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1.Premessa

Il  30 giugno 2009, il BundesVerfassungsGericht (BVG), chiamato a pronunciarsi sulla compatibilità del Trattato di Lisbona con la Legge fondamentale tedesca (LF),  ha emesso una sentenza
 che è stata sottoposta ad una certa “inflazione da commento”, dettata fondamentalmente da due ragioni. La prima è che la pronuncia si è innestata in una congiuntura temporale  abbastanza delicata per il processo di integrazione europeo. Essa, infatti, ha preceduto di pochi mesi il secondo referendum irlandese (svoltosi il 2 ottobre 2009), il cui esito sappiamo esser stato molto atteso non solo perché l’Irlanda aveva in prima battuta bocciato per via referendaria il Trattato, ma perché altri Stati, tra cui la Polonia e la Repubblica ceca, avevano vincolato la ratifica del Trattato stesso al suddetto esito.  La seconda è che la conclusione cui perviene il BVG,  che dichiara la sostanziale conformità del Trattato di Lisbona con la Legge fondamentale tedesca, si dipana attraverso 147 pagine di sentenza, in cui si susseguono riflessioni sulla storia dell’integrazione europea, sulle teorie della democrazia e della sovranità ad essa sottese, sulla natura dell’ordinamento giuridico comunitario e sulla relazione sempre dialettica che con esso intrattengono gli Stati, definiti ancora gli unici “signori dei Trattati” (paragrafo 231). In questo richiamando la altrettanto importante sentenza della stessa Corte pronunciata in occasione della ratifica del Trattato di Maastricht. 

In altri termini, il “si” al Trattato di Lisbona da parte dei giudici di Karlsrhue  non arriva senza “ma”. Per questa ragione, una lettura accorta della sentenza dovrebbe poter soffermarsi tanto sugli esiti per così dire “politici” della pronuncia quanto sui contenuti della sentenza stessa. Sul versante degli esiti, ex post facto, si potrebbero sposare le conclusioni dell’ex Avvocato generale Giuseppe Tesauro, il quale ha invitato ad accantonare letture “catastrofiche” di una sentenza che, respingendo le censure d' incostituzionalità sulla legge di autorizzazione alla ratifica del Trattato di Lisbona, non avrebbe posto alcun freno al processo di ratifica.
 Processo che infatti non si è arrestato,  ma ha visto al contrario lo sciogliersi delle riserve della Polonia e (si spera con ogni probabilità) della Repubblica ceca
 subito dopo il “si” al Trattato espresso dal popolo irlandese nella recente consultazione referendaria.  Sul versante dei contenuti, invece, non è possibile biasimare quanti hanno dato una lettura estremamente critica di una sentenza la cui motivazione “ruota intorno a due fondamentali concetti: natura dell’Unione europea e natura dello Stato democratico….declassa(ndo) la prima e glorifica(ndo) il secondo”.
 I primissimi commenti, infatti, delineano un’Unione europea attanagliata dal “guinzaglio tedesco”
. Unione che, secondo i giudici di Karlsrhue , avrebbe raggiunto con il Trattato di Lisbona il “punto massimo dell’integrazione che è compatibile con la Costituzione tedesca”.
 

In buona sostanza, il dispositivo della sentenza dichiara conformi al dettato costituzionale il Trattato di Lisbona, la legge che approva tale Trattato (Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon), e l’atto che emenda la Costituzione apportando modifiche agli articoli 23, 45 e 93 della Legge Fondamentale (Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes <Artikel 23, 45 und 93>). L’altra legge che accompagna il Trattato di Lisbona, ossia quella che estende i poteri dei due rami del Parlamento tedesco negli affari europei (Gesetz über die Ausweitung und Stärkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europäischen Union), deve essere invece modificata
 prima che si possa procedere alla ratifica del Trattato, in quanto essa viola le norme costituzionali sancite dall’articolo 38.1
 e 23.1
 della Costituzione (par. 207) 

Sebbene sia possibile stemperare letture apocalittiche in merito al futuro del processo di integrazione, ritengo che la Corte, nel momento in cui dichiara la conformità a Costituzione del Trattato di Lisbona, invita allo stesso tempo ad apporre almeno tre “riserve”
 all’approvazione del Trattato stesso. 

2.La triplice “riserva” apposta al Trattato di Lisbona

Uno dei passaggi cruciali della sentenza, a mio avviso, è il paragrafo 226. In esso la Corte stabilisce: “It is true that the Basic Law grants the legislature powers to engage in a far-reaching transfer of sovereign powers to the European Union. However, the powers are granted under the condition that the sovereign statehood of a constitutional state is maintained on the basis of an integration programme according to the principle of conferral and respecting the Member States’ constitutional identity, and that at the same time the Member States do not lose their ability to politically and socially shape the living conditions on their own responsibility”. 

In questo passaggio, la Corte enuncia un principio cardine della Legge fondamentale, ossia il principio di apertura al diritto europeo (Europarechtsfreundlichkeit), contenuto appunto nell’articolo 23 LF, che consente il trasferimento di diritti sovrani ad un ente sovranazionale da parte del Parlamento tedesco. La sensazione è che questo principio, sul quale si fonda la partecipazione dello Stato tedesco al processo di integrazione,  venga in qualche modo “temperato” da tre riserve: una riserva di sovranità, una riserva di identità costituzionale ed una riserva di configurazione nazionale dello spazio pubblico.
3.La riserva di sovranità
Il paragrafo 226 sovramenzionato dispone che è vero che è la stessa Costituzione a consentire il trasferimento di diritti sovrani all’Unione europea, ma questo trasferimento deve avvenire a condizione che non venga lesa la sovranità dello Stato tedesco. Esito possibile soltanto se il potere pubblico comunitario agisca nel completo rispetto del principio di attribuzione delle competenze (testualmente, “on the basis of an integration programme according to the principle of conferral”). Questo principio cardine del diritto comunitario, richiede che le istituzioni comunitarie agiscano esclusivamente nei limiti delle competenze che sono loro conferite dal Trattato
. L’Unione, dunque, non potrebbe esser dotata di Kompetenz/Kompetenz, ossia della competenza ad estendere autonomamente le proprie competenze (par. 233) in quanto alla base di ogni delega di sovranità non possono che esservi gli Stati membri che ne sono i titolari, restando gli unici “signori dei Trattati” (“Herren der Verträge”, nelle parole della Corte nel par. 231). La Corte stessa si autoproclama “custode” di questa sorta di “riserva di sovranità”, arrogandosi, attraverso il cosiddetto “ultra vires review”, il potere di verificare che la normativa comunitaria non sia adottata in violazione del principio di attribuzione delle competenze (par. 240). Complementare all’enunciazione di questa riserva di sovranità è anche lo svuotamento della portata innovativa del Trattato di Lisbona e la configurazione dell’Unione europea quale mera “associazione di Stati sovrani” e del potere pubblico comunitario come potere esclusivamente “derivato” (par. 231). 
4.La riserva di identità costituzionale

Analogo ragionamento la Corte fa per quanto riguarda il nucleo indefettibile di valori che connota l’identità costituzionale tedesca. La delega di sovranità all’Unione europea che la Legge Fondamentale consente attraverso l’articolo 23, che dà “copertura costituzionale” al fenomeno comunitario, può essere, secondo il menzionato paragrafo 226, persino “far-reaching”, ma deve avvenire nel pieno rispetto dell’identità costituzionale tedesca. Anche in questo caso, è la Corte che si rende disponibilie, attraverso il cosiddetto “identity review” (par. 240) ad attuare una sorta di “scrutinio di costituzionalità” della normativa comunitaria eventualmente lesiva dei principi fondamentali della Carta costituzionale tedesca. 

Ai sensi del paragrafo 240, l’azione delle istituzioni europee non può in alcun modo ledere i principi contenuti nell’articolo 1 LF, relativo alla dignità umana, e nell’articolo 20 LF, relativo ai caratteri distintivi dell’ordinamento tedesco (federale, democratico e sociale). Articoli entrambi dichiarati inviolabili dall’articolo 79 LF, il quale non fa che porre dei limiti espliciti alla revisione costituzionale sancendo che “Non è consentita alcuna modifica della presente Legge fondamentale che riguardi l'articolazione della Federazione in Länder, il principio della partecipazione dei Länder alla legislazione o i princìpi enunciati agli articoli 1 e 20”.  

In questo modo, la cosiddetta Ewigkeitsklausel contenuta nell’articolo 79 LF, ossia la “clausola dell’eternità”, che appunto sottrae alla “disponibilità” di qualunque potere politico i principi fondamentali della Costituzione tedesca, viene applicata anche all’ordinamento giuridico comunitario. Ed in modo “funzionalmente distorto”
, in quanto una clausola concepita per evitare il ritorno a pagine drammatiche della storia tedesca attraverso derive dittatoriali, viene utilizzata come “parametro di costituzionalità” dell’azione comunitaria. Per quanto la Corte si sforzi di dimostrare che l’apparato politico-istituzionale comunitario non si erga nel pieno rispetto del principio democratico
, l’accostamento con i regimi dittatoriali che ne deriva  traslando su scala comunitaria i limiti espliciti alla revisione costituzionale contenuti nell’articolo 79 LF, anche solo concettuale e presunto, pare inopportuno.
 Specialmente laddove il “potere pubblico” cui questi limiti vengono frapposti è costituito da un ordinamento, quello comunitario, che fa della “pace” la sua teleologia costitutiva. 

5.La riserva di configurazione nazionale dello spazio pubblico

L’ultima riserva al Trattato di Lisbona che si evince a mio avviso dal paragrafo 226 riguarda la configurazione nazionale dello spazio pubblico. Il trasferimento di diritti sovrani all’Unione europea è consentito a condizione che gli Stati membri “do not lose their ability to politically and socially shape the living conditions on their own responsibility”. Lo Stato diventa l’unica arena nella quale realizzare la dialettica maggioranza-opposizione, la formazione di un’opinione pubblica e la fruizione dei diritti di cittadinanza. La realizzazione dell’Unione non può esplicarsi un modo che non consenta agli Stati membri di “retain sufficient space for the political formation of the economic, cultural and social circumstances of life” (par. 249). Lo Stato deve preservare uno “spazio sufficiente” in particolar modo in quei settori nei quali la decisione politica non può affrancarsi da un processo di “autorappresentazione normativa” configurabile comunque all’interno di una comunità coesa. In questi settori, che riguardano la difesa, l’uso della forza, le politiche di bilancio, la cooperazione in materia penale, la decisione politica “particularly depend on previous understanding as regards culture, history and language and which unfold in discourses in the space of a political public that is organised by party politics and Parliament” (par. 249, corsivo aggiunto). 
Se alcuni commentatori hanno interpretato gli innumerevoli paragrafi che la sentenza dedica a questi “sensitive issues”, materie sensibili, come un tentativo di interpretare in maniera “restrittiva” le nuove competenze di cui l’Unione sarà dotata grazie al Trattato di Lisbona
, c’è qualcosa nel ragionamento della Corte che non è a mio avviso ascrivibile esclusivamente al conflitto di attribuzione tra competenze comunitarie e competenze degli Stati membri. In questi passaggi, l’intento della Corte non è custodire gelosamente la sovranità dello Stato tedesco in alcuni settori, ma sottolineare che in determinati settori il dispiegarsi di un’autentica sfera pubblica discorsiva non può prescindere da un comune trascorso storico- culturale –e valoriale (ciò a mio avviso è dimostrabile dall’intensità con la quale la Corte utilizza termini quali “previous understanding”, “cultural roots and values”, “language” - par. 249 e 251). Per questo credo che il BVG delinei una “riserva di configurazione nazionale dello spazio pubblico” che non può essere sussunta dalla “riserva di sovranità”. La Corte sembra denunciare quella che Paul Magnette ha definito la “compartimentazione” dello spazio pubblico, ossia la configurazione ancora frammentata ed ancorata agli Stati nazionali della sfera pubblica comunitaria, nell’asserire che nel processo di integrazione “the public perception of factual issues and of political leaders remains connected to a considerable extent to patterns of identification which are related to the nation-state, language, history and culture” (par. 251). Pertanto, la cautela con cui invita a trasferire competenze alla Comunità in settori “sensibili”, deriva anche dalla consapevolezza che anche l’Unione europea potrebbe esser priva di ciò che, per dirla con Habermas, “manca alla comunità inclusoria dei cittadini cosmopolitici” ossia quell’ “auto comprensione etico-politica, propria dei cittadini di qualunque comunità democratica”.

6.Conclusione: Il Trattato di Lisbona tra “custode” della democrazia e “custode” della Costituzione

Questo breve commento, che non intende entrare nel merito dei dettagli della sentenza
, dimostra come la Corte costituzionale tedesca in qualche modo si erga, con questa pronuncia, a “guardiano” della Costituzione, riservandosi di controllare che il “potere pubblico comunitario” non agisca in violazione del principio delle competenze attribuite e non leda i principi costitutivi dell’identità costituzionale tedesca. Il BVG, dunque, pur nel dare via libera alla ratifica del Trattato di Lisbona rigettando l’eccezione di costituzionalità, pone in realtà dei limiti, delle “riserve” al processo di integrazione. Riserve che riguardano da un lato l’intangibilità del nucleo indisponibile che caratterizza l’identità costituzionale tedesca, dall’altro l’integrità della sovranità statuale. 

Ma la Corte, nell’enucleare invece quella che ho definito la “riserva di configurazione nazionale dello spazio pubblico”, delinea il Parlamento nazionale quale unico “luogo logico” possibile dove esplicare l’autodeterminazione collettiva della comunità politica.

E ancor di più, nel motivare la parte del dispositivo che invece dichiara l’incostituzionalità (per violazione degli articoli 38.1 e 23.1 LF) dell’atto che estende i poteri del Parlamento tedesco per quanto attiene agli affari europei, sembra voler conferire gran parte della responsabilità politica del processo di integrazione nelle mani del Parlamento tedesco. 
La Corte ha infatti decretato la necessità di una modifica dell’atto in questione (par. 410) in quanto questo non dotava il Parlamento tedesco di sufficienti “diritti di partecipazione” nel trasferimento di competenze sempre più ampie alle istituzioni europee. Violando in tal modo sia l’articolo 38, il quale, nello stabilire che “i deputati del “Bundestag” sono eletti a suffragio universale, diretto, libero, eguale e segreto”, suggella un legame imprescindibile tra il popolo, titolare del pouvoir constituant, e l’assemblea rappresentativa che ne è unica espressione, che l’articolo 23. Questo articolo, nel dare “copertura costituzionale” al fenomeno comunitario, ossia nel dichiarare esplicitamente che la “realizzazione dell’Europa unita” costituisce un finalità dell’ordinamento, stabilisce che la Federazione può trasferire diritti di sovranità esclusivamente mediante legge approvata dal “Bundesrat”. Secondo la Corte, il ruolo del Parlamento verrebbe invece particolarmente offuscato in alcune procedure contemplate dal Trattato di Lisbona che consentirebbero una sostanziale modifica del Trattato stesso senza ricorrere alla procedura di revisione ordinaria, la quale garantisce invece un congruo coinvolgimento dell’assemblea rappresentativa del popolo tedesco. La Corte, dunque, invita il Parlamento, massima espressione di sovranità popolare, ad appropriarsi della cosiddetta “responsabilità dell’integrazione” (Integrationsverantwortung) della quale è titolare ai sensi dell’articolo 23 LF, anche nei casi in cui si assiste ad una sostanziale modifica dei Trattati istitutivi attraverso procedura di revisione non ordinaria (par. 411). Questa responsabilità dovrà esplicarsi tramite la previa autorizzazione legislativa del proprio esecutivo in seno al Consiglio ogni qual volta si dovranno attivare quelle clausole che consentono nelle parole della Corte, “uno sviluppo dinamico dei Trattati” (par. 411).
 

In conclusione, sancendo la necessità di una previa autorizzazione legislativa dell’attività comunitaria, da un lato, e la facoltà di una sorta di “controllo di costituzionalità” sulla normativa comunitaria, dall’altro, la Corte, attraverso questa pronuncia, pone in qualche modo lo Stato, atto originario e costitutivo del processo di integrazione europeo, a monte e a valle del processo stesso. Se la prima parola spetta al Parlamento nazionale, che deve sempre autorizzare il proprio esecutivo ad agire nell’arena sovranazionale, l’eventuale ultima parola spetta alla Corte, che si riserva addirittura di disapplicare all’interno del territorio nazionale la normativa comunitaria che sia in contrasto o con il principio di attribuzione delle competenze o con il nucleo indefettibile dell’identità costituzionale tedesca (par. 241), con non poche conseguenze per il principio di uniforme applicazione del diritto comunitario. 

In qualunque modo lo si voglia interpretare, l’esito di questa pronuncia è non solo quello di approvare “con riserva” il Trattato di Lisbona, ma anche quello di lasciare che siano da un lato il “custode” della sovranità popolare, ossia il Parlamento nazionale, dall’altro il “custode” della Costituzione (ossia la Corte costituzionale) ad assecondarne od imbrigliarne lo sviluppo. 

( Docente di Storia, istituzioni e politiche dell’Unione europea nell’Università degli Studi di Napoli “L’Orientale” e dottoranda di ricerca presso la “Scuola di dottorato in Giurisprudenza” dell’Università degli Studi di Padova.
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