vigorosamente criticata dalla relazione di Marco Benvenuti** —
della politica monetaria® ad autorita esterne al circuito della legittimazione democratica, che
si & realizzata in forme particolarmente rigorose nell’ambito europeo con l'istituzione della

® n questi termini M. MAzzucATO, Lo Stato innovatore. Sfatare il mito del pubblico contro il privato
(2013), Roma-Bari, 2013, 10; nella stessa prospettiva, v. anche i diversi contributi che sono in Ripensare il capita-
lismo (2016), a cura di M. Mazzucato e M. Jacobs, Roma-Bari, 2016.

' Ivi, 16. Sul ruolo dell'intervento pubblico nella sfera economica, v. le interessanti considerazioni di J.E.
STIGLITZ, Il ruolo economico dello Stato (1989), Bologna, 1992.

%2 Democrazia e potere economico, cit., 43 ss.

3 sul rapporto tra moneta e potere pubblico, v. la riflessione di G.U. RESCIGNO, Moneta e Stato, in Dir.
pubbl., n. 2/2017, 309 ss.
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BCE, ma che &€ comunque riscontrabile (quantomeno) nei principali Paesi europei, possa
(almeno) considerarsi come un utile vincolo posto a carico degli organi titolari della politica
economica®*: infatti, il conferimento della politica monetaria ad indipendenti ed autonome au-
torita bancarie (dotate di una legittimazione di natura non democratica, ma tecnocratica) non
consente agli organi di indirizzo politico I'adozione di facili (e per molti versi pericolose ...)
“scorciatoie” sul terreno appunto monetario, volte a “drogare” il sistema economico nel breve
periodo (magari in vista dell’approssimarsi di temute scadenze elettorali ...), inducendoli piut-
tosto ad adottare coerentemente politiche (economiche, e non) in grado di incidere sui fattori
che possono assicurare una crescita fisiologica dell’'economia nel medio-lungo periodo®.

Il riferimento alla posizione critica espressa dal relatore in ordine alla separazione tra
politica economica e politica monetaria mi induce ad avanzare sommessamente qualche no-
tazione in ordine alla tesi, chiaramente emergente dalla relazione proposta da Marco Benve-
nuti, secondo la quale occorrerebbe garantire un indiscusso (di nuovo, incontrastato, di tipo
sostanzialmente verticale) “primato” della politica, vale a dire degli organi legittimati dal con-
senso dei cittadini®®. Mi sembra che I'evoluzione dei sistemi costituzionali contemporanei (in
coerenza peraltro con la “logica” del costituzionalismo liberaldemocratico) risulti caratterizza-
ta dalla diffusione del potere pubblico entro un’articolata trama organizzativa, in seno alla
quale numerosi attori rinvengono fuori del circuito elettorale l'istanza di legittimazione della
frazione di autorita loro devoluta: ed ¢ all’'interno (e nel rispetto non formale) di tale comples-
so assetto organizzativo che gli organi di direzione politica, democraticamente legittimati,
sono chiamati ad assolvere il ruolo certamente infungibile che loro deve essere riconosciuto.
Ancora una volta, mi sembra che il compito che attende la riflessione dottrinale sia di ripen-
sare la “forma” del primato che nel sistema costituzionale alla politica (o, se si vuole, al prin-
cipio democratico) deve essere assegnato (dunque, un primato nel diritto costituzionale), in
una prospettiva non (o non piu) irrelata, monopolistica o monologante, ma piuttosto relazio-
nale, pluralistica e dialogica. Pud essere in proposito significativo richiamare linvito, autore-
volmente espresso nell’ambito di una recente riflessione riguardante i rapporti tra potere le-
gislativo e potere giudiziario, a muovere in direzione del “superamento della cultura del ‘pri-
mato™®’: infatti, si & osservato, se & vero che “anche lo Stato costituzionale del presente ri-
mane uno Stato politico, come ogni forma, o tipo, di Stato moderno storicamente dato”, &
parimenti vero che “la sua politicita non ha [...] piu le sembianze della suprema potestas, o
del popolo come forza primigenia e informe”, avendo “piuttosto il carattere di un indirizzo che
si determina processualmente, attraverso il dialogo tra diversi soggetti e la collaborazione tra

% Sul ruolo della BCE nel quadro dell'assetto organizzativo dell’'Unione europea, v., tra gli altri, G. CON-
TALDI, Il nuovo ruolo della BCE nel funzionamento dell’Unione economica e monetaria dopo le decisioni del caso
Gauweiler, in Osservatorio costituzionale AIC, n. 1/2017, e G. LUCHENA, Sovranita monetaria e Stati nazionali: le
operazioni non-standard della Banca centrale europea, in Dirittifondamentali.it, n.1/2017.

%% Un’anallisi critica delle ragioni che giustificano 'indipendenza delle autorita bancarie & in O. CHESSA, La
costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca centrale, pareggio di bilancio, cit., 289 ss.

% sul primato della politica democratica rispetto alla sfera economica, v. anche le ormai classiche pagi-
ne di D. FISICHELLA, Denaro e democrazia. Dall’antica Grecia all’economia globale, Bologna, 2005, spec. 108 ss.

37 M. FIORAVANTI, Lo Stato costituzionale: il legislatore e i giudici di fronte alla Costituzione, in Magistratu-
ra e politica, a cura di S. Merlini, Firenze, 2016, 69.
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diversi poteri”; tra i quali, “ancora decisivo € rimane il ruolo del legislatore, che perd non & piu

solo e in posizione di monopolio di fronte alla Costituzione™®.

6. L’esigenza di bilanciare i molteplici interessi di rango costituzionale afferenti alla
sfera economica: il primato di un interesse nella relazione con gli altri interessi, alla
luce delle esigenze recate dai casi concreti. Il ruolo parametrico dell’effettivita

Dunque, sotto molteplici aspetti tra le liberta economiche e il complessivo patrimonio
degli interessi costituzionalmente tutelati si ravvisano relazioni di natura sinergica, le quali,
del resto, appartengono alla generale fisiologia di un sistema costituzionale pluralistico. Ma,
come si € gia accennato, anche con riferimento alle liberta economiche — ed al libero merca-
to dalle stesse alimentato — ben pud presentarsi I'ipotesi del conflitto con altri valori di sicuro
rango costituzionale; in generale, ciascuno dei tasselli che compongono il mosaico costitu-
zionale in materia economica pud porsi in una relazione conflittuale con altri tasselli del qua-
dro (e talora si tratta di ipotesi che non 'astratta riflessione teorica, ma soltanto la straordina-
ria fantasia della storia € in grado di generare ...). Ebbene, anche nell’lambito dei rapporti
economici, in tali casi bisogna esercitare le funzioni pubbliche (tutte le funzioni pubbliche) in
direzione del conseguimento di decisioni connotate da ragionevolezza: occorre individuare
soluzioni idonee a tutelare effettivamente l'interesse privilegiato e di esporre al minor sacrifi-
cio possibile gli altri interessi coinvolti dalla fattispecie. Tanto I'idoneita delle decisione adot-
tata ad offrire congrua e sostanziale protezione all’interesse in via prioritaria tutelato quanto
I'attitudine della stessa ad individuare un ragionevole punto di equilibrio tra istanze conflig-
genti possono essere apprezzate non gia sul piano generale ed astratto, ma sul terreno delle
specifiche fattispecie e all'interno di un contesto spazialmente e temporalmente definito™®.
Nessuna priorita pud essere assegnata in via generale, se ed in quanto il conflitto si manife-
sti tra interessi di pari rango costituzionale (dunque, al vertice della gerarchia delle fonti):
neppure al principio lavorista (la cui latitudine semantica sarebbe stato preferibile meglio in-
dividuare nella relazione) si puo riconoscere un primato di natura generale ed astratta (per-
cio, di natura gerarchica), sicché esso possa essere soltanto condizionante (la garanzia di
altre istanze costituzionalmente pregevoli, la politica economica, il sistema economico...) ma
non condizionato. Come si afferma nella sent. cost. n. 85/2013, la Costituzione italiana (co-
me tutte le costituzioni pluralistiche contemporanee) “richiede un continuo e vicendevole bi-
lanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretesa di assolutezza per nessuno di
essi.[...] Il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, deve es-
sere valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in sede di
controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da non consentire un
sacrificio del loro nucleo essenziale” (n. 9 del cons. in dir.). Anche nell’ipotesi del conflitto tra
valori, al sistema costituzionale si addice percid un primato di natura relazionale: il bilancia-

38 :
Ivi, 71-72.
% Sia consentito ancora richiamare L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, cit., 250.
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mento ragionevole, infatti, definisce una forma di primato (del principio ritenuto nella fattispe-
cie prevalente: ancora una volta, un primato nel diritto costituzionale) che pud assumere
forma positiva soltanto nellambito della relazione che nei casi specifici quest’ultimo viene ad
intrattenere con gli altri principi concorrenti, nello “spazio” consentito dall’esigenza di non sa-
crificare il loro nucleo essenziale.

Il ruolo parametrico giocato dalla dimensione dell’effettivita nelle operazioni di bilan-
ciamento consente di trovare una significativa conferma, nella positiva dinamica istituzionale,
dellimpossibilita di modellare i rapporti tra sistema giuridico e sistema economico secondo
una prospettiva unidirezionale, di assoggettamento del secondo al primo (o viceversa, natu-
ralmente). Il sistema giuridico certo non rinuncia (id est: non pud rinunciare) ad intervenire
nella sfera economica, ogni volta che siano (anche potenzialmente) compromessi interessi di
rilievo costituzionale: ma non per tale ragione la dimensione economica diviene irrilevante,
anche dal punto di vista del diritto; se la specifica e concreta realta dei rapporti economici
non mantenesse una concreta incidenza in ordine all’esercizio di funzioni pubbliche, di
quest'ultimo resterebbe pregiudicata la ragionevolezza (e dunque la compatibilita con lo
stesso ordinamento giuridico). Davvero paradigmatico in proposito si configura l'indirizzo giu-
risprudenziale che ha progressivamente delineato lo statuto costituzionale della proprieta in
relazione all’espropriazione dei beni di proprieta dei privati (art. 42, 1l c.): infatti, ne emerge
con chiarezza sia I'esigenza che il potere pubblico (e dunque, il sistema giuridico) non possa
in alcun modo disporre liberamente (o, se si vuole, arbitrariamente) del sistema economico,
vanificandone od azzerandone logica e consistenza autonoma, sia listanza che il secondo
non sia “blindato” nei confronti del primo, incapace di far (pre)valere il pubblico interesse ri-
spetto all'interesse economico privato; inoltre, si evidenzia nettamente I'esigenza che il con-
creto, peculiare atteggiarsi delle diverse fattispecie sia considerato allo scopo di individuare il
necessario equilibrio tra tali confliggenti esigenze. In particolare, si afferma che la proprieta
privata non ¢ liberamente disponibile per il potere pubblico, essendo I'espropriazione dei be-
ni privati conforme al sistema soltanto se sussistano effettivamente specifici interessi pubbli-
ci, che siano tali da giustificare 'adozione della misura espropriativa (sent. cost. n. 155/1995,
n. 4 del cons. in dir.). E quanto all'indennizzo espropriativo, la Corte ha piu volte ribadito che
esso, “se non deve costituire una integrale riparazione per la perdita subita — in quanto oc-
corre coordinare il diritto del privato con l'interesse generale che I'espropriazione mira a rea-
lizzare — non pud essere, tuttavia, fissato in una misura irrisoria 0 meramente simbolica ma
deve rappresentare un serio ristoro”; a tale scopo “occorre far riferimento, per la determina-
zione dell'indennizzo, al valore del bene in relazione alle sue caratteristiche essenziali, fatte
palesi dalla potenziale utilizzazione economica di esso, secondo legge. Solo in tal modo pud
assicurarsi la congruita del ristoro spettante all'espropriato ed evitare che esso sia meramen-
te apparente o irrisorio rispetto al valore del bene” (sent. cost. n. 5/1980, n. 4 del cons. in
dir.). Dunque, I'indennizzo non pud determinarsi prescindendo dalle “caratteristiche essen-
ziali” del bene, e soprattutto dalla sua “potenziale utilizzazione economica” (e percio le ragio-
ni del’economia non possono essere azzerate dal conflitto con il pubblico interesse che vie-
ne realizzato dall'intervento ablatorio del pubblico potere), ma non deve coincidere con
I'“integrale riparazione per la perdita subita” (ovviamente dal punto di vista economico), ap-
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punto in considerazione della sussistenza di un interesse pubblico da soddisfare che legitti-
ma il sacrificio richiesto al proprietario: la Corte richiede percid che, mediante opzioni larga-
mente discrezionali, il legislatore elabori criteri equilibrati, idonei a garantire 'una e l'altra
istanza, e adeguatamente flessibili, sempre atti a tenere conto delle peculiari caratteristiche
delle diverse ipotesi di espropriazione.

Se le riflessioni fin qui avanzate presentano una qualche attendibilita, mi sembra trovi
conferma la tesi, che alcuni anni addietro avevo suggerito®’, secondo la quale i rapporti tra
sistema giuridico e sfera economica si strutturano e si plasmano intorno al principio di sussi-
diarieta: infatti, in forza della sua marcata complessita, non priva di una sicura impronta uni-
taria, derivante dal radicamento nel principio personalista, tale principio si mostra idoneo ad
offrire equilibrata ospitalita tanto all'istanza di garanzia delle liberta economiche e
dell’autonomia dello stesso sistema economico, valorizzandone I'attitudine ad offrire prote-
zione ad una molteplicita di interessi costituzionalmente rilevanti, quanto all’esigenza di legit-
timare i numerosi e consistenti interventi dell’apparato pubblico, che si palesino effettivamen-
te funzionali ora a favorire e sostenere 'autonoma autodeterminazione dei soggetti operanti
nell’ambito economico, ora a porre rimedio ai casi in cui la dinamica delle forze presenti nella
sfera economica risulti incapace di adeguatamente tutelare la tavola dei valori costituzional-
mente sanciti (o addirittura si palesi con gli stessi incompatibile). Dunque, si profila una “for-
ma” di primato costituzionale (rispetto alla sfera economica) che si pud dare soltanto nella
relazione tra i due sottosistemi sociali, parimenti idonei a garantire protezione ai valori costi-
tuzionali; ed il diritto interviene nelllambito della dimensione economica, soltanto se ed in
quanto quest’'ultimo non se ne mostri autonomamente capace, e, per quanto possibile, in
funzione di un fisiologico svolgimento dell’attivita economica.

7.1 rapporti tra ordinamento costituzionale nazionale e ordinamento sovranazionale
europeo: la “forma” del primato (dell’uno e dell’altro)

La lettura qui suggerita del disegno recato dalla Carta costituzionale del 1948 in rife-
rimento ai rapporti economici (peraltro secondo una “chiave di lettura” suscettibile di applica-
zione alle differenti — e differenziate — dimensioni dell’effettivita) schiude la strada ad un in-
quadramento della relazione tra ordinamento costituzionale nazionale e ordinamento
dell’Unione europea lungo una prospettiva sensibilmente diversa rispetto a quella vigorosa-
mente patrocinata da Marco Benvenuti, che ravvisa tra i due sistemi giuridici una marcata
discontinuita (se non una radicale incompatibilitd). L’identitd costituzionale italiana delineata
dalla Carta fondamentale del 1948 sarebbe infatti radicalmente attraversata e connotata da
un progetto, affidato alla politica, di profonda trasformazione della realta economica e sociale
intorno ai fini solidaristici nella stessa prefigurati, che “punta [...] direttamente al controllo so-

n L D’ANDREA, Diritto costituzionale e sistema economico, in Corte costituzionale e sistema istituzio-
nale, a cura di F. Dal Canto ed E. Rossi, Torino, 2011, 91 ss.
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ciale e politico dei gangli articolati del sistema di accumulazione privata della ricchezza™';

'ordinamento sovranazionale europeo, invece, fin dal suo sorgere, negli anni ’50, troverebbe
il proprio baricentro nella piena accettazione dell’economia di mercato e nel conseguente
rifiuto del “primato” della politica sul’economia®?, risolvendosi la categoria dell*economia so-
ciale di mercato”, nata in seno al filone di pensiero definito come “ordoliberalismo™?® ed
espressamente menzionata nell’art. 3 TUE, in una “formula vuota™. Dunque, marcatamente
connotato da una poderosa tensione a modificare per via politica il presente assetto socio-
economico nella direzione segnata dall’assiologia costituzionale, il primo; ontologicamente
caratterizzato da “una postura irrimediabilmente statica™ e da un principio di stabilitd nei
confronti della realta sociale ed economica, il secondo.

Come € agevole comprendere, la ricostruzione che ho (anche) in questa sede sugge-
rito di adottare, se di certo non conduce a negare radicalmente la sussistenza delle proble-
maticita (giuridiche e politiche) poste in rilievo dalla relazione di Marco Benvenuti, quanto-
meno induce a non ravvisare un incolmabile iato tra il diritto sovranazionale e I'assetto costi-
tuzionale del nostro Paese: se € indubitabile che robusta si mostra la vena solidarista che
scorre nel corpo della Carta fondamentale del 1948, impegnando I'intera Repubblica (si badi:
non solo i poteri pubblici) alla rimozione degli “ostacoli di ordine economico e sociale, che,
limitando di fatto la liberta e I'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della
persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, eco-
nomica e sociale del Paese” (art. 3, Il comma), pure il disegno costituzionale non appare af-
fatto sordo rispetto all'istanza di garanzia delle liberta economiche ed all’esigenza di proteg-
gere — anzi, promuovere — la conformazione del mercato come “aperto e di libera concorren-
za” (naturalmente nei limiti consentiti dal complessivo patrimonio assiologico sancito in sede
costituzionale). Peraltro, non deve trascurarsi di considerare come, a sua volta, lo stesso or-
dinamento dell’Unione europea, nell’attuale conformazione positiva, non si presenti affatto
“schiacciato” sull’istanza di tutela delle “quattro liberta” che pure ha rappresentato il cardine
intorno al quale le comunita europee hanno preso le mosse alla meta del secolo scorso: lo
stesso Marco Benvenuti, nella sua relazione, non manca di evidenziare piu di un’apertura
all'intervento pubblico in ambito economico contenuta nella complessa ed articolata trama
normativa delineata dai Trattati di Lisbona, a partire dagli artt. 2 e 3 TUE. Si pud qui aggiun-
gere che spazi non irrilevanti in direzione di una politica economica (da parte degli organi

*! Cosi S. D'ALBERGO, Diritto e Stato tra scienza giuridica e marxismo, Roma, 2004, 25 (citato da M.
BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., 21).

2 Anzi, sulla scorta della riflessione di M. FOUCAULT [Lezione del 31 gennaio del 1979 (1979), in ID., Na-
scita della biopolitica, Milano, 2015, 81-82], osserva M. BENVENUTI (Democrazia e potere economico, cit., 29) che
nella Germania contemporanea, come nell’'Unione europea, &€ I'economia a fondare la legittimita del diritto; &
I'economia a creare il diritto pubblico, se non lo stesso diritto costituzionale.

Su tale filone di pensiero, v. i diversi contributi che sono in L’economia sociale di mercato e i suoi ne-
mici, a cura di F. Forte — F. Felice — C. Forte, Soveria Mannelli, 2012.
Tale espressione € di R. WIETHOLDER, Le formule magiche della scienza giuridica (1968), Roma-Bari,
1975, 187, ed é riportata da M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., 30.
® Cosi in M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit.,, 33. Sul governo dell’economia
nell'ordinamento europeo, v., tra gli altri, E.C. RAFFIOTTA, Il governo multilivello dell’economia. Studio sulle tra-
sformazioni dello Stato costituzionale in Europa, Bologna, 2013.
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dell’Unione europea) attenta alle finalita sociali ben si possono cogliere, ad esempio, nel Ti-
tolo Il (Eguaglianza) e, ancor di piu, nel Titolo IV (Solidarieta) della Carta dei diritti fonda-
mentali del’'Unione europea, ormai da quasi un decennio anche formalmente in vigore; per
non dire delle possibilita di analogo segno offerte da un piu “coraggioso” ricorso alla Carta
sociale europea, che assolve una preziosa funzione di integrazione dei cataloghi di diritti
presenti nella Carta di Nizza, nella CEDU e nelle stesse costituzioni nazionali. Come & stato
rilevato da una sensibile dottrina, la Carta sociale europea tuttavia viene largamente ignorata
(o quantomeno trascurata) in sede giurisprudenziale, anche a livello nazionale, incoerente-
mente rispetto allormai consolidato indirizzo assunto dalla Corte costituzionale con le cc.dd.
“sentenze gemelle” (sentt. nn. 348 e 349/2007), ai sensi del quale anche tale atto dovrebbe
essere considerato giuridicamente vincolante in quanto “fonte interposta™®; e pitl in generale,
si puo0 rilevare che precisamente sul terreno dei diritti sociali il “dialogo tra le Corti” incontra
ostacoli piu consistenti, non essendo “servito (almeno finora) a trasporre nello ‘spazio giuridi-
co europeo’ I'idea della fondamentalita dei diritti sociali”*’.

Probabilmente, la tematica dei diritti sociali si configura come il terreno rispetto al
quale piu difficili si presentano le relazioni tra sistema sovranazionale e sistemi statali; ma, in
realta, molteplici sono i profili di possibile contrasto tra tali due livelli ordinamentali, come i
numerosi contenziosi aperti tra giudici costituzionali e supremi di diversi Stati membri ed or-
gani dell’Unione puntualmente confermano; e nulla induce a ritenere che ulteriori occasioni di
conflitto, anche assai lacerante, non possano presentarsi nel futuro. Ineludibile si pone per-
cio la formidabile (giuridicamente e politicamente) questione relativa all'individuazione
dell’ordinamento cui riconoscere il primato nel’ambito dello spazio costituzionale europeo. Al
riguardo netta & la posizione assunta da Marco Benvenuti: espressamente richiamando una
tesi autorevolmente manifestata in sede dottrinale*®, si radica la legittimazione
dellordinamento sovranazionale nei sistemi costituzionali nazionali, e dunque, per quanto
riguarda il nostro Paese, nella Carta fondamentale italiana (a partire dall’art. 11), e non vice-
versa®.

Confesso di nutrire qualche dubbio sulla perentorieta di una simile affermazione: in-
fatti, essa mi sembrerebbe del tutto condivisibile se la fisionomia istituzionale del’Unione eu-
ropea fosse integralmente riconducibile a quella di un’organizzazione internazionale. Ma il
sistema giuridico dell’lUnione europea mi pare che continui a connotarsi per la sua ambiguita,
risultando da un originalissimo intreccio di tratti (tradizionalmente) costituzionalistici (caratte-

“% I tal senso, recentemente A. SPADARO, Sull'aporia logica di diritti riconosciuti sul piano internazionale,
ma negati sul piano costituzionale. Nota sulla discutibile “freddezza” della Corte costituzionale verso due Carte
internazionali: la CSE e la CEAL, in La Carta sociale europea tra universalita dei diritti ed effettivita delle tutele, a
cura di C. Panzera — A. Rauti — C. Salazar — A. Spadaro, Napoli, 2016, 12 ss., il quale osserva criticamente che il
giudice delle leggi esibisce “una certa indifferenza, se non insofferenza, verso le decisioni del Comitato europeo
dei diritti sociali (CEDS), che della Carta sociale europea & I'organo di controllo garanzia” (ivi, 12).

" Cosi C. SALAZAR, La crisi ha ...”sparigliato le carte”? Note sulla tutela multilivello dei diritti sociali nello
“spazio giuridico europeo”, in La Carta sociale europea tra universalita dei diritti ed effettivita delle tutele, cit., 77.

8 Secondo la quale, “quale che sia la prospettiva che si assume, € nella Costituzione [...] che giace la
legittimazione delle istituzioni sovranazionali, non viceversa” (M. LUCIANI, Unita nazionale e struttura economica,
in Annuario AIC 2011, Napoli, 2014, 99-100).

v BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., 83.
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rizzati in senso federale) e tratti internazionalistici (ravvisabili nella robusta componente in-
tergovernativa — o, se si vuole, confederale — ben presente nell’'ordito dei trattati istitutivi)5°. E
tale natura, inevitabilmente di difficile inquadramento teorico alla luce delle categorie giuridi-
che (costituzionalistiche ed internazionalistiche) ereditate dalla tradizione, puntualmente si
riflette nel regime che alle fonti europee é riservato nell’ordinamento italiano: se le direttive
sono trattate secondo uno schema compatibile con una fonte adottata da un’organizzazione
internazionale (essendo qualificate incostituzionali le leggi con esse in contrasto), i conflitti
tra regolamento e legge, a partire dalla sent. cost. n. 170/1984, sono regolati come conflitti
insorgenti tra fonti appartenenti ad un ordinamento giuridico integrato su base federale. E
dunque, se il radicamento nella Carta costituzionale nazionale si richiede per
un’organizzazione internazionale, la fonte della legittimazione di uno Stato federale non pud
che ultimamente rinvenirsi nella stessa costituzione federale.

Comunque, la problematica riguardante il livello ordinamentale cui riconoscere il pri-
mato nell’ambito dello spazio costituzionale europeo mi sembra debba essere impostata a
partire dal carattere interlivello che radicalmente lo connota®'. Preferisco qualificare
'ordinamento europeo come interlivello, piuttosto che con la formula solitamente adottata
(“multilivello”)*?, allo scopo di porre in evidenza la fitta rete di relazioni che valgono non sol-
tanto a connettere, ma anche — ed ancor di piu — a intimamente plasmare le molteplici identi-
ta costituzionali compresenti nello spazio costituzionale europeo®. E precisamente in forza
dell’indissolubile nesso ravvisabile tra identita diverse che puo riferirsi al costituzionalismo in
quanto tale la molteplicita di livelli: &€ l'identita “ontologicamente” relazionale di ciascuno dei
livelli che consente, o meglio impone, di imputare la pluralita di livelli (ciog, il riferimento ad
una pluralita di livelli) al nucleo identitario di ogni sistema, il quale percio si definisce non gia
in forza di una opzione di chiusura autoreferenziale che ne salvaguardi la (mitica ...) “purez-
za”®, ma soltanto in una prospettiva aperta, dinamica e relazionale, cioé nelle (e per le) inte-
razioni che si attivano con altri sistemi, con altri soggetti (in senso ampio).

% Osserva L. MEZZETTI (Principi costituzionali e forma dell’Unione, in Lineamenti di diritto costituzionale
dell’Unione europea, a cura di P. Costanzo — L. Mezzetti — A. Ruggeri, Torino, 2014, 165) che i trattati di Lisbona
“non risolvono in via definitiva ed appagante I'annosa questione relativa alla natura giuridica dell’Unione, in quan-
to la stessa continua a mostrare, accanto ad elementi tipicamente federali, un retaggio tale da avvicinarla, sotto
molteplici Profili, ad un modello internazionale”.

* Per tale caratterizzazione dello spazio costituzionale europeo, sia consentito rimandare a L. D’ANDREA,
A mo’ di sintesi: ordinamento europeo e costituzionalismo contemporaneo, in La Carta dei diritti dell’'Unione Eu-
ropea e le altre Carte (ascendenze culturali e mutue implicazioni), a cura di L. D’Andrea — G. Moschella — A.
Ruggeri — A. Saitta, Torino, 2016, 306 ss.

%2 | a formula “multilevel constitutionalism” & stata coniata da . PERNICE, Multilevel constitutionalism and
the treaty of Amsterdam: European constitution-making rivisited?, in Common Market Law Review, 1999, 703 ss.

%3 Sulla formidabili problematiche poste dall’esigenza di ripensare la categoria dell'identita in una dimen-
sione postnazionale e sovranazionale (e segnatamente in ambito europeo), v. A. Lo GIUDICE, Istituire il postnazio-
nale. Identita europea e legittimazione, Torino, 2011; in generale, sulla questione dell'identita, dello stesso A.,
Logiche dell’identita, in AA. VV., Identita europea e politiche migratorie, a cura di G. Bombelli e B. Montanari, Mi-
lano, 2008, 183 ss.

% Chiusura che peraltro sarebbe tanto sterile quanto astratta ed in ultima analisi illusoria, soprattutto in
un contesto di globalizzazione... Al riguardo, ha osservato F. REMOTTI (L’'ossessione identitaria, Roma-Bari, 2010,
rispett. IX e Xll) che il termine “identita” si presenta come una “parola avvelenata”, in quanto “promette cio che
non c’e; perché ci illude su cid che non siamo; perché fa passare per reale cid che invece € una finzione o, al
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In una simile prospettiva, si pud comprendere come nella fisiologia del sistema non
possa che aversi un primato del diritto europeo sugli ordinamenti degli Stati membri, se non
altro perché esso si € posto e si pone come imprescindibile condizione istituzionale dello
stesso processo di integrazione sovranazionale, in forza del quale si sono venute fin qui (fa-
ticosamente ...) intrecciando — ed anche meticciando — le differenziate (e storicamente anche
reciprocamente ostili)*® identita degli Stati nazionali. Pure, in casi assolutamente eccezionali
e come extrema ratio, puo tale fisiologica relazione capovolgersi, dovendosi discorrere di un
primato del diritto costituzionale nazionale rispetto al diritto sovranazionale: infatti le identita
costituzionali nazionali possono (e forse, in un certo senso, debbono ...) tutelarsi nei con-
fronti degli atti normativi prodotti da organi dell’Unione europea, attivando i cc.dd. “controlimi-
ti” a garanzia del nucleo di principi intorno ai quali la stessa identita definisce il proprio profilo
unitario. Se una simile possibilita (confermata del resto da una ormai risalente giurispruden-
za costituzionale) non si desse, si priverebbero di difesa proprio le diversita nelle quali il si-
stema si articola, in ultima analisi compromettendo, con la genuina pluralita dei sistemi com-
presenti nellordine costituzionale europeo, la stessa fecondita della rete relazionale che ne
struttura la fisionomia e ne plasma l'incessante dinamica.

Ma cid che maggiormente preme sottolineare in questa sede & che nello spazio costi-
tuzionale europeo, secondo la prospettiva adesso rapidamente illustrata, tanto il “fisiologico”
primato del diritto sovranazionale quanto I'eccezionale (ed, in certo senso, “patologico”) pri-
mato del diritto costituzionale nazionale sono chiamati ad affermarsi sempre nella relazione
con I'“altro” livello ordinamentale (rispetto al quale lo stesso primato viene esercitato). Infatti,
sul versante del diritto sovranazionale, giova evidenziare che I'assetto istituzionale europeo
non ha mai conosciuto un potere accentrato che potesse qualificarsi come sovrano: piutto-
sto, I'intera costruzione non si & mai modellata secondo un paradigma monista, ma piuttosto
“sulla tensione e sull’equilibrio fra integrazione dei diversi popoli € mantenimento della distin-
zione tra essi”™®, e dunque nelle (e per le) interazioni che si venivano attivando tra i sistemi
degli Stati membri e le istituzioni sovranazionali; ben si comprende percid come I'art. 4.2
TUE impegni I'Unione al rispetto delle identita nazionali insite nelle strutture fondamentali,
politiche e costituzionali degli Stati membri. Sul versante del diritto nazionale del nostro Pae-
se, si deve considerare come appartenga al nucleo dei principi fondamentali sui quali riposa
l'identita costituzionale repubblicana anche l'istanza di massima apertura al diritto internazio-
nale e sovranazionale (art. 11 Cost.). E tanto sul versante europeo quanto sul versante na-

massimo, un’aspirazione. Diciamo allora che l'identita € un mito, un grande mito del nostro tempo”. In generale,
per una ricostruzione di tale categoria in chiave antropologica (ma ricca di suggestioni anche per il giurista), che
ne evidenzia il carattere necessariamente meticcio e dinamico, appunto in forza delle relazioni che definiscono e
plasmano le concrete identita (individuali e collettive), v. anche, dello stesso F. REMOTTI, Contro l'identita, Roma-
Bari, 2005; in una prospettiva giuridica, v. anche, volendo, L. D’ANDREA, Identita culturali e governance europea,
in AA. VV., Multiculturalismo, a cura di V. Baldini, Padova, 2012, 113 ss.

% Lo stesso M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., 93, riconosce che “¢ almeno la pace,
tra gli elementi individuati nella seconda proposizione dell’art. 11 Cost., a costituire il risultato storico, incontesta-
bile e incontestato, ben vivo e radicato nell’esperienza, o, quantomeno, nell’esistenza di ciascuno di noi, di questi
oltre sessant’anni appena trascorsi” (anche se immediatamente aggiunge che “la pace non pud mai essere
scambiata per subalternita”: ibidem).

% Cosi L. TORCHIA, Una Costituzione senza Stato, in Dir. pubbl., 2001, 423.
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zionale il relativo primato non puo che esprimersi nelle forme di un bilanciamento ragionevo-
le, in quanto equilibrato e calibrato sulle peculiari esigenze recate dalle singole fattispecie:
esso deve costantemente connotarsi per la sincera apertura alle istanze manifestate
dall’altro livello e per la ricerca della soluzione piti mite®’. Ancora una volta, dunque, conge-
niale al costituzionalismo contemporaneo si presenta una “forma” di primato (tanto quello
“fisiologico” del diritto europeo quanto quello “patologico” del diritto nazionale) che non puo
realizzarsi secondo logiche rigide, verticali e gerarchiche, ma nella relazione, in una prospet-
tiva dialogica e dinamica.

Prima di concludere questa breve riflessione riguardante i rapporti tra ordinamento
costituzionale e ordinamento europeo, due notazioni, brevi, ma, mi pare, non marginali.

La prima notazione riguarda I'esigenza che le relazioni interordinamentali tra I'ltalia e
le istituzioni sovranazionali non siano gestite esclusivamente nell’ambito del circuito giuri-
sprudenziale, ma affidate in prima battuta alle sedi politiche democraticamente legittimate: in
proposito mi trovo del tutto consenziente con la posizione chiaramente espressa dal relato-
re®®. L’identita costituzionale italiana deve incidere innanzitutto in seno alle dinamiche politi-
co-istituzionali e marcare (in paritario concorso con le altre identita costituzionali degli Stati
membiri) la fisionomia delle decisioni (normative e non) assunte in ambito sovranazionale: &
la politica che, anche al livello europeo, uscendo dalla prolungata situazione di “silenzio”® in
cui si e per troppi anni confinata, deve assolvere il compito di sintesi, coordinamento e ap-
prontamento degli strumenti di protezione degli interessi emergenti nel tessuto della convi-
venza civile, alla luce dei valori (di tutti i valori ...) proclamati in seno ai trattati istitutivi (a par-
tire, naturalmente, dalla Carta dei diritti fondamentali del’Unione europea). A tale scopo sara
necessario innescare e governare sinergie virtuose tra il processo di costruzione di una sfera
pubblica europea, la strutturazione di un robusto sistema politico autenticamente europeo, e
riforme ad un tempo coraggiose e prudenti dell’architettura istituzionale sovranazionale (na-
turalmente nel segno di una piu stretta integrazione politica).

La seconda osservazione riguarda la questione, assai complessa e delicata (tanto sul
terreno giuridico quanto su quello storico-politico) delle forme che pud assumere la (per
quanto possibile, da scongiurarsi, dal mio punto di vista) attivazione dei controlimiti, a salva-
guardia dell'identita costituzionale nazionale. Si pu0 ritenere che, davanti all’individuazione di
un principio fondamentale da parte di un indirizzo “consolidato” (cioé sostenuto da una con-
suetudine culturale radicata nel diritto vivente) dei giudici nazionali, la Corte di Lussemburgo

> Proprio la ricerca delle forme di tutela piu equilibrata degli interessi giuridicamente rilevanti emergenti
nella controversia (piuttosto che la ricerca della massima — o piu intensa — tutela dei diritti fondamentali, secondo
la tesi prevalente in dottrina) mi € parso possa porsi come il fondamentale criterio di orientamento per tutte le
diverse giurisdizioni (europee e nazionali) operanti nello spazio costituzionale europeo: L. D’ANDREA, A mo’ di
sintesi: ordinamento europeo e costituzionalismo contemporaneo, cit., 316-317.

%y M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., 97.

% Ha discorso di “silenzio della politica” S. RoDOTA, Nel silenzio della politica i giudici fanno I'Europa, in
La Carta e le Corti. | diritti fondamentali nella giurisprudenza europea multilivello, a cura di G. Bronzini e V. Pico-
ne, Taranto, 2007, 27.
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sarebbe soggetta ad un vincolo stringente®: mi parrebbe che per tale via, appunto attraverso
I'attivazione dei controlimiti, si garantisce una sorta di primato del diritto costituzionale nazio-
nale nei confronti del diritto europeo. Forse, questa si configurerebbe come la piu blanda
forma di efficacia dei controlimiti; ben piu gravosa sugli equilibri interordinamentali si palesa
I'ipotesi recentemente prospettata dalla stessa Corte costituzionale, nell’ord. n. 24/2017, ove
si afferma che, “qualora si verificasse il caso, sommamente improbabile, che in specifiche
ipotesi normative tale osservanza [dei principi supremi dell’ordine costituzionale italiano e dei
diritti inalienabili della persona da parte del diritto del’lUnione] venga meno, sarebbe neces-
sario dichiarare l'illegittimita costituzionale della legge nazionale che ha autorizzato la ratifica
e resi esecutivi i Trattati, per la sola parte in cui essa consente che quell’ipotesi normativa si
realizzi” (n. 2)°'. Da parte sua, Marco Benvenuti rileva, con riferimento non gia all’'opportunita
della scelta, ma ai soli profili di diritto costituzionale alla stessa relativi, che & da ritenersi
consentito il recesso dall’'unione monetaria, cosi come, in generale, si deve ritenere reversi-
bile lo stesso processo di integrazione europea, a garanzia dell’identita costituzionale italia-
na. Egli anzi stima che sia una “buona pratica istituzionale — e, in qualche misura, anche co-
stituzionale — predisporre comunque un ‘piano B’, ossia approntare un’exit strategy a cui fa-
re, se del caso, affidamento”®®. Non mi & possibile, in questa sede, discutere con la conve-
niente distensione del ragionamento tale problematica, che inevitabilmente intreccia nel suo
seno profili di sicura (anzi, di massima ...) rilevanza costituzionale e profili che appartengono
al piano politico (0 meglio, storico-politico). Mi sembra comunque che, da costituzionalisti,
non possiamo e non dobbiamo eludere una domanda: il complessivo patrimonio dei diritti

€ Tale tesi & stata avanzata da A. RUGGERI, Rapporti interordinamentali e conflitti tra identita costituzio-
nali (traendo spunto dal caso Taricco), Dir. pen. contem., 2017, 16 del paper.
'E appena il caso di ricordare che I'ord. cost. n. 24/2017 si inserisce nella c.d. “saga Taricco” (cosi A.
NATALE, Le tappe della c.d. saga Taricco e alcune riflessioni in ordine sparso, in Quest. giust., 7 dicembre 2017),
che, anche in forza di un nutritissimo dibattito dottrinale, si & venuta configurando quasi come un prisma
allinterno del quale & dato ricostruire la fisionomia del dialogo tra le Corti nello spazio costituzionale europeo,
cogliendone le forme positive, nonché le opportunita, le difficolta, ed anche i rischi, essendo sempre in bilico tra la
(faticosa, ma feconda) costruzione di un sistema costituzionale autenticamente integrato e le (talora piu facili, ma
pericolosamente sterili) rivendicazioni di irrelate ed indisponibili identita ordinamentali. Basti qui osservare come
al rinvio pregiudiziale proposto dall’'ord. cost. n. 24/2017 la Corte di giustizia dell’'Unione europea abbia risposto
con la sentenza della Grande Sezione del 5 dicembre 2017, nella quale & stato consentito “alle autorita e ai giudi-
ci nazionali applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non
comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, I'unita o I'effettivita
del diritto dell’'Unione” (n. 47), evidenziando che “per quanto riguarda l'inflizione di sanzioni penali, spetta ai giudi-
ci nazionali competenti assicurarsi che i diritti degli imputati derivanti dal principio di legalita dei reati e delle pene
siano garantiti” (n. 48); e come a tale pronunzia della Corte di Lussemburgo sia seguita la sent. cost. n. 115/2018,
nella quale il giudice costituzionale, dopo aver avocato a se stessa il compito di “svolgere il controllo sollecitato
dalla Corte di giustizia”, cioé I'accertamento se ‘il diritto del’Unione € in contrasto con i principi supremi
dell’'ordine costituzionale e in particolare con diritti della persona” (n. 8 del cons. in dir.), ha statuito che, in ragione
del “deficit di determinatezza che caratterizza, sia I'art. 325, paragrafi 1 e 2, TFUE (per la parte in cui si evince la
‘regola Taricco’), sia la ‘regola Taricco’ in sé” (n. 11 del cons. in dir.), quest'ultima non possa avere cittadinanza
nel nostro ordinamento (n. 12 del cons. in dir.); e tanto — si badi — non soltanto in base alla Costituzione italiana,
ma anche in base al diritto del’Unione europea, come ricostruito dalla stessa Corte di Lussemburgo (n. 14 del
cons in dir.). Sul “caso Taricco”, e sulla complessa problematica rappresentata dai cc.dd. controlimiti, v., da ultimo
e per tutti, S. POLIMENI, Controlimiti e identita costituzionale nazionale. Contributo per una ricostruzione del “dialo-
go”trale Con‘/ Napoli, 2018.
62 Cosi in Democrazia e potere economico, cit., 105.
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inviolabili del’'uomo e dei principi fondamentali del’ordinamento costituzionale, risulta meglio
tutelato, sul terreno dell’effettivita, nell’'Unione europea e con I"'Unione europea, o piuttosto
fuori da essa? Qui posso solo rispondere seccamente che mi sembra preferibile la prima ipo-
tesi, gia soltanto in base alla considerazione che le grandi sfide (rappresentate, ad esempio,
dal contrasto ai cambiamenti climatici ed agli squilibri ambientali, dal’esigenza di controllare i
flussi monetari, dalla lotta alla criminalita terroristica ed organizzata, dalla gestione dei flussi
migratori ...) da cui in rilevante misura passa I'effettiva garanzia dei diritti inviolabili nel con-
testo presente e, ancor di piu nel prevedibile futuro, risultano largamente sovradimensionate
rispetto alle dimensioni di tutti gli Stati nazionali europei. E del resto, a ben vedere, & preci-
samente per tale ragione che nel nostro Continente si € avviato ed & fin qui, pur con molti
problemi, proseguito il processo di integrazione sovranazionale: ancora una volta, ex facto
oritur ius ...

8. Conclusioni: per un primato del e nel diritto costituzionale “mai senza I'altro”

In conclusione, mi sembra che dalla del tutto disorganica riflessione che sono venuto
sviluppando emerga la fisionomia di una “forma” che caratterizza le pur diverse ipotesi di
primato che nell’ambito del costituzionalismo contemporaneo si danno, ora come primato del
diritto costituzionale, ora come primato nel diritto costituzionale. Si ragioni del primato
dell’ordinamento costituzionale rispetto alle diverse dimensioni dell’effettivita, ovvero del pri-
mato del diritto sovranazionale o nazionale nello spazio giuridico europeo, o ancora del pri-
mato della politica democraticamente legittimata in seno alla trama dei pubblici poteri, o infi-
ne del primato che mediante le operazioni di bilanciamento nelle singole fattispecie deve ri-
conoscersi ad un principio rispetto ad altri principi confliggenti: sempre si configura un prima-
to nella e per la relazione con I'altro” (cui lo stesso primato si riferisce). Un primato che po-
trebbe etichettarsi con la suggestiva formula che da il titolo ad una splendida raccolta di sag-
gi di Michel de Certeau: “mai senza I'altro”®; piuttosto, sempre in relazione vitale e circolare
con l'altro, sempre in ascolto dell’altro, sempre in funzione di tutela, promozione e valorizza-
zione dell’autonomia dell’altro.

%3 M. DE CERTEAU, Mai senza l'altro. Viaggio nella differenza, Magnano (Bl), 1993.
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