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1. Introduzione

Il rapporto tra la Corte costituzionale federale (Bundesverfassungsge-
richt = BVerfG) e la Corte di giustizia delle Comunita europee fa patte
delle «grandi questioni» del diritto costituzionale. Da alcuni anni si sctive
su tale rapporto con un grado crescente di partecipazione emozionale (v.,
da ultimo, Zuck e Lenz 1997 nonché Zuleeg 1997). Gli schieramenti per-
corrono obliquamente la tradizionale distinzione tra destra e sinistra; no-
tevole rilevanza assume la funzione svolta, in passato e nel presente, dal
singolo interlocutore. Due giudici della Corte di giustizia ~ uno di otien-
tamento progtessista e 'altro conservatore — tendono entrambi a «svita-
re» le competenze della Corte costituzionale federale (cfr. Zuleeg 1997 e
Hirsch 1996); un giudice costituzionale, sia egli di orientamento progres-
sista o conservatore, tende, invece, a volerle mantenere se non addirittura
aumentare (cfr. Grimm 1996 e Kirschhof 1992). All'attuale status quo ha
in una certa misura contribuito anche il fatto che fino ad oggi la Corte
costituzionale federale e la Corte di giustizia si sono servite di una termi-
nologia presa a prestito piti dalla diplomazia che dalla matematica e per
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la quale la chiarezza e Tasonizg & contraddizioni non rappresentano ne-
cessariamente un obiettivo primario.

Il problema possiede la sua storia, che risale agli inizi degli anni *70.
Solo chi conosce le singole tappe del percorso ¢ in grado di orientarsi in
qualche misura nella situazione attuale.

2. Da «Finché I» a «Finché II»

2.1. La decisione del 29 maggio 1974: precedenza ai diritti fondamentali

nazionali

La storia ebbe inizio con un «colpo di timpano». L’occasione fu data
da una questione tutto sommato modesta. Un imprenditore dedito al-
I'export e domiciliato a Francoforte sul Meno era stato obbligato, per ot-
tenere una licenza ad esportare oltre 20.000 tonnellate di semi di grano-
turco, a depositare una cauzione di 17.000 marchi. Poiché la licenza non
fu utilizzata interamente, I'ufficio per I'importazione e I'immagazzina-
mento dei cereali e dei mangimi dichiard la cauzione decaduta e si richia-
md a tal fine al diritto comunitario. L’imprenditore fece ricorso al tribu-
nale amministrativo della cittd sul Meno, che decise, in via preliminare,
di interrogare la Corte di giustizia per chiarire la validita ed il contenuto
della norma comunitaria da applicare al caso concreto. L'esito del giudi-
zio risultd scontato ed il ricorso avrebbe conseguentemente dovuto essere
respinto. 11 tribunale ritenne tuttavia inaccettabile tale soluzione e sosten-
ne la tesi che in tal modo si intaccava il «contenuto essenziale» della li-
berta economica dell’esportatore, garantita dall’art. 12 della Grundge-
setz'. Esso rinvid pertanto tale questione alla Corte costituzionale federa-
le la quale deve decidere, ex art. 100, 1° comma, GG, tutte le ipotesi in
cui un tribunale specializzato ritiene che sussista una questione di incosti-
tuzionalitd di una legge?.

La Corte costituzionale federale ritenne la questione ammissibile; il
diritto comunitario secondario deve infatti essere trattato alla stessa stre-
gua di una legge nazionale’. Nel merito essa prese posizione, in particola-
re, su due questioni.

L’art. 24, 1° comma, della GG prevede la possibilitd di trasmettere
per legge ad istituzioni sovrastatali (zwischenstaatlichen Einrichtungen)

! L’esposizione ¢ tratta dal BVerfG 29 maggio 1974, in BVerfGE, 37, 271, p. 272 ss.
2 Si parla pertanto di un «monopolio di rigetto» da parte del BVerfG.
3 BVedG 29 maggio 1974, cit., p. 284 ss. *
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diritti di sovranita (Hobeitsrechte). E cid che ha avuto luogo con I’adesio-
ne della Rft al Trattato Ce il quale ha creato un proprio ordinamento
giuridico. L’art. 24, 1° comma, GG incontra, tuttavia, dei limiti (implici-
ti); esso non permette di modificare con legge «la struttura fondamentale
della Costituzione, quella sulla quale si basa la sua identita». Le «struttu-
re portanti» della Grundgesetz vengono cosi protette dall’eventualita di
un loro «crollo»*. Una componente irrinunciabile della vigente costitu-
zione & rappresentata dalla parte sui diritti fondamental?’. Essa non puo,
nella fase attuale dell’integrazione, essere relativizzata. Una soluzione di-
versa sard possibile solo allorché un futuro Parlamento europeo eletto
democraticamente avra deliberato un catalogo di diritti fondamentali che
sia «adeguato» rispetto a quello contenuto della Grundgesetzb. «Finché»
(«solange») non verra in essere tale condizione, gli atti collegati al diritto
comunitario secondario dovranno essere valutati in base ai diritti fonda-
mentali previsti nella Costituzione’. 1l fatto che, in virtii della giurispru-
denza comunitaria, devono essere rispettati i diritti comunitari fonda-
mentali non viene, infine, ritenuto sufficiente per decidere diversamente®.

La Corte costituzionale federale ha, in secondo luogo, analizzato il
contenuto delle disposizioni sulla disciplina del mercato dei cereali appli-
cate al caso in oggetto, giungendo alla conclusione dell’insussistenza, nel
caso di specie, di un contrasto con la Costituzione’.

2.2. La dichiarazione comune del Parlamento europeo, del Consiglio e del-
la Commissione del 5 aprile 1977

Secondo un giudizio diffuso, la descritta decisione della Corte costi-
tuzionale federale ha originato la dichiarazione congiunta del Parlamen-
to, del Consiglio e della Commissione del 5 aprile 1977'°. Nelle premesse
della dichiarazione si sottolinea che le disposizioni giuridiche fondamen-
tali di carattere generale ed «in particolare» i diritti fondamentali, i prin-
cipi ed i diritti che compongono il fondamento del diritto costituzionale
degli Stati aderenti, fanno parte del diritto comunitario. La dichiarazione

4 BVerfG 29 maggio 1974, cit,, p. 279.

5 BVerfG 29 maggio 1974, cit., p. 280.

6 E la sintesi di quanto si legge in BVerfG 29 maggio 1974, cit., p. 285.
7 BVerfG 29 maggio 1974, cit., p. 280.

8 BVertG 29 maggio 1974, cit., p. 288 ss.

9 BVerfG 29 maggio 1974, cit., p. 288 ss.

10 In Racc., 1977, p. 1763.
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¢ in sé da intendere, nel suo significato letterale, quale invito al pieno ri-
spetto degli standards giuridici nazionali. Vi si afferma, infatti, che: «1. Il
Parlamento europeo, il Consiglio e la Commissione sottolineano il signifi-
cato prioritario che attribuiscono al rispetto dei diritti fondamentali cosi
come sono in particolare configurati dalle Costituzioni degli Stati membri
nonché dalla Convenzione europea sui diritti umani e sulle liberta fonda-
mentali. 2. Nell'esercizio delle loro funzioni e nel perseguimento degli
obiettivi della Comunita europea, essi rispettano tali diritti ed a cio si at-
terrano anche in futuro.

Cio deve essere inteso come una sorta d1 prmc1p10 di favore per i di-
ritti fondamentali (grundrechtliches Giinstigkeitsprinzip): un determinato
limite basato sui diritti fondamentali deve essere rispettato dagli organi co-
munitari anche se riguarda I'ordinamento di un solo Stato membro.

23. 1l ritiro della competenza di controllo nella decisione del 22 ottobre
1986

Dopo che la Corte costituzionale federale aveva, nella sua decisione
del 25 luglio 1977, lasciata impregiudicata la questione se — considerato
lo sviluppo economico e giuridico della Comunita — ci si dovesse ancora
attenere o no alla precedente decisione del 29 maggio 1974}, si giunse,
con la sentenza del 2 ottobre 1986, ad un modo fondamentalmente
nuovo di porre la questione.

La situazione di partenza era caratterizzata da notevoli analogie con
il caso del 1974. La richiesta di un importatore di ottenere un’autorizza-

zione ad importare conserve di funghi prataioli era stata respinta dall’uf-

ficio competente in base al diritto comunitario. Il conseguente ricorso in-
dusse il tribunale amministrativo federale a rivolgersi, ex art. 177 del
Trattato, alla Corte di giustizia la quale, tuttavia, si limitd a confermare
Iorientamento giuridico sostenuto fino ad allora. 1l ricorso fu, dunque,
respinto e I'imprenditore presentd ricorso costituzionale per lesione ille-
gittima dei suoi diritti fondamentali®>. :
Dal punto di vista costituzionale, il punto di partenza rimase identi-
co: il 1° comma. dell’art. 24 GG non legittima «ad abbandonare attraver-

11 BVerfG 25 luglio 1977, in BVerfGE, 187, p. 202; & per questo motivo che nella re-
lativa letteratura tale dicisione viene denominata come «decxslone forse» («vielleicht»-Ent-
scheidung).

12 Tn BVerfGE, 73, p. 339 ss.

13 E quanto si ricava dal BVerfG 2 ottobre 1986 dt., p.-343 ss..
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so l'attribuzione di diritti di sovranita ad entita sovrastatali 'identita del-
Pattuale ordinamento costituzionale della Rft attraverso la lesione delle
sue strutture di fondo, dei suoi aspetti strutturali»'4. Nell’affermare cid si
fece espresso riferimento alla, comparabile situazione giuridica italiana.
Questo limite non viene oltrepassato allorché nell’istituzione sovrastatale
vengono garantiti i diritti fondamentali con modalita «che siano, dal pun-
to di vista del contenuto e dell’efficacia della tutela degli stessi diritti fon-
damentali, sostanzialmente equivalenti alla tutela inderogabile prevista
nella Grundgesetz»?. Nel caso di specie sussisteva tale presupposto. In
particolare, lo standard di diritti fondamentali sviluppato dalla Corte di
giustizia € «sufficientemente consolidato» come viene dimostrato con nu-
merose citazioni!®. La Corte fece, inoltre, riferimento alla dichiarazione
comune del Parlamento, del Consiglio e della Commissione cosi come al
fatto che tutti gli Stati membri hanno ratificato la Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo. In cio, e nella richiamata dichiarazione comune, ri-
siede anche un sufficiente riconoscimento parlamentare dei diritti fonda-
mentali’: Da cio fu tratta la conseguenza che, «finché» le Comuniti eu-
ropee garantiscono un’efficace tutela dei diritti fondamentali nei confron-
ti del potere sovrano della Ce, la Corte costituzionale federale non eserci-
tera pit la sua giurisdizione relativamente all’applicazione del diritto se-
condario di natura comunitaria; eventuali ricorsi ex art. 100, 1° comma,
GG, saranno considerati inammissibili'®. Una funzione di controllo ver-
rebbe presa in considerazione solo allorché la Corte di giustizia non fosse
pid in grado «in via generale e nel singolo caso concreto» di garantire la
tutela dei diritti fondamentali. Poiché il ritiro della competenza di con-
trollo non ha, anche in questa ipotesi, luogo in via definitiva e per tutte
le possibili circostanze, si parla comunemente anche in relazione a questa
pronuncia di una decisione «Finché» (Solange), che, per facilitare la com-
prensione, viene denominata «Finché II» (Solange II).

La «firma della pace» con il diritto comunitario viene, infine, suggel-
lata dal fatto che la Corte di giustizia viene qualificata quale «giudice
previsto dalla legge» ai sensi dell’art. 101, 1° comma, seconda parte della
GGPY. Se un organo giurisdizionale di ultima istanza ha omesso di rispet-
tare I'obbligo di sottoporre, ex art. 177, 3° comma, del Trattato, una que-
stione alla Corte di giustizia, cid potrebbe pertanto venir corretto attra-

14 BVerfG 2 ottobre 1986, cit., p. 375 ss.

15 BVerfG 2 ottobre 1986, cit., p. 376.

16 BVerfG 2 ottobre 1986, cit., pp. 378-381.

17 BVerfG 2 ottobre 1986, cit., p. 384.

18 E questa la conclusione a cui si giunge in BVerfG 2 ottobre 1986, cit., p. 387.
19 BVerfG 2 ottobre 1986, cit., p. 366 ss.
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verso un ricorso costituzionale basato sull’art. 101, 1° comma, seconda
frase della GG. In tal modo non vengono, tuttavia, ricompresi tutti i casi
di potenziale applicazione errata; la deviazione dall’art. 177, 3° comma,
deve essere «obiettivamente arbitraria». Malgrado questo generoso para-
metro & la giurisprudenza che dovra praticamente chiarirne il significato.
Nella decisione dell’8 aprile 1987?° & stato dichiarato come «obiettiva-
mente arbitrario» il comportamento del tribunale tributario federale che,
pur senza dar inizio ad un procedimento ex art. 177 del Trattato, non
aveva seguito la giurisprudenza comunitaria sull’efficacia diretta delle di-
rettive. Nella medesima sentenza, la Corte costituzionale ha espressamen-
te sottolineato che la Corte di giustizia si muove, allorché interdice agli
Stati membri di richiamarsi dinanzi ai cittadini alle proprie norme con-
trarie alle direttive, nell’ambito di un legittimo «diritto g1ur1spruden21ale
di adeguamento delle disposizioni» (Recbz‘sjrortbzldung)"—1 :

3. La decisione Maastricht della Corte costituzionale federale
3.1. I primi segnali di un nuovo orientamento

La giurisprudenza «Finché II» non comportava assolutamente che la
Corte costituzionale federale non si sarebbe pitt occupata di diritto co-
munitario. E solo mutato il contesto processuale: in due importanti. pro-
cedimenti & stato intrapreso il tentativo di influenzare, con 'aiuto della
Corte costituzionale federale, il voto della Rft in seno al Consiglio.

Nel primo caso, un produttore di sigarette si era rivolto con un ricor-
so costituzionale alla Corte costituzionale federale formulando la richiesta
che quest’ultima obbligasse, in via di decisione d’urgenza, il governo fe-
derale a votare contro la proposta di direttiva sulla etichettatura delle
confezioni di tabacco?. La Corte costituzionale federale ha respinto il ri-
corso con la motivazione che la partecipazione del governo federale al
Consiglio Ce non & espressione di un potere sovrano diretto nei confron-
ti del ricorrente. I diritti di quest’ultimo vengono colpiti solo con il rece-
pimento della direttiva. Ma in tale fase egli ha la possibilita di rivolgersi
alla Corte di.giustizia. Solo se in tale sede non viene garantito lo standard
di tutela dei diritti fondamentali inderogabilmente previsto nella GG, la
Corte costituzionale federale potrebbe essere investita della questione.

20 In BVerfGE, 75, p. 233.
21 BVedG 8 aprile 1987, cit., pp. 240-244.
22 BVerfG 12 maggio 1989, in NJW, 1990, p. 974.
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Politicamente e giuridicamente piu rilevante & risultata I'iniziativa del
libero Stato della Baviera di indurre il governo federale a respingere la
direttiva comunitaria sulla radiodiffusione. Sullo sfondo della questione
stava una delibera del Parlamento del Land bavarese secondo cui la Co-
munitd non poteva occuparsi della sovranita culturale dei Lander tede-
schi. La Corte costituzionale federale, senza entrare nel merito, respinse,
con decisione dell’11 aprile 1989, la richiesta di un provvedimento d’ur-
genza®; essa diede comunque, successivamente in sede di giudizio ordina-
tio, ragione al Land ricorrente per il fatto che il governo federale non ave-
va sufficientemente coinvolto, nel processo decisionale, il libero Stato della
Baviera?. In dottrina venne successivamente richiamato il fatto che pro-
prio per evitare un legame di diritto internazionale della Rft, la Corte costi-
tuzionale federale aveva fino allora garantito la tutela giurisdizionale pre-
ventiva (Scholz 1990, p. 946). 1l sistema di tutela giurisdizionale della Cor-
te di giustizia non & stato evidentemente considerato come sufficiente.

o

3.2. La nuova impostazione: la mobilitazione della dottrina dell’ultra-vires

1l Trattato di Maastricht ha suscitato — analogamente a quanto € av-
venuto in molti altri Stati membri — perplessita per il fatto che esso de-
termina la rinuncia ad aspetti essenziali della sovranita statale e nazionale.
Risultava al contempo per lo meno dubbio che la creatura sovranazionale
denominata «Unione europea» corrispondesse alle esigenze democrati-
che, giuridiche e proprie dello Stato sociale che appartengono al patri-
monio irrinunciabile dell’ordinamento costituzionale”. Tenuto conto del-
la forte sottolineatura del principio rappresentativo che emerge dall’anali-

‘si letterale della Grundgesetz, non poteva comunque venire preso in con-

siderazione un referendum popolare; le correzioni di decisioni parlamen-

tari non possono provenire dal popolo bensi dalla Corte costituzionale
federale?.

La possibilita di impugnare con un ricorso costituzionale una legge
(in questo caso, la legge di adesione al Trattato sull'Unione europea) di-

23 In BVerfGE, 80, p. 74 ss.

24 BVerfG 22 marzo 1995, in BVerfGE, 92, p. 203 ss.

25 1 dubbi sono stati espressi con maggior vigore da parte della destra ma i ricorsi co-
stituzionali contro la legge d’adesione provengono sia dalla destra che dalla sinistra.

26 Estremizzando si potrebbe affermare che in Germania il potere costituzionale & sta-
to delegato in modo definitivo dal popolo alla Corte costituzionale federale che & divenuto
un organo sovrano di se stesso; il punto non pud essere (purtroppo) sviluppato in questa
sede.
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pende, nel diritto tedesco, dal fatto che il singolo abbia subito una lesio-
ne diretta ed attuale dei suoi diritti fondamentali. Il testo costituzionale
non contempla alcun diritto del singolo al mantenimento della sovranita
statale e nazionale, ma la Corte costituzionale federale ha indicato un
percorso alternativo: il generale diritto di voto del Bundestag proprio di
ciascun cittadino, garantito dall’art. 38 della GG, risulta violato allorché
vengono attribuite ad un’entiti sovranazionale un numero tale di compe-
tenze e di prerogative che al Parlamento non permangono pili compiti e
attribuzioni di «importanza sostanziale». In tale ipotesi, non risulta pit
garantito il principio democratico considerato irrinunciabile dall’art. 79,
3° comma, della GGZ.

" Nel merito, la Corte costituzionale decise contro coloro che avevano
presentato il ricorso. Il principio democratico non- risultava violato dal
momento che il «programma d’integrazione» contemplato dal trattato
sull’'Unione europea risulta «sufficientemente determinato» e soprattutto
tiene fermo il principio fondamentale della «autorizzazione specifica»
(Einzelermdrtigung). Cid vale anche per le disposizioni sull’'unione mone-
taria®®. Tale conclusione & tuttavia valida — e qui risiede il punto decisivo
— solo se il diritto comunitario viene interpretato in un modo particolare.
Tre punti devono a tal fine essere presi in considerazione.

a) Dai compiti previsti nel trattato non possono farsi derivare speci-
fiche prerogative; queste sussistono solo se sono espressamente contem-
plate®®. Cosi, ad esempio, l'art. F, 3° comma, del Trattato sull’'Unione
non legittima 1'Unione a procurarsi in via propria i mezzi finanziari ne-
cessari per adempiere ai propri scopi.

b) Prescindere dall’autorizzazione significherebbe porre in essere
una modifica del Trattato. Cid risulterebbe illegittimo ed eventuali azioni
comunitarie in tal senso non sarebbero vincolanti per la Rft. Sul punto —
pur senza nominare |'interessato — viene esercitata una critica veemente
nei confronti della giurisprudenza della Corte di giustizia. Si afferma in-
fatti che «fino ad oggi I'ampliamento dinamico dei trattati esistenti si &
appoggiato su di una applicazione estensiva dell’art. 235 del Trattato Ce
nel senso di una competenza di arrotondamento del trattato stesso, della
concezione della competenza inerente alle Comunitd europee («imzplied
powers»), e della interpretazione del Trattato nel senso dello sfruttamen-
to pitl ampio possibile di tutte le possibilita relative alle attribuzioni delle
Comunita («effet utile»); in futuro si dovra di conseguenza fare attenzio-

27 BVerfG 12 ottobre 1993, in BVerfGE, 89, p. 155.
28 BVerfG 12 ottobre 1993, cit., pp. 187 ss. e 205 ss.
29 BVerfG 12 ottobre 1993, cit., p. 192 ss.
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ne, in relazione all'interpretazione delle norme di attribuzione resa dalle
istituzioni e dagli organi della Comunita, al fatto che il trattato sull’Unio-
ne distingue in via di principio fra la tutela di una competenza sovrana
trasferita e la revisione del Trattato; risulta quindi che la sua interpreta-
zione non deve essere equivalente ad un ampliamento del Trattato; una
tale interpretazione delle norme sulla competenza non esplicherebbe al-
cun effetto vincolante per la Germania»*. :

¢) Spetta alla Corte costituzionale federale valutare se sussista o no
un’ipotesi di tal fatta, se gli organi comunitari oltrepassino 'ambito delle
loro prerogative. Si afferma testualmente che: «sarebbe interdetto agli or-
gani statali tedeschi, per motivi giuridici di ordine costituzionale, I'appli-
cazione in Germania di tali atti giuridici»*!

Non viene espressamente affrontata la questione se la Corte costitu-
zionale federale attribuisca esclusivamente a se stessa una competenza di
tal fatta oppure se ogni singolo specifico tribunale oppure addirittura
funzionario debba omettere di applicare il diritto comunitario non con-
forme all’ambito delle proprie competenze.

In punto a diritti fondamentali viene confermata, in linea di princi-

~ pio, la giurisprudenza «Finché II» ma essa viene al contempo modificata

nella misura in cui si afferma che la Corte costituzionale federale deve
potenzialmente garantire la tutela dei diritti fondamentali non solo nei
confronti di autorita tedesche che applichino il diritto comunitario ma
anche nei confronti degli organi comunitar®?. Non sussiste, invece, con-
cordanza di vedute se per attivare la competenza della Corte costituzio-
nale sia necessario un abbandono generalizzato della giurisprudenza della
Corte di giustizia oppure se sia sufficiente anche una precisa violazione,
nel singolo caso specifico, di un diritto fondamentale; & tuttavia da rite-
nere che le motivazioni piti convincenti depongano a favore della secon-
da soluzione (Zuck e Lenz 1997 con espressi riferimenti).

3.3.. Le conseguenze

Secondo molti tribunali specializzati la decisione Maastricht & da in-
tendere nel senso che essi devoho d’ora in poi valutare autonomamente
se un comportamento di un organo comunitario si muova o no all’inter-
no dei poteri ad esso riconosciuti. Cid ha avuto luogo soprattutto in rela-

30 BVerfG 12 ottobre 1993, cit., p. 210.
31 BVerfG 12 ottobre 1993, cit., p. 188.
32 BVerfG 12 ottobre 1993, cit., p. 155.
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zione a decisioni della Corte di giustizia che sono state riconosciute come
corrette dal punto del diritto comunitario dal Bundesgerichtshof??, dal tri-
bunale tributario federale’* nonché dall’Oberverwaltungsgericht di Miin-
ster. In senso contrario ha, invece, deciso il tribunale tributario del
Rbeinland-Pfal?®: la Corte di giustizia avrebbe oltrepassato I'ambito dei
propri poteri nell'interpretare un provvedimento emanato nel corso del
procedimento tributario giurisdizionale. Tale modo di impostare la que-
stione appare, tuttavia, di dubbia correttezza dal momento che la Corte co-
stituzionale federale ha nella sua decisione «Finché I» riservato a sé la
competenza di rigetto (Verwerfungskompetenz) in relazione a norme comu-
nitarie contrarie a diritti fondamentali e che per comportamenti contrari
della Corte di giustizia possa difficilmente valere una diversa soluzione (&
critico anche Hirsch 1996, p. 2461).

Anche sul piano europeo, la decisione Maastricht non & rimasta priva

di conseguenze. Nel suo parere sull’adesione della Comunita europea alla

Convenzione europea dei diritti dell'uomo, la Corte di giustizia si & pro-
nunciata nel merito sull’'art. 235 del Trattato; essa non parla pitt di una
«competenza di arrotondamento ‘del Trattato». Si afferma, invece, che
«tale disposizione, costituendo parte integrante di un ordinamento istitu-
zionale basata sul principio dei poteri attribuiti, non pud costituire il fon-
damento per ampliare la sfera dei poteri della Comunita al di 1a dell’ambi-
to generale risultante dal complesso delle disposizioni del Trattato, ed in
particolare di quelle che definiscono i compiti e le azioni della Comunita.
Essa non pud essere in ogni caso utilizzata quale base per I’adozione di di-
sposizioni che condurrebbero sostanzialmente, con riguardo alle loro con-
seguenze, a una modifica del Trattato che sfugga alla procedura all'uopo
prevista nel Trattato medesimo»*’

Date queste premesse non stuplsce che lart. 235 del Trattato Ce non
rappresenti nella visione della Corte di giustizia un idoneo fondamento per
I’adesione alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Nella letteratura
tedesca cio & stato giustificato, tra gli altri, con il motivo che diversamente
si sarebbe introdotta una potenziale limitazione (attraverso, appunto un
chiaro vincolo in relazione ai diritti fondamentali) del raggio d’azione degli
organi comunitari (Ruffert 1996, p. 625). Un atteggiamento diverso era an-
cora emerso in relazione alla direttiva del 9 febbraio 1976 che non aveva

33 In NJW, 1994, p. 2607.
34 In NJW, 1996, p. 1367.
35 In EuZW, 1996, p. 158. -
36 In E4ZW, 1995, p. 588.
37 Parere della Corte di giustizia del 28 marzo 1996, in JZ, 1996, n. 30, p. 624.
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fatto nient’altro che concretizzare il diritto umano alla parita di trattamen-
to tra uomo e donna e che era, fino ad oggi in modo incontestato, basata
sull’art. 235 del Trattato (per altri esempi relativi al diritto ambientale cfr.
Ruffert 1996).

4. La diatriba sulla disciplina del mercato delle banane

11 rapporto tra il Bundesverfassungsgerichtshof € la Corte di giustizia &
stato nuovamente messo alla prova dalla contrapposizione sulla disciplina
del mercato delle banane. L’esito di tale contrapposizione & a tutt’ ogg1
incerto.

Con il Regolamento Ce n. 404/93 il Consiglio ha creato un’organiz-
zazione comunitaria del mercato delle banane. Essa favorisce i produttori
comunitari e degli Stati dell’Africa, dei Caraibi e del Pacifico dal momen-
to che aggrava con un oneroso dazio doganale gli importatori da paesi
terzi (le cosiddette banane-dollaro) che oltrepassano uno specifico con-
tingente. Questa regolamentazione colpisce soprattutto gli importatori
domiciliati nella Rft che si riforniscono di banane soprattutto attraverso
I’America latina. '

La Rft si ¢ pertanto rivolta alla Corte di giustizia chiedendo che ve-
nisse dichiarata I'invalidita della disciplina del mercato delle banane. Ac-
canto a numerosi rilievi, che si riferiscono ad aspetti procedurali € che ri-
guardano gli artt. 39 e 40 del Trattato Ce, si &, in particolare, fatto valere

~ che in tal modo si finiva per intaccare illegittimamente il diritto di pro-

prieta e di libertd professionale degli importatori. La Corte di giustizia ha
respinto il ricorso: limitazione al diritto di proprieta ed alla liberta pro-
fessionale sono possibili se dettate da interessi comunitari, nel caso di
specie non viene leso il principio di adeguatezza®®.

La disciplina del mercato prevede I'attribuzione agli importatori che
hanno in passato importato banane da paesi terzi di determinati contin-
genti di banane-dollaro agevolate dal punto di vista delle tasse doganali.
A tal fine si fa riferimento ad uno specifico criterio di distribuzione sulle
cui particolarita non & il caso di soffermarsi. Singoli importatori tentano
di ottenere un contingente piu alto di quello che dovrebbe loro spettare
in base a tale criterio e richiedono ai tribunali amministrativi di ricono-
scere loro tale contingente in via d’urgenza. In un caso il tribunale ammi-
nistrativo di Kassel ha respinto il ricorso per mancanza del fumus iuris

38 Corte di giustizia, 5 ottobre 1994, in ExZW, 1994, p. 688.
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cosi come per il fatto che altrimenti si sarebbe anticipata una decisione
nel merito®. Il ticorso costituzionale presentato contro tale decisione ha,
invece, avuto successo. Nella sua decisione del 25 gennaio 19954, la Cor-
te costituzionale federale ha sostenuto la tesi che il tribunale amministra-
tivo ‘avrebbe dovuto valutare se, tenuto conto dell’incombente fallimento
dell'importatore, fosse stato o no violato il diritto di proprieta previsto
dall’art. 14, comma 1 della GG. Avrebbe a maggior ragione deposto in
tal senso il fatto che la disciplina del mercato prevedesse disposizioni
“d’eccezione per i casi pil gravi.

La controversia & quindi tornata al tribunale amministrativo di Kassel
il quale, con decisione del 9 febbraio 1995%, ha riconosciuto la maggior
quota d’importazione ma ha, al contempo, sottoposto alla Corte di giusti-
zia la questione se un giudice nazionale sia o no legittimato ad adottare
una decisione d’urgenza prima ancora che la Commissione abbia adotta-
to un provvedimento sul singolo caso di natura grave (Hartefall).

La Corte di giustizia ha reagito in modo insolitamente veloce con la
decisione del 26 novembre 1996*2. Essa ha confermato, da un lato, la
competenza del giudice nazionale ad adottare provvedimenti d’urgenza
in relazione ad atti amministrativi presi da autoritd nazionali in esecuzio-
ne del diritto comunitario®. Al contempo ha perd negato la possibilita di
adottare siffatti provvedimenti in settori nei quali non sia stata ancora
adottata alcuna decisione da parte degli organi comunitari. In questi casi,
spetta al tribunale di primo grado ed alla Corte di giustizia garantire la
tutela giurisdizionale d’urgenza. Nel caso di specie I'importatore si sareb-
be potuto rivolgere anche direttamente alla Commissione richiedendo
una decisione per caso grave; se tale domanda non fosse stata accolta egli
si sarebbe potuto rivolgere agli organi giurisdizionali comunitari®..

Le descritte decisioni della Corte costituzionale federale e della Corte
di giustizia sono difficilmente conciliabili tra loro. La Cotte costituziona-
le ha intravisto un contrasto con la Grundgesetz proprio nel fatto che il
tribunale amministrativo non garantiva alcuna tutela d’urgenza mentre la
Corte di giustizia ha dichiarato contraria al diritto comunitario proprio
tale soluzione. Sussistono inoltre divergenze anche in relazione al para-
metro utilizzato per la valutazione nel merito: 'argomento secondo cui il

39 VGH Kassel 23 dicembre 1994, in ExR, 1995, p. 86.

40 In EuZW, 1995, p. 126,

41 In EuZW, 1995, p. 222.

42 In EuZW, 1997, p. 61. .

43 Corte di giustizia, 26 novembre 1996, cif., p. 62 richiamandosi a Corte di giustizia,
9 novembre 1995, in ExZW, 1996, p. 837.

44 Corte di giustizia, 26 novembre 1996, cit., p. 64.
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diritto comunitario dovrebbe essere valutato in base all’art. 14, 1° com-
ma, GG potrebbe significare un ritorno alla decisione «Finché I» che po-
trebbe non essere stata ovviamente pienamente condivisa dalla Corte di
giustizia (v. in senso critico nei confronti della: giurisprudenza costituzio-
nale Nettesheim 1995; Pache 1995). D’altra parte sarebbe possibile anche
un’interpretazione basata sugli opposti presupposti: si potrebbe ritenere
che la Corte costituzionale federale abbia presumibilmente considerato
come risolti i suoi dubbi di conformita ai diritti fondamentali del sistema
di tutela d’urgenza nell’ambito comunitario e ‘che il ricorso all’art. 14, 1°
comma, riguardi quei comportamenti di autorita tedesche che sono rela-
tivi a propri ambiti decisionali.

Il tribunale amministrativo di Francoforte ha quindi dato luogo ad
un nuovo round nella controversia sulle banane. Dopo aver coinvolto ex
art. 177 del Trattato Ce la Corte di giustizia ed aver ottenuto da essa la
semplice risposta che la disciplina del mercato delle banane & valida in
base a cid che si afferma nel ricorso del governo tedesco®, il suddetto
tribunale amministrativo, con una motivata decisione interlocutoria del
24 ottobre 1996 basata sull’art. 100, 1° comma, GG, si & rivolto alla Cor-
te costituzionale federale. Si afferma che malgrado che nel caso di specie
risultano lesi i diritti fondamentali degli importatori ricorrenti previsti
dall’art. 14, 1° comma, GG (proprieta), dall’art. 12, 1° comma, GG (li-
berta professionale) e dall’art. 3, 1° comma, GG (principio d’uguaglian-
za), 1 ricorrenti stessi non possono ottenere una soddisfacente tutela dal
sistema giurisdizionale comunitario. La Corte costituzionale federale &
cosi chiamata a ripensare ancora una volta il proprio rapporto con la
Corte di giustizia. Il fatto che un organo arbitrale dell’organizzazione in- .
ternazionale del commercio (WTO-Planel) abbia nel frattempo criticato
parte della disciplina comunitaria del mercato delle banane*, smussa in
parte la durezza della controversia pur lasciando intatta la questione di
principio.

5. Valutazion: di politica del diritto
Se tra il Bundesverfassungsgéricht e la Corte di giustizia sussista real-

mente quel «rapporto di cooperazione» di cui parla (perfino) la decisione
Maastricht, ¢ una questione che deve essere accompagnata da un punto

45 Corte di giustizia, 9 novembre 1995, in ExZW, 1995, p. 836.
46 Una parte della decisione & pubblicata in ExZW, 1997, p. 569; cfr. Meier (1997).
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di domanda. Innanzitutto perché ciascuna delle due Corti dispone del
proprio «ambito di controllo» entro il quale & indiscutibilmente libera
dall'influsso dell’altra. A ben vedere risultano anzi controversi solo i con-
fini del rispettivo dominium, sulle cui modalita attuative, a seconda dei
momenti, o si instaurano buoni rapporti di vicinato oppure si provoca
una sorta di «guerra continua». Tutto sommato fino ad oggi si & trattato
di una coesistenza pacifica il che &, non da ultimo, dimostrato dal fatto
che Peffettiva dichiarazione d’invaliditd del diritto comunitario rappre-
senta attualmente un fenomeno del tutto eccezionale. Anche nella dedi-
sione «Finché I», la Corte costituzionale federale non ha infine negato
validita alla norma comunitaria considerata. La pace &, tuttavia, garantita
soprattutto dal fatto che nessuno osa ipotizzare con sicurezza quali sareb-
bero le conseguenze di un conflitto e cioé di un esplicito confronto.

Su due questioni decisive la Corte costituzionale federale ha tuttavia
sopravanzato il diritto comunitario; il che non ha certamente nuociuto a
quest’ultimo, e anzi gli ha dato un importante impulso. Si tratta, innanzi-
tutto, del vincolo nei confronti dei diritti fondamentali e, in secondo luo-
go, della sottolineatura del principio della autorizzazione specifica che at-
tribuisce al cittadino un minimo di capacita.di orientamento e di control-
lo sull’evoluzione della Comunita europea. :
1 giuslavorista ¢ legittimato ad analizzare la controversia anche dal
punto di vista della politica sociale. Pur se le decisioni considerate in
questo saggio non riguardano il diritto del lavoro e della sicurezza sociale
— ma, invece, prodotti agricoli nonché il trattato di Maastricht — esse pro-
ducono arretramenti anche per la nostra disciplina.

Tanto pit ampia & 'operazione di allargamento dell’ambito di appli-
cazione del diritto comunitario e tanto pitt ampio ¢, infatti, 'influsso del-
le disposizioni della relativa costituzione economica nel campo del lavoro
dipendente. Sul punto non sempre viene considerato con sufficiente
chiarezza che l'art. 102a del Trattato riconosce esplicitamente «l’econo-
mia aperta di mercato». Cid comporta non solo che addirittura una parte
delle funzioni statali (comprensive del collocamento) vengono sottoposte
al principio della libera concorrenza*’. Molto piti rilevante & il vincolo ai
criteri di convergenza e alla collegata stabilitdi monetaria che fissa — in
base a specifiche concezioni — le priorita della politica economica. La po-
litica sociale rappresenta in tale contesto solo un valore secondario. Si
puo in tal senso rinviare agli artt. 92 ss. del Trattato Ce che escludono
sovvenzioni per il mantenimento dei posti di lavoro.

e

47 Corte di giustizia, decisione 23 aprile 1991, C-41/90, in Racc., 1991.
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Le costituzioni nazionali sono sul punto, sebbene in misura diversa,
pit aperte e legittimano rispetto ai diritti fondamentali anche concezioni
del tutto differenti. Gia oggi queste differenze risultano evidenti nel set-
tore stesso del diritto del lavoro: se si confronta lo standard normativo
comunitario con gli ordinamenti nazionali, allora viene in evidenza che
sul piano comunitario sono previsti (quasi) esclusivamente diritti d’ugua-
glianza e normative di natura procedimentale (Daubler 1998, pp. 201,
208 ss.). Entrambe non «disturbano» 'andamento del mercato; negli or-
dinamenti nazionali dominano, invece, le prescrizioni di natura sostanzia-
le. «Pitt Europa» potrebbe portare silenziosamente a «pili mercato nel
diritto del lavoro» e ad una spinta verso la deregolamentazione. Non in-
tendo in questa sede entrare nel merito di tale questione. Gli «europei-
sti» ed i «nazionalisti» dovrebbero tuttavia — almeno in Germania — con-
siderare pitl attentamente quali conseguenze derivano ai loro concittadini
dalle rispettive prese di posizione.
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