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1. Premessa. La clausola sulla salvaguardia delle identità costituzionali e il confronto tra i diversi modelli di integrazione

Tra le tante novità realizzate dal Trattato di Lisbona, l’introduzione di una clausola sulla salvaguardia delle identità costituzionali ha certamente rappresentato una delle innovazioni più interessanti e controverse.
Sin dal momento in cui la clausola contenuta all’art. 4 TUE è comparsa nei vari progetti di modifica del sistema europeo, la dottrina maggioritaria, valorizzando sia la collocazione della clausola che le circostanze concrete che hanno determinato la sua genesi
, ha interpretato la nuova disposizione come un “contrappunto” al principio del primato e, più in generale, come un argine all’attivismo delle istituzioni europee
. Così, si è detto che la norma avrebbe inteso codificare una sorta di «primato invertito» e avrebbe legittimato quelle costruzioni dogmatiche con cui i tribunali costituzionali nazionali hanno posto delle condizioni al riconoscimento del primato
. Alla stessa maniera si è cercato di sostenere che, in piena consonanza con il pluralismo costituzionale che connota il sistema europeo, l’avvenuta «europeizzazione dei controlimiti
» avrebbe determinato le condizioni per considerare legittimo l’intervento con cui le consulte nazionali dichiarino, seppur eccezionalmente e in collaborazione con il giudice europeo, l’inapplicabilità concreta del diritto europeo contrastante con una norma costituzionale di valore fondamentale
.

Preoccupata dalle possibili implicazioni connesse, una parte minoritaria della scienza giuridica, pur non contestando la funzione di limite al primato, ha messo in dubbio la validità di una simile interpretazione dell’identità costituzionale. Nello specifico, alcuni autori hanno prontamente messo in evidenza la possibilità che un controllo diffuso sul rispetto dei requisiti di cui all’art. 4, in abbinamento alla genericità con cui è formulata la clausola di salvaguardia delle identità costituzionali, possa compromettere l’uniformità complessiva del sistema europeo e possa legittimare dei veri e propri strappi all’integrazione giuridica
. Per evitare il realizzarsi di simili rischi, si è quindi preferito affidare la verifica sul rispetto dell’identità costituzionale ad un più rassicurante controllo centralizzato operato dalla Corte di giustizia europea.
Come era facile prevedere, inoltre, anche la giurisprudenza ha preso posizione. In particolare, i giudici nazionali sono prontamente intervenuti e, ribadendo le loro tradizionali rivendicazioni, hanno sposato l’interpretazione che predilige la diffusione del controllo sull’identità costituzionale
. Anzi, da un’analisi dell’ultima giurisprudenza costituzionale nazionale emerge chiaramente l’idea che l’introduzione della clausola di salvaguardia è un’irrinunciabile condizione per l’accettabilità delle ultime riforme dell’ordinamento europeo. Più complesso da decodificare, invece, l’atteggiamento tenuto dalla Corte di giustizia. Infatti, lungi dal teorizzare un modello generale di relazioni tra i diversi sistemi giuridici, i giudici del Lussemburgo si sono limitati a richiamare l’art. 4 TUE, contestualizzando le novità da esso introdotte nel quadro dei propri orientamenti giurisprudenziali consolidati: quasi come se nulla fosse accaduto, nei casi Sayn-Wittgenstein, Runevič-Vardyn e Wardyn e Commissione contro Lussemburgo il giudice europeo, presupponendo la sua competenza si è limitato a “metabolizzare” la clausola e ha dedicato al principio soltanto qualche sfuggente riferimento
.
Peraltro, malgrado i laconici richiami alla clausola, proprio queste ultime decisioni hanno avuto l’effetto di spostare l’attenzione della scienza giuridica dai profili relativi al chi decide a quelli, soltanto parzialmente connessi, relativi invece al come si decide
. Pertanto, con l’intento di offrire una riflessione critica a questo nuovo filone del dibattito sull’identità costituzionale, il presente contributo, dopo aver offerto una rapida ricostruzione degli schemi decisionali tradizionalmente seguiti dalla Corte di giustizia, ripercorrerà la giurisprudenza europea in materia di bilanciamento tra libertà economiche e diritti fondamentali. L’obiettivo è quello di dimostrare che, ricalcando gli schemi decisionali tipici, le ultime decisioni non prendono sul serio le ultime novità introdotte dal Trattato di Lisbona e, ribadendo la matrice esclusivamente economicistica del processo di integrazione, aprono al rischio di riprodurre alcune gravissime contraddizioni del passato.
2. Lo schema decisionale della Corte di giustizia tra non discriminazione, libertà economiche fondamentali e proporzionalità
Il tema dello status giuridico che i trattati istitutivi riconoscono alle prerogative economiche individuali rappresenta certamente una delle questioni più antiche del diritto comunitario
. Infatti, già ai tempi del Trattato di Roma, la storica sentenza Van Gend and Loos, oltre che con un’interpretazione teleologica delle disposizioni con cui viene posto l’obiettivo della realizzazione del mercato comune, giustifica il riconoscimento dell’effetto diretto con la necessità di garantire i diritti individuali di un importatore
: prescindendo dal tenore letterale dell’art. 12 TCEE (che in verità riferiva il suo raggio di azione soltanto agli stati membri), la Corte di giustizia europea configura la libertà di circolazione delle merci come un diritto soggettivo e sostiene che l’interesse individuale a non vedersi pregiudicato da un illegittimo aumento dei dazi doganali impone il riconoscimento dell’effetto immediato delle norme europee self executing
.
A partire da questa storica decisione i giudici del Lussemburgo hanno utilizzato il nuovo status delle previsioni dei trattati come base di partenza per controllare la legittimità comunitaria delle disposizioni nazionali. Per essere più precisi, secondo un orientamento giurisprudenziale assolutamente consolidato nel corso degli anni la lesione di una prerogativa economica riconosciuta da un trattato europeo costituisce un titolo per l’accesso alla Corte di giustizia europea. Anzi, a ben vedere, in ragione della natura essenzialmente tecnico-economica delle norme comunitarie, sembra lecito affermare che, fino ai giorni nostri, la lesione di una delle prerogative economiche garantite dai trattati ha storicamente costituito il principale appiglio per la legittimazione dell’intervento giudiziario sovranazionale
.
Malgrado questa ricostruzione economicistica abbia, sin dalle origini, informato di sé l’edificio comunitario, non bisogna commettere l’errore di pensare che la giurisprudenza comunitaria sia monoliticamente caratterizzata dall’assenza di qualsivoglia sfaccettatura
. Così ad esempio, la letteratura specializzata ha prontamente rilevato che, di fronte alla necessità di individuare concretamente i limiti a cui è sottoposta l’azione dei giudici europei, significative oscillazioni hanno caratterizzato i criteri seguiti dalla giurisprudenza lussemburghese
: a fronte di norme che parrebbero ispirate soltanto dalla volontà di non discriminare su base nazionale, in alcuni casi il case law della Corte di giustizia sembra caratterizzato dalla volontà di garantire un eguale trattamento e in altri casi sembra invece caratterizzato dalla ben più incisiva volontà di liberalizzare il mercato europeo
. Alla stessa maniera, è stato messo in evidenza come in alcuni casi le modalità di tutela di una delle libertà economiche si siano parzialmente discostate da quelle seguite per garantire la salvaguardia di un'altra libertà
.
Tutto ciò però non toglie che, al di là delle inevitabili fluttuazioni che caratterizzano una giurisprudenza tanto amplia e problematica, le decisioni della Corte di giustizia possano comunque essere ricondotte ad uno schema decisionale che in generale riserva un grande spazio alle prerogative economiche individuali. Infatti, sia quando la Corte di giustizia pone l’accento sulla non discriminazione, sia quando interviene per rimuovere gli ostacoli alla libertà del mercato essa (più o meno esplicitamente) fonda la sua legittimazione ad intervenire sulla base della necessità di non mortificare i diritti (essenzialmente economici) che i trattati riconoscono ai singoli.
Questa funzione centrale che il sistema giudiziario europeo riconosce all’economia e alle libertà economiche è particolarmente evidente nella linea giurisprudenziale che si è sviluppata a cominciare dal caso Dassonville
 e dal successivo caso Rewe Zentrale (meglio conosciuto come Cassis de Dijon)
 e che, espandendosi ben al di là del suo ambito originario (libera circolazione delle merci), ha investito alcuni dei settori chiave del diritto comunitario
. Nello specifico, ai fini del ragionamento che si intende sviluppare di seguito, occorre mettere in evidenza come, secondo il ragionamento seguito dai giudici per risolvere il caso Dassonville, le regole del mercato unico (ed in particolare la libertà di circolazione delle merci) impongono agli stati membri un doppio limite alla possibilità di porre in essere restrizioni quantitative o altre misure di effetto equivalente: per un verso, occorre che i fini perseguiti dalla normativa nazionale con cui si limitano le libertà di circolazione siano da considerare giustificabili secondo l’ordinamento comunitario; per un altro, introducendo l’idea che le libertà economiche che l’ordinamento europeo riconoscerebbe ai singoli vadano bilanciate con le disposizioni nazionali in materia di regolazione del mercato, i giudici europei statuiscono che, in attesa del compimento del processo di integrazione europea, per quanto legittimi, i fini ulteriori alle realizzazione del mercato (nel caso di specie si trattava di prevenire comportamenti sleali nella denominazione di origine di un prodotto) possono essere perseguiti dagli stati membri soltanto attraverso provvedimenti nazionali «ragionevoli» e tali da non compromettere il commercio transfrontaliero. Nella stessa direzione anche la decisione Rewe Zentrale con cui i giudici europei, proseguendo sulla strada del bilanciamento tra libertà di circolazione e norme interne, statuiscono che «in mancanza di una normativa comune, gli ostacoli per la circolazione intracomunitaria derivanti da disparità delle legislazioni nazionali relative al commercio dei prodotti» sono ammissibili soltanto «qualora tali prescrizioni possano ammettersi come necessarie per rispondere ad esigenze imperative attinenti, in particolare, all’efficacia dei controlli fiscali, alla protezione della salute pubblica, alla lealtà dei negozi commerciali e alla difesa dei consumatori». La tecnica del bilanciamento viene inoltre messa ulteriormente a fuoco e definita con quelle decisioni con cui la Corte di giustizia, per un verso, arricchisce e precisa le esigenze che legittimano la restrizione di una libertà fondamentale e, per un altro, puntualizza che le normative in questione devono «essere proporzionate agli scopi perseguiti» e che esse sono considerate legittime soltanto nel caso in cui uno Stato membro non disponga «di mezzi meno restrittivi che consentano di raggiungere gli stessi scopi
».
3. Il bilanciamento sbilanciato nei casi Viking e Lavall
Come è facile immaginare, per il suo centrarsi sulle libertà economiche (intese come diritti soggettivi), l’utilizzo dello schema decisionale elaborato dalla giurisprudenza europea ha dato vita ad una serie di questioni di non poco momento
.

In particolare, tra i tanti problemi sollevati occorre sottolineare la possibilità che le nuove libertà creino interferenze con i preesistenti diritti fondamentali riconosciuti dalle varie costituzioni nazionali. Peraltro, lungi dal configurarsi come una semplice diatriba dottrinale, la questione delle relazioni tra libertà economiche europee e diritti fondamentali nazionali è diventata di scottante attualità in seguito ad alcune discutibili decisioni con cui negli ultimi anni la Corte di giustizia europea ha omesso di considerare i limiti imposti dal Trattato CEE e, con una netta invasione delle competenze statuali, ha cercato di inquadrare all’interno del suo schema decisionale tradizionale le prerogative individuali tutelate dai sistemi costituzionali nazionali.

Innanzitutto, a venire in rilievo è il celebre caso Viking con cui la Corte del Lussemburgo ha risolto un delicatissimo conflitto tra la libertà di stabilimento e il diritto di sciopero
. Secondo il ragionamento proposto, il diritto di sciopero, lungi dal beneficiare dello status giuridico che gli viene generalmente riconosciuto dai giudici nazionali, nella prospettiva europea rileverebbe soltanto come una restrizione alla libertà di stabilimento garantita dall’ordinamento europeo e (per quanto astrattamente considerato giustificabile) deve sottostare alle condizioni imposte dal principio di proporzionalità: l’azione collettiva dei sindacati è illegittima perché, pur essendo idonea a realizzare un fine meritevole di tutela (la tutela dei lavoratori), essa non soddisfa né il test di necessità (secondo cui la misura contestata deve essere la meno invasiva nei confronti del bene giuridico concorrente), né il test di proporzionalità in senso stretto (secondo cui il sacrificio imposto ad un diritto fondamentale da una misura confliggente deve essere ragionevolmente equilibrato al grado di soddisfazione di questa ultima)
.

Dopo solo una settimana da Viking, lo spirito antisociale che caratterizza questa contestata decisione è stato per certi versi rafforzato dalla altrettanto celebre pronuncia Lavall
. In questo caso, addirittura, i giudici, pur non distaccandosi dallo schema decisionale tradizionale, hanno ritenuto che, per il suo essere orientato a innalzare gli standard di tutela al di là di quanto previsto dalla Direttiva 96/71 (sul distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi
), l’esercizio del diritto di sciopero non poteva neanche essere considerato finalizzato a perseguire fini meritevoli di tutela.
Tralasciando gli altri profili di criticità sollevati dalle decisioni
, queste brevi considerazioni mettono in evidenza come il riconoscimento della libertà di stabilimento o della libertà di prestazione di servizi finisce in concreto con il limitare (o forse sarebbe meglio dire con il negare) l’esercizio di un diritto comunemente riconosciuto nelle costituzioni degli stati membri
. È appena il caso di segnalare che, nonostante la parte maggioritaria della dottrina si sforzi di inquadrare alcune decisioni come frutto di una logica decisionale alternativa, questa posizione di minorità in cui sono relegati i diritti fondamentali non pare certo casuale, ma sembrerebbe invece essere intimamente legata alle logiche decisionali tradizionalmente seguite dalla Corte di giustizia
: configurare i diritti fondamentali semplicemente come una possibile causa di limitazione delle libertà di circolazione e pretendere di risolvere attraverso la proporzionalità (e non invece attraverso un libero bilanciamento) gli eventuali conflitti significa essenzialmente presumere la centralità della dimensione economica e sottoporre a condizione (relegando in una condizione di marginalità) la possibilità di riconoscere i profili più strettamente connessi al valore della dignità umana.

Rinviando alle conclusioni considerazioni di ordine più generale, per il momento basta soltanto sottolineare due profili tra loro interconnessi. In primo luogo, bisogna mettere in evidenza che, a dispetto dell’entusiasmo con cui a volte si equipara la Corte di giustizia alle corti costituzionali nazionali, il “bilanciamento sbilanciato” e l’abuso del principio di proporzionalità proposti da questa giurisprudenza confermano la scarsissima propensione costituzionale del giudice europeo: diversamente da quanto si può osservare analizzando il case law dei tribunali costituzionali, le istituzioni giudiziarie europee mostrano di privilegiare i diritti di natura economica sul resto dei diritti. In secondo luogo, è necessario segnalare che, nonostante il fervore con cui il costituzionalismo multilivello accoglie l’idea, la creazione di nuovi diritti è un’operazione tutt’altro che neutrale o immune da costi: come è stato autorevolmente messo in evidenza, la pretesa introduzione di nuove libertà economiche europee, in realtà, avviene al prezzo di una compressione dello spazio di azione dei diritti (o per lo meno di alcuni diritti) preesistenti (in primis quelli riconosciuti dalle costituzioni nazionali)
. Piuttosto che di un’estensione dei diritti sarebbe, allora, certamente più appropriato qualificare le operazioni ermeneutiche eseguite dalla Corte di giustizia come un (ben più problematico) intervento di (almeno) potenziale alterazione dello status giuridico dei cittadini europei.
4. Libertà di circolazione e salvaguardia delle identità costituzionali secondo la Corte di giustizia
In considerazione di questo centralismo delle libertà di circolazione non desta alcuno stupore il fatto che la giurisprudenza europea abbia tentato di inquadrare il tema dell’identità nazionale nello schema decisionale elaborato a partire da Dassonville e che essa, in nome della proporzionalità, abbia concretamente eseguito operazioni di bilanciamento tra valori fondamentali appartenenti a sistemi giuridici diversi. A ben vedere, infatti, gli equilibri raggiunti in materia di diritti fondamentali, pur senza esaurire la questione, rappresentano certamente uno dei profili più delicati tra quelli connessi all’identità di uno stato membro.
Così, non può certamente essere sopravvalutato il fatto per cui, intervenendo in sede di un giudizio pregiudiziale in cui si contestava la normativa austriaca sul divieto di utilizzo di titoli nobiliari nel cognome, la Corte abbia provveduto a riconoscere le ragioni del governo austriaco. Difatti, al di là del risultato concretamente ottenuto nel caso Sayn-Wittgenstein, le modalità con cui è avvenuto il riconoscimento confermano la centralità dell’orientamento giurisprudenziale sviluppato a partire dagli anni settanta: in maniera non diversa da quanto è avvenuto per i casi Viking e Lavall (o se si preferisce Schmidberger e Omega
) la Corte statuisce che la “restrizione” alla libertà di circolazione rappresentata da una norma interna di rango fondamentale (in questo caso è stato addirittura richiamato il principio di eguaglianza e l’ordine repubblicano) è legittima soltanto perché può essere considerata necessaria alla tutela dell’ordine pubblico
 e perché non è sproporzionatamente lesiva di una libertà di circolazione
.
Sempre in sede di giudizio pregiudiziale, l’idea per cui l’identità costituzionale sia soltanto una causa astrattamente legittima di restrizione e che essa debba invece essere condizionata al rispetto dei parametri imposti dalla proporzionalità è stata qualche mese dopo ribadita con il caso Runevič-Vardyn e Wardyn. Di fronte ad una questione relativa alla normativa lituana con cui si dettano le indicazioni relative alla corrette modalità di trascrizione di un cognome, i giudici europei, pur riconoscendo che «lo scopo perseguito da una normativa nazionale come quella controversa nella causa principale, diretta a proteggere la lingua ufficiale nazionale con l’imposizione delle regole di grafia previste da tale lingua, costituisce, in via di principio, uno scopo legittimo idoneo a giustificare restrizioni ai diritti di libera circolazione e di soggiorno» e pur riconoscendo che detta normativa «può essere presa in considerazione nella ponderazione dei legittimi interessi con i […] diritti riconosciuti dal diritto dell’Unione», hanno immediatamente puntualizzato che «eventuali misure restrittive di una libertà fondamentale, come quella di cui all’art. 21 TFUE, possono essere giustificate da considerazioni oggettive solo ove risultino necessarie ai fini della tutela degli interessi che esse mirano a garantire e solo nella misura in cui tali obiettivi non possano essere raggiunti mediante misure meno restrittive
».
Infine, si noti che lo schema analizzato è stato più recentemente riproposto anche in sede di un giudizio avente ad oggetto un ricorso per inadempimento. Più precisamente, l’iter argomentativo riappare quando, per sanzionare una norma con cui si limitava ai soli cittadini nazionali l’accesso alla professione notarile, la Corte risponde al ragionamento con cui il governo lussemburghese invocava la protezione della clausola di salvaguardia e in maniera manifesta statuisce che «benché la salvaguardia dell’identità nazionale degli Stati membri costituisca uno scopo legittimo rispettato dall’ordinamento giuridico dell’Unione, come del resto riconosciuto dall’art. 4, n. 2, TUE, l’interesse menzionato dal Granducato può tuttavia essere utilmente salvaguardato con mezzi diversi dall’esclusione in via generale dei cittadini degli altri Stati membri».
5. Conclusioni. La clausola di salvaguardia delle identità costituzionali, le occasioni perdute e lo “spettro” di Viking e Lavall
Per quanto pochi, i casi appena presi in considerazione dovrebbero essere sufficienti per legittimare alcune riflessioni critiche sull’utilizzo fatto dalla giurisprudenza europea in materia di identità costituzionale.

Il fatto che la Corte di giustizia abbia (forse, in verità, troppo laconicamente) ribadito la sua competenza a pronunciarsi sul significato della clausola di salvaguardia delle identità costituzionali non crea di per se stesso nessun problema. Consapevoli del rischio che le corti costituzionali possano intendere estensivamente una clausola abbastanza indefinita e preoccupati di garantire l’uniformità complessiva del sistema comunitario, le decisioni in esame si sono semplicemente limitate ad escludere che i giudici nazionali possano invocare la copertura del diritto comunitario nelle ipotesi in cui, senza aver preventivamente consultato il giudice europeo, disapplichino le norme dell’Unione
. Anzi, per il suo incentrarsi sull’impossibilità che le istituzioni giudiziarie di uno stato membro decidano unilateralmente sull’identità costituzionale
, la formula utilizzata nel caso Sayn-Wittgenstein non appare idonea a suffragare l’idea per cui i giudici del Lussemburgo abbiano portato avanti una rivendicazione di competenza esclusiva. Piuttosto, essa parrebbe aprire a quella dottrina che, facendo leva sull’obbligo di leale collaborazione, affida alla Corte di giustizia l’individuazione delle fattispecie in cui è invocabile la clausola di esenzione e alle corti costituzionali nazionali l’individuazione del contenuto concreto dell’identità costituzionale dei rispettivi paesi.

Se l’affermazione della competenza ad intervenire per la definizione del contenuto della clausola di cui all’art. 4 del Trattato sull’Unione non desta particolari perplessità e sembra addirittura andare incontro alle indicazioni suggerite dalla dottrina prevalente, ciò non significa che le decisioni in questione non presentino forti profili di criticità.

Innanzitutto, esse rappresentano altrettante occasioni perse per rivedere il discutibile equilibrio che la giurisprudenza del Lussemburgo ha adottato in tema di bilanciamento tra libertà di circolazione e diritti fondamentali. Infatti, i giudici lussemburghesi avrebbero potuto (rectius dovuto) utilizzare il valore fondamentale che l’art. 4 gioca nei nuovi equilibri disegnati dal Trattato di Lisbona e avrebbero potuto evitare di sostenere la necessità di sottoporre l’identità costituzionale alle restrittive condizioni del test di proporzionalità. Evidentemente, l’effetto ultimo di una simile scelta sarebbe stato quello di “ridare spazio” ai diritti tutelati dalle costituzioni statali ed evitare che questi, in quanto nucleo fondamentale dell’identità costituzionale nazionale, debbano necessariamente passare dalle strettoie della proporzionalità. Insomma, sfruttando adeguatamente il nuovo quadro normativo, la Corte di giustizia avrebbe ottenuto il duplice risultato di evitare clamorosi revirement e di riuscire a ridurre significativamente le interferenze che le libertà economiche esercitano sulle costituzioni nazionali in generale e sui diritti fondamentali da esse previsti in particolare.

In secondo luogo, al di là dell’occasione sprecata, le decisioni in questione corrono il rischio di proiettare lo “spettro” di Viking e Lavall ben al di là del suo ambito originario. Nonostante nella definizione dei casi concreti i giudici europei abbiano finora manifestato un certo atteggiamento di prudenza, non si può fare a meno di segnalare che l’iter argomentativo seguito apre al rischio che, oltre i diritti fondamentali, anche altri principi nazionali di rango costituzionale possano essere qualificate (non solo dalla Corte di giustizia) come semplici intralci alle libertà di circolazione.

In conclusione pare possibile affermare che, per quanto ciò possa sembrare paradossale, le argomentazioni addotte nella giurisprudenza analizzata anziché circoscrivere l’invadenza della libera circolazione finiscono addirittura per ampliarne ulteriormente i margini. Anche a voler evitare di costruire scenari apocalittici, la scelta di non “prendere sul serio” la questione delle identità desta parecchie preoccupazioni perché, fornendo più di un valido argomento a chi vede nella prosecuzione del progetto europeo un pericolo per l’affermazione del costituzionalismo, può facilitare la reazione dei tribunali costituzionali nazionali e (soprattutto in questi momenti di crisi economica e di confusione politica) favorire l’emersione di condizioni ostili all’avanzamento del processo di integrazione.
� Secondo quanto segnala Schill - Von Bogdandy, Overcoming absolute primacy: respect for national identity under the Lisbon Treaty, in Common Market Law Review, 5, 2011, pp. 1417 – 1454, la genesi della nuova formulazione dell’art. 4 è da ricondurre alla Christophersen clause con cui i convenzionali europei hanno tentato di codificare un principio in difesa delle prerogative statuali: pur evitando la formalizzazione di elenchi di competenze che definiscano gli ambiti di azione dell’Unione e degli stati membri i convenzionali hanno inteso introdurre una clausola con cui sottrarre dalle interferenze dell’Unione le funzioni essenziali degli stati membri. Secondo quanto osserva invece Guastaferro, Il rispetto delle identità nazionali nel Trattato di Lisbona tra riserva di competenze statali e “controlimiti europeizzati”, in www.forumcostituzionale.it relativamente alla collocazione della clausola si è messo in evidenza che l’art. 4 TUE sembrerebbe da interpretare come una riserva di competenza statale, anche perché esso colloca il rispetto dell’identità costituzionale nell’ambito di alcune disposizioni relative al riparto di competenze.


� Parla di contrapunctual law Poiares Maduro, Contrapunctual law: Europe’s constitutional pluralism in action, in Walker, Sovereignity in transition, Oxford, 2005, pp. 501 – 537.


� Parla di primato invertito Cartabia, “Unità nella diversità”: il rapporto tra la costituzione europea e le costituzioni nazionali, in www.giustamm.it.


� Parla di europeizzazione dei controlimiti Ruggeri, Trattato costituzionale, europeizzazione dei "controlimiti" e tecniche di risoluzione delle antinomie tra diritto comunitario e diritto interno (profili problematici), in www.forumcostituzionale.it.


� Per maggiori ragguagli sul punto si veda Vecchio, Primacia del derecho europeo y contralimites como tecnicas para la relacion entre los ordenamientos, in corso di pubblicazione.


� Criticando la sentenza BVerfGE, 123, 267, Lissabon, del 30 giugno 2009 con cui il Tribunale costituzionale tedesco interpreta la clausola sull’identità nazionale, Cassese, Intervento al seminario del 19 ottobre 2009 su “La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 30 giugno 2009 sul Trattato di Lisbona”, in www.cortecostituzionale.it, afferma «Che cosa succede se questa sentenza viene seguita da tutte le Corti nazionali? Se ognuno si mette a fare un controllo dell’identità nazionale e dei diversi suoi elementi costitutivi (cultura, mass media, norme fondamentali del Codice Penale, eccetera) può accadere che ciascuna Corte individui criteri diversi di identificazione dell’identità nazionale. Si è così aperta la strada alla reinterpretazione di ciascuna identità nazionale e dei relativi criteri identificativi. Ciò può portare ad una frammentazione dell’Unione Europea tanto più che, come osservato di recente da un professore israeliano e da un professore americano, l’assenza o la debolezza delle corti sovranazionali fa si che le corti nazionali svolgano anche un ruolo di controllo del livello sopranazionale, con il rischio di una “rinazionalizzazione” del diritto comunitario». Si esprime in favore di un controllo della Corte di giustizia Strozzi, Limiti e controlimiti nell'applicazione del diritto comunitario, in Studi dell’integrazione europea, 1, 2009, pp. 23 – 41.


� Per un’analisi critica delle decisioni con cui i giudici costituzionali hanno interpretato la nuova versione dell’art. 4 del Trattato sull’Unione europea sia nuovamente consentito il rinvio a quanto ho sostenuto in Vecchio, op. cit..


� Vedi le decisioni della Corte di giustizia, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, del 22 dicembre 2010 (per un commento vedi Di Salvatore, Il caso Sayn-Wittgenstein: ordine pubblico e identità costituzionale dello Stato membro, in Quaderni costituzionali, 2, 2011, pp. 435 – 436), Runevič-Vardyn e Wardyn C-391/09, del 12 maggio 2011 e il caso Commissione contro Lussemburgo, C-51/08, del 24 maggio 2011. È il caso di notare che la Corte si preoccupa di affermare la sua competenza a decidere soltanto in un inciso contenuto al paragrafo 86 della prima sentenza dove si afferma che, in quanto attinente alla determinazione della nozione di ordine pubblico (vedi anche quanto segnalato alla nota 31), la portata concreta del concetto di identità costituzionale «non può essere determinata unilateralmente da ciascuno Stato membro senza il controllo delle istituzioni dell’Unione europea».


� In questo senso vedi innanzitutto Schill - Von Bogdandy, op. cit., pp. 1420 - 1429 in cui, pur continuandosi a riproporre la questione relativa al soggetto investito (rectius: ai soggetti investiti) della decisione, si mette in evidenza come la Corte di giustizia abbia interpretato l’identità costituzionale come una legittima causa di restrizione alle libertà economiche. Sottolinea l’utilizzo di questo schema decisionale anche Guastaferro, op. cit..


� Prendendo una posizione molto netta, già Trabucchi, Un nuovo diritto, in Rivista di diritto civile, 1, 1963, pp. 259 – 272 definì il sistema giuridico comunitario come un ordinamento che riconosce nuovi diritti. A questo proposito più recentemente Oliver – Roth, The internal market and the four freedoms, in Common Market Law Review, 41, 2004, pp. 407 – 441 pone espressamente la questione se le libertà economiche fondamentali vadano considerate diritti fondamentali o meno.


� A questo proposito vedi la sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C – 26/62, Van Gend en Loos del 5 febbraio 1963.


� Secondo quanto riporta a questo proposito la sentenza « Il diritto comunitario indipendentemente dalle norme emananti dagli Stati membri, nello stesso modo in cui impone ai singoli degli obblighi, attribuisce loro dei diritti soggettivi. Si deve ritenere che questi sussistano , non soltanto nei casi in cui il Trattato espressamente li menziona, ma anche come contropartita di precisi obblighi imposti dal Trattato ai singoli, agli Stati membri o alle istituzioni comunitarie». In un altro passaggio della stessa decisione, inoltre, si precisa che il mancato riconoscimento dell’effetto diretto della norma comunitaria (e per conseguenza il mancato intervento della Corte di giustizia) avrebbe la conseguenza di lasciare senza tutela giurisdizionale i diritti soggettivi creati dall’ordinamento europeo.


� Sulle cautele da adoperare per l’utilizzo del termine sovranazionale si veda Sinagra – Bargiacchi, Lezioni di diritto pubblico internazionale, Milano, 2009, 80 – 87.


� Basti pensare alla significativa restrizione che la Corte di giustizia europea ha introdotto con la sentenza, C – 267/91, Keck del 24 novembre 1993.


� In questo senso vedi Spaventa, From Gebhard to Carpenter: towards a (non-) economic european constitution, in Common Market Law Review, 41, 2004, pp. 743 – 773.


� Spaventa, op. cit., mette in evidenza come una prima parte della giurisprudenza comunitaria possa essere ricondotta o all’idea di non discriminazione o alla connessa teoria del «double burden» (intesa nel senso che i giudici intervengono per evitare la discriminazione che si produrrebbe se lo stesso prodotto dovesse essere simultaneamente sottoposto alle regole nazionali del luogo di produzione e alle regole nazionali del luogo di vendita). La stessa autrice segnala come, discostandosi dalla logica antidiscriminatoria, una seconda parte della giurisprudenza comunitaria risponda invece alla teoria del «market access» secondo cui l’intervento del giudice comunitario troverebbe spiegazione nella volontà di rimuovere le regole nazionali che restringono l’accesso al mercato. Nota l’inquadramento della giurisprudenza europea nel contesto della teoria del «market access» non è pacifica. Sul punto vedi Snell, The notion of market access: a concept or a slogan, in Common Market Law Review, 47, 2010, 437 – 472 e Davies, Understanding market access: exploring the economic rationality of different conceptions of free movements of laws, in www.germanlawjournal.com.


� A questo proposito si vedano i casi riportati in Schmidt, Who cares about nationality? The path-dependent case law of the ECJ from goods to citizens, in Journal of European public policy, 1, 2012, pp. 8 – 24.


� Sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C – 8/74, Dassonville, del 11 luglio 1974.


� Sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C – 120/78, Rewe Zentrale, del 20 febbraio 1979.


� Vedi quanto sostiene Schmidt, op. cit..


� È quanto riporta la sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C – 90/86, Giorgio Zoni, del 14 luglio 1988. Come segnala Carabelli - Leccese, Libertà di concorrenza e protezione sociale a confronto. Le clausole di favor e di non regresso nelle direttive sociali, in www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp/ lo schema decisionale proposto è stato ripreso in varie circostanze dalla giurisprudenza europea.


� Al di là dei profili critici sviluppati in questo paragrafo si può fare riferimento agli effetti negativi che certe decisioni della Corte di giustizia hanno prodotto sulle politiche sociali nazionali.


� Sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C – 438/05, Viking, del 11 dicembre 2007.


� Per maggiori ragguagli sui criteri imposti dal principio di proporzionalità si rinvia a Alexy, Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalità, in Ars interpretandi, 1, 2002, pp. 131 - 144.


� Sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, C-341/05, Laval und Partneri Ltd, del 18 dicembre 2007.


� Per maggiori considerazioni sui problemi di dumping sociale posti dalla Direttiva 96/71 si rinvia alle osservazioni di Pallini, Il caso Laval-Vaxholm. Il diritto del lavoro comunitario ha già la sua Bolkenstein?, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2, 2006, pp. 239 - 249.


� Su questo punto mi sia consentito rinviare a quanto ho sostenuto in Vecchio, Dopo Viking, Laval e Rüffert: verso una nuova composizione tra libertà economiche europee e diritti sociali fondamentali?, in www.europeanrights.eu.


� Nota che nel caso Viking la Corte di giustizia sostiene che il diritto di sciopero è tutelato dall’ordinamento europeo perché rientra tra le tradizioni costituzionali comuni agli stati membri.


� Come segnala Mastroianni, Diritti dell’uomo e libertà economiche fondamentali nell’ordinamento dell’Unione europea: nuovi equilibri?, in Diritto dell’Unione europea, 2, 2011, pp.319 - 355 , le istituzioni giudiziarie dell’Unione europea non sempre seguono l’iter logico argomentativo con cui sono stati risolti i casi Viking e Lavall. Ad esempio, nel caso, C – 36/02, Omega (e si veda anche il precedente caso, C – 112/00, Schmidberger) la Corte di giustizia statuisce che «l’ordinamento comunitario è diretto innegabilmente ad assicurare il rispetto della dignità quale principio generale del diritto». Alla stessa maniera si avvalora la tesi per cui nel caso C – 271/08, Commissione contro Germania, le conclusioni dell’avvocato generale Verika Trstenjak abbiano cercato di rimediare allo sbilanciamento economicistico del sistema europeo introducendo l’idea di una proporzionalità incrociata tra libertà di circolazione e diritti fondamentali. Nonostante queste considerazioni, però, non sembra doversi modificare il giudizio complessivo sulla debolezza della dimensione dei diritti fondamentali nel sistema europeo. Infatti, in primo luogo, per quanto significativa ed apprezzabile, la giurisprudenza Omega, stabilendo che la tutela dei diritti rappresenta soltanto «un legittimo interesse che giustifica […] una limitazione degli obblighi imposti dal diritto comunitario» non fuoriesce dallo schema tradizionalmente seguito. Alla stesso modo, il tentativo di risolvere il conflitto tra liberta di circolazione e diritti fondamentali attraverso la proporzionalità incrociata, per quanto ispirato da un generoso tentativo di equiparare le diverse prerogative riconosciute all’individuo, apre più problemi di quanti non ne risolva: restano abbastanza misteriose le modalità concrete di esperimento e le conseguenze pratiche di un doppio test di proporzionalità. Assai più significativa appare invece quella linea giurisprudenziale (da C – 60/00, Carpenter a C – 34/09, Zambrano) che, sfruttando le previsioni in materia di libertà di circolazione e in materia di cittadinanza europea, ha riconosciuto l’autonomia di alcuni diritti fondamentali e quindi ha provveduto a garantirne un pieno godimento. Nonostante queste considerazioni, però, è necessario segnalare che, al di là dei problemi che un simile atteggiamento giurisprudenziale può determinare in assenza di una specifica competenza dell’Unione a trattare il tema, le vicende in questione non riguardavano l’ipotesi di un conflitto tra libertà di circolazione e diritti fondamentali.


� Secondo Luciani, Costituzione, integrazione europea, globalizzazione, in Questione giustizia, 6, 2008, pp. 65 - 79 «Non si considera che l'idea dell'esistenza di un livello più elevato di protezione dei diritti è sovente fallace […]. Né il problema si può risolvere immaginando che quello dei diritti sia un supermercato, nel quale si può prendere qualcosa dallo scaffale di un livello di tutela e qualcosa da un altro, perché (senza considerare gli ostacoli teorici che precludono una simile operazione) il regime di un diritto ha una sua coerenza, che verrebbe distrutta da una simile disarticolazione. Non solo. Se al “supermercato dei diritti” si va anche per trovare dei diritti nuovi, che magari non sono conosciuti dall'ordinamento di primo riferimento […], si finisce per dimenticare che la quantità dei diritti e la pluralità degli strumenti di tutela non sono in rapporto diretto con la qualità della protezione della persona. Ogni riconoscimento della protezione di un nuovo diritto, infatti, si risolve in una più ridotta protezione per i diritti con esso concorrenti […], sicché, ogni volta che un nuovo diritto si aggiunge al catalogo, i titolari dei diritti “vecchi” sono in qualche modo pregiudicati dall’arrivo dei diritti “nuovi”. Parimenti, ogni nuovo diritto si contrappone agli interessi della comunità politica che ne definiscono il limite, ma poiché (in una forma di governo democratica) quegli interessi comuni altro non sono che l'epitome degli interessi di ciascuno degli appartenenti alla comunità, l'avvento di un nuovo diritto non comporta sempre, e per tutti, un saldo positivo».


� Vedi quanto riportato nella nota 28.


� Guastaferro, op. cit., giustamente segnala che, in alcuni casi (tra cui quello in esame), la Corte inquadra la salvaguardia delle identità costituzionali, non come valore autonomo, ma all’interno della più generale categoria delle giustificazioni connesse alla necessità di garantire l’ordine pubblico. A questo proposito vedi il paragrafo 90 della decisione.


� Al paragrafo 81 della decisione la Corte statuisce che «Ai sensi di una costante giurisprudenza, un ostacolo alla libera circolazione delle persone può essere giustificato solo se è basato su considerazioni oggettive e se è proporzionato all’obiettivo legittimamente perseguito dalla normativa nazionale». Al paragrafo 86 invece i giudici affermano che «La Corte ha ripetutamente ricordato che la nozione di ordine pubblico, in quanto giustificazione di una deroga ad una libertà fondamentale, deve essere intesa in senso restrittivo, di guisa che la sua portata non può essere determinata unilateralmente da ciascuno Stato membro senza il controllo delle istituzioni dell’Unione europea […]. Ne consegue che l’ordine pubblico può essere invocato soltanto in caso di minaccia reale e sufficientemente grave ad uno degli interessi fondamentali della collettività». Infine, a conferma dell’idea sopra esposta, al paragrafo 90 si può leggere che «Eventuali misure restrittive di una libertà fondamentale possono essere giustificate da motivi attinenti all’ordine pubblico solo ove risultino necessarie ai fini della tutela degli interessi che esse mirano a garantire e solo nella misura in cui tali obiettivi non possano essere raggiunti mediante misure meno restrittive».


� Nota che anche al paragrafo 83 si precisa che «ai sensi di una costante giurisprudenza, un ostacolo alla libera circolazione delle persone può essere giustificato solo se è basato su considerazioni oggettive e se è proporzionato all’obiettivo legittimamente perseguito dalla normativa nazionale».


� Resta evidente che è ben possibile che il giudice nazionale, senza consenso dell’istituzione giudiziaria europea, decida di disapplicare il diritto dell’Unione europea configgente con l’identità costituzionale. Occorre però precisare che tale fattispecie evidentemente configurerebbe una normale ipotesi di responsabilità internazionale dello stato membro.


� Vedi anche le osservazioni fatte alla nota 10.
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