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INTRODUZIONE

Sommario: 1. Il valore costituzionale della stabilita economica e le incertezze del pas-
saggio all'euro. — 2. La stabilith economica fra garanzie di sistema e garanzie dei di-
ritti fondamentali. — 3. Modelli economici e disitti fondamentali nella cultura della so-
ziale Marktwirtschaft e nell’evoluzione dello Stato di diritto costituzionale.

1. Il valore costituzionale della stabiliti economica e le incertezze
del passaggio all’'euro

Nell’anno dell'ingresso dell’euro come moneta circolante pud esse-
re utile riflettere sulle problematiche relative al rapporto tra i principi
costituzionali in materia economica e le garanzie dei diritti fondamen-
tali muovendo dalla decisione del marzo 1998 con la quale la seconda
sezione del Tribunale costituzionale federale tedesco ha rigettato per
manifesta infondatezza i due ricorsi costituzionali diretti presentati al
fine di denunciare la lesione di alcuni diritti fondamentali derivante
dalla partecipazione della Germania alla terza fase dell'Unione econo-
mica e monetaria e dal conseguente passaggio alla moneta unica, previ-
sto per il 1° gennaio 19991,

L BVerfG, Beschluft des Zweiter Senars vom 31 Marz 1998, pubblicata in E»GRZ, 1998,
164 ss.; in EWS, 1998, 223 ss. con oss. di H. KorTz, iv7, 226 e in BVerfGE, 97,350 ss. La
dottrina tedesca aveva ampliamente pronosticato la decisione dei gindici di Karlsruhe: v.,
in particolare, R. Zuck, C. Lenz, Warum die Verfussungsbeschwerde gegen den Euro schei-
tern wird, in NJW, 1998, 1119 ss. Secondo F. RimoLL, Tribunale costituzionale federale te-
desco e Unione monetaria: un nuovo passo per [ Eunropa, in Giorn. div. ammi., 1998, 1196 ss.,
le ragioni dei ricorrenti, seppure non del tutto insostenibili dal punto di vista generale, non
potevano comunque resistere dinanzi alla revisione del Grundgesetz voluta dal Parlamen-
to tedesco nel 1992 proprio per dare copertura costituzionale alla piena realizzazione del-
I'Unione economica e monetaria.



Stabilitd econontica e diritti fondarmentali

Come efa gid avvenuto in occasione della sentenza Maastricht del 12
ttobre 1993 2, il giudice costituzionale tedesco si € trovato al centro
dei fuochi incrociati che hanno diviso le opposte fazioni degli enroscet-
tiet e degli eurottimisti. Se nel 1993 dalla decisione sulla compatibilita
-+ del Trattato sull’ Unione Europea con i valori del Grundgesetz (GG) di-
- pendeva la ratifica da parte della Germania e quindi Pentrata in vigore
- del Trattato medesimo, il rigetto dei ricorsi costituzionali contro I'in-
troduzione dell’euro ha reso possibile sia il rispetto del calendario
politico interno, dando il via libera alla votazione del Bundestag e del
Bundesrat sull’ ingresso della Germania nell’euro (23 e 24 aprile 1998)2,
sia il rispetto di quello europeo, giacché era programmata per i primi di
maggio (1998) la decisione finale del Consiglio dei Capi di Stato e di
Governo europei sugli Stati membri ammessi a partecipare alla terza
fase dell'Unione economica e monetaria. Ancora una volta, dunque,
l'organo di giustizia costituzionale tedesca si & trovato nelle condizioni
di dialogare con gli altri organi costituzionali protagonisti delle scelte
politiche ed economiche che hanno definitivamente aperto per la Ger-
mania le porte dell'Unione Europea.

La decisione, oltre a dichiarare i ricorsi manifestamente infondati,
ha ribadito anche i confini del riparto delle competenze e delle respon-

21l testo della sentenza, nella traduzione curata da A. Anzon e J. Luther, 2 stato pub-
blicato in Giur. cost., 1994, 677 ss.: fra i commenti allz sentenza v. i contributi di F. Sor-
RENTINOG, A7 limiti dell'integrazione enropea: primato delle fonti e delle istituzioni europec?
e di M. CartaBia, If pluralismo istituzionale come forma della democrazia pluralistica so-
vranazionale, in Pol. dir., 1994, 189 ss. e 203 ss.; G.U. RESCIGNG, I Tribunale costituziona-
le federale tedesca e i nodi del processo di unificazione enropea, in Giur. cost., 1994, 3115 ss.;
E. CANNIZZARG, Principi fondamentali della Costituzione e Unione Enropea & M. Bony,
Riflessiont a margine della sentenza 12 ottobre 1993 del Tribunale costituzionale federale te-
desco, in Rev. trim. dir. pubk. com., 1994, 1171 ss. e 1271 ss. Un’esauriente raccolta dei ri-
corsi e det document] relativi al gindizio in questione 2 stata curata da I, WINKELMANN,
Das Maastrichs-Urted] des Bundesverfassungsgerichts vom 12 Oktober 1993. Dokumenta-
tion des Verfahrens mit Einfithrimg, Berlin, 1994.

? La stampa tedesca ha sottolineato 'importanza della decisione del Tribunale di
Karlsruhe per il futuro dell'Unione Europea: Bundesverfassungsgericht verwirft Klagen
gegen den Euro, in Frankfurter Allgemeine Zeitung , 3 april 1998; J. Toskx, Die Verant-
wortung des Parlaments, in Frankfurter Allgemeine Zeitung , 21 april 1998; per una sintesi
del dibattito partamentare vedi la cronaca riportata in Frankfurter Allzemeine Zeitung del
24 april 1998, p. 6. La notizia dei ricorsi presentati contro I'euro ¢ della decisione del Tri-
bunale costituzionale tedesco & stata pubblicata in I Sole 24 Ore del 13 gennaic 1998 e del
3 aprile 1998.

Introduzione 3

sabilita fra Parlamento, Governo e Banca centrale. Sulla base dei prin-
cipi formulati nella sentenza Maastricht del 12 ottobre 1993, i giudici
costituzionali tedeschi hanno infatti sottolineato come non fosse pit
possibile porre in discussione la legittimita costituzionale dell'ingresso
nella terza fase dell’'Unione economica e monetaria. In realta, proprio
con quella decisione erano stati fugati i dubbi di costituzionalita solle-
vati nei confronti della legge di autorizzazione alla ratifica del Trattato
di Maastricht. Si doveva pertanto considerare come acquisita la com-
patibilita con il Grundgeserz dei termini e delle procedure da osservare
per il perfezionamento del progetto della moneta unica: per ¢io che ri-
guarda le modalita e le forme dell’ingresso nella terza fase dell’'Unione
monetaria il margine di negoziabilitd di quelle modalita da parte della
Germania & stato ricondotto entro un’area riservata alla valutazione di-
screzionale degli organi costituzionali di indirizzo politico. Il Tribuna-
Je costituzionale federale ha quindi rimesso alla responsabilita del Par-
lamento e del Governo la formulazione dei giudizi e delle valutazioni
prognostiche relative all'impatto dell’'euro sulla Costituzione economica
tedesca ispirata al valore della stabilitd ovverosia dell’equilzbrio econo-
mico generale (gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht) 4.

1l giudice costituzionale tedesco ha poi radicalmente escluso P'ipote-
si di un sindacato sul merito di quelle valutazioni in sede di ricorso co-
stituzionale diretto, avendo i ricorrenti denunciato la lesione di un ine-
sistente diritto fondamentale alla stabilitd economica. Il fatto cioé che
non fosse configurabile in capo ai singoli risparmiatori un siffatto dirit-
to fondamentale ha impedito al giudice delle leggi, adito in sede di ri-
corso costituzionale diretto, di sindacare nel merito I'impatto della de-
cisione politica relativa al passaggio alla terza fase del’'Unione Europea
sulla garanzia costituzionale dell’equilibrio economzico?.

4 Nel dibattito dottrinale erano stati avanzati numerosi dubbi sulla sindacabilita da
parte del Tribunale costituzionale federale delle fasi di attuazione dellUnione Europea
prospettate dal Trattato di Maastricht: v., in patticolare, A. BLEckmann, 8.U. PieEr, Maa-
strichs, die grundgesetzliche Ordnung und die «Superrevisionsinstanz». Die Maastricht-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts, in RIW, 39 (1993), 969 ss., 977. In termini analo-
ghi, T. ZvessLEr, Das BVerfG und die Eurvopdische Wabrungsunion, in NJW, 1997, 179 ss.
e Zuck-Lenz, Warum, cit., 1120.

5 Nella massima della Euro-Besehiuf s fegge: «La partecipazione della Germania alla
terza fase dell’ Unione monetaria prevista dal Trattato di Maastricht & stata altresi resa so-



Stabilii econamica'e diritti fondamentals

rigetto dei ricorsi contro I'euro & apparso alla maggior parte deghi

SServatori uh esito pressoché scontato: era altresi evidente come la de-

- cisione del giudice costituzionale tedesco non potesse fare altro che ri-

- prendere e sviluppare i principi enucleati nella sentenza Maastricht del
11993,

Nel corso degli anni 1999-2001, la debolezza dell’euro sul mercato
mondiale ¢ la sua scarsa competitivita rispetto al dollaro ed allo yen
hanno in verita pid volte riportato alla memoria, al di 1a dell’epilogo
della specifica vicenda processuale tedesca, attualiti e la consistenza
delle problematiche economico-giuridiche sollevate dai ricorsi. Per
questa ragione & interessante analizzare, da un lato, il contenuto della
motivazione, nella parte in cui affronta il problema della compatibilita
dell’ingresso nell’euro con alcuni principi costituzionali in matetia eco-
nomica, e, dall’altro, la tecnica con la quale i ricorrenti hanno tentato di
ridefinire in termini di diritto fondamentale il valore della stabilita con-
tenuto nel principio dell’equilibrio economico generale che con la revi-
sione del 1967 ha assunto il rango di parametro costituzionale.

Proprio sulla centralita di tale valore nel contesto dei principi eco-
nomici accolti dal Grundgesetz e sulla sua diretta derivazione dal prin-
cipio dello Stato sociale si fondava il ricorso presentato dai quattro pro-
fessori universitari, esponenti della cultura giuspubblicistica (Schacht-
schneider) e della cultura economica (Hankel, Néllig, Starbatty) ¢, Tl
valore della stabilita espresso dal principio costituzionale dell’eguili-

stanzialmente possibile dagli artt. 23 e 88, 2° comma della Legge fondamentale. Per il
completo raggiungimento di tale obiettivo, ed in particolare per 'individuazione degli
Stati membri ammessi 2 partecipare all' Unione monetaria, il Trattato di Maastricht indi-
vidua le forme e le procedure da seguire per I'ingresso nella terza fase dell’Unione mone-
taria. In questo ambito restz aperto un margine di valutazicne economica e politica. Da
¢id deriva la responsabilita di Governo e Parlamento per Peffettiva tutela del valore del
risparmio. Tuttavia, il risparmiatore non acquisisce un diritto fondamentale tale da ren-
dere possibile in sede di ricorso costituzionale diretto (Verfabren der Verfassungshe-
schwerde) un sindacato sul merito di una siffatta decisione assunta sotto la corresponsa-
biliti del Parlamento».

¢ I capitoli centrali del ricorso sono stati pubblicati nel volumetro di W. Hanker, W.
NoLLIG, KA, SCHACHTSCHNEIDER, J. STARBATTY, Die Euro-Klage. Warum die Wibrungs-
union schettern muf, Rowohlt Taschenbuch Verlag, 1998. Sulle ragioni del ricorso v. la
cronaca di K. Hoaw, Vier deutsche Wissenschaftier biumen sich gegen den Euro ayf, in
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 13 Janunar 1998; il secondo ricorso costituzionale diretro
era stato presentato dal Prof. H.H. Rupp.
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brio economico generale & stato infatt utilizzato dai ricorrenti non solo
quale obiettivo in grado di indirizzare le scelte di politica economica,
ma come garanzia delle aspettative individuali ad una effettiva stabilita
economica e monetaria. La contestata assenza di una solida cultura co-
mune della stabilita nell’Europa della moneta unica veniva interpretata
dai ricorrenti come un segno di debolezza dell’'intera costruzione co-
munitaria, debolezza che avrebbe potuto favorire la sostanziale vanifi-
cazione di quelle aspettative.

2. La stabilitd economica fra garanzie di sistema e garanzie dei di-
ritti fondamentali

In veritd, I'idoneita dell’ equilibrio economico generale a caratterizza-
re la disciplina costituzionale dei rapporti economici accolta dal
Grundgesetz, idoneita riconosciuta anche dalla dottrina italiana ed eu-
ropea che ha approfondito i rapporti fra Costituzione ed econo‘rmaﬂ
rappresenta una delle tappe di un pitt ampio dibattito che ha animato
la giuspubblicistica tedesca fin dai primi anni "50. Tale dibattito nasce-
va dall’esigenza di definire i connotati comuni della disciplina costitu-
zionale dei rapporti economici: in assenza di un capo autonomo del
Grundgesetz dedicato alla materia economica, presente nella Costitu-
zione di Weimar come anche nella Costituzione repubblicana italiana,

7 Sulla capacita del principio dell’ eguslibric econontico generale di caratterizzarg le s‘ce.l-
te economiche di rango costituzionale e quindi di coagulare una teoria della Costituzione
economica nella cultura tedesca v., M. Luciant, Economia nel diritto costituzionale, in Dig.
disc. pubb., vol. V, Torino, 199G, 373; F. Cocozza, Riflessioni sulla noz;fon; di Costz'mz'z'o-
ne economiica, in Dir. econ., 1992, 71 ss.; A. CaNTARO, Costituzione e ordine economico,
Aciseale, 1999, 110 ss.; sulle interpretazioni di questo principio nella d_ottrina e gella giu-
risprudenza tedesca, v, amplius Cap. 11, Sez. 1. Per 'analisi dell'evoluzione do_ttnqale ita-
lizna sul tema della Costituzione economica e delle formule economiche da costituzionaliz-
zare v. infra al Cap. IV. Nella tradizione e nella cultura Costituziopale spagnola e porto-
ghese degli anni *70 I'influenza delle categorie elaborate nel dibattito tedesco m_llla Comi
tuzione economica implicitamente accelta dal Grundgesetz & particolarmente evidente nei
lavori di TM. D Lojennio, Derecho constitucional econdmico, m DL, SANCHEZ AGESTA _(a
cura di), Constitucicon v Economia. La ordenacicn del sistera econtmico en las Consfz’ruaor
nes occidentales, Madzid, 1977, 81 ss., 83 e nel saggio di V. MOREIRA, Economia ¢ Consti-
tuigdo, Coimbra, 1974



a possibilita di individuare uno statuto
1e potesse éssere qualificato come «Wirs
2 rundgeserz. La discussione si & quindi svilup-
alle diverse ipotesi intetpretative formulate in ordine al-
utilizzo del combinato disposto dei diritti fondamentali riconducibili
rettamente (proprieta privata, liberta di associazione) o indiretta-
- mente (valore del libero sviluppo della personalita) alla disciplina dei
- rapporti economici e di alcuni principi supremi (Stato sociale, princi-
pio federale, stabilita economica) del Grundgesetz al fine di dedurre
ovvero di contestare, I'esistenza di una scelta definitiva per un determi.
nato ordine economico di rango costituzionale 8.

Attraverso questo percorso teorico & possibile risalire alle origini del
rapporto fra i modelli economici e le diverse concezioni dei diritti fon-
damentali che hanno condizionato le soluzioni interpretative volte a so-
stenere ovvero a negare la positivizzazione di un modello economico
nella Costituzione formale. Lanalisi degli schemi interpretativi seguiti
da Nipperdey e da Huber, convinti sostenitori della esistenza di una
Costituzione economica, mette in luce il ruolo centrale svolto dall’inter-
pretazione del diritto al libero sviluppo della personaliti come clauso-
12_1 «aperta» in grado di contenere le garanzie individuali tipiche di un
sistema economico di mercato (libertd di contratto, liberta di concor-
renza). Sul versante esattamente opposto la soluzione interpretativa di
Eh'mke propone gia agli inizi degli anni *60 un quadro interpretativo in
cui non v'¢ spazio alcuno per la «Costituzione parziale» dell’economia:
dalla debolezza della costruzione teorica del «sistema costituzionales
dei rapporti economici la dottrina degli anni *70 trac spunto per una ri-
cerca sulle dimensioni dei diritti fondamentali e dei principi organizza-
tivi del Grundgesetz in grado di limitare ed indirizzare il potere legisla-
tivo nelle scelte di politica economica.

~ Questa tecnica interpretativa ha in realta avuto il conforto della giu-
risprudenza costituzionale: fin dal 1954 il Tribunale spiegava come
Papertura del Grundgeserz in materia economica fosse un principio po-

811 dib.attito sulla Costituzione economica del Grundgesetz & stato di recente ricostrui-
to nel saggio di R. Micct, «Economia e Costituziones. Una lettura della gruspubblicistica te-
desca, in Quaderni del pluralismo, Torino, 1996, 243 ss. che richiama Pattenzione sul deli-
;gtlozrsa%porto fra modelli economici di rango costituzionale e diritti fondamentali {7o7,
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sto a garanzia della discrezionalita del legislatore nel campo del diritto
dell’economia ®. La giurisprudenza successiva ¢ la stessa interpretazio-
ne dottrinale chiarivano che quell’apertura non poteva certo essere illi-
mitata. Le scelte del potere legislativo, ivi comprese quelle di politica
economica, devono infatti conformarsi ai principi supremi del Grund-
gesetz. Cid vale in particolare per il principio dellart. 1, 3° co., ai sensi
del quale i diritti fondamentali vincolano i poteti dello Stato come di-
ritto immediatamente efficace.

In sintonia con U'elaborazione in sede dottrinale della natura di quel
vincolo e con fa maturazione di una concezione oggettiva ed istituzio-
nale dei diritti fondamentali la giurisprudenza costituzionale tedesca
ha contribuito alla definizione di un quadro di riferimento per la rego-
lazione legislativa dei rapporti economici. Le coordinate di tale quadro
sono rappresentate dalla combinazione della concezione soggettiva
con la dimensione oggettiva dei diritti fondamentali di liberta. La tessi-
tura di una trama di rapporti fra la dimensione soggettiva e quella og-
gettiva dei diritti fondamentali ha coinvolto in particolare 'interpreta-
zione della liberta di scelta del lavoro e della professione (art. 12 GG).
In assenza di un principio di libertd analogo a quello che nella Costitu-
zione italiana tutela I'iniziativa economica privata (art. 41, 1° co., Co-
st.), levoluzione dottrinale e giurisprudenziale delle teorie dei diritii
fondamentali che ha accompagnato il dibattito sulla Costztuzione eco-
nomica del Grundgesetz ha consentito, da un lato, di ricavare dalla li-
berth avente ad oggetto la scelta della professione, del posto di lavoro e
della sede di formazione professionale una serie di garanzie che com-
prendono i presupposti istituzionali per il mantenimento di un sistema
economico di mercaro (dalla libertd contrattuale, alla liberta di impre-
sa, alla liberta di concorrenza) e di affermare, dall’altro, le condizioni
per il mantenimento di uno Stato sociale fondato sul valore dell’'occu-
pazione e del solidarismo (il diritto al lavoro, la ragionevolezza delle li-

¥ L’ ampiezza della discrezionalitd del legislatore nel conformare i rapporti economici
rappresentava del resto una delle condizioni essenziali del compromesso condizionato che
vide protagonisti i partiti rappresentati in seno al Cowsiglio parlamentare. La consapevo-
lezza della natura provvisoria ed imposta del Grundgesetz porté i socialdemocratici a ri-
nunciare a qualsiasi definizione costituzionale di un modello dei rapporti economici e so-
ciali: a fronte di questa presa di coscienza vi fu perd I'ampliamento delle competenze con-
correnti del Burd nell’ambito della materie appartenenti al diritto dell’economia, del lavo-
ro e della sicurezza sociale: sul punto v. amplius al Cap. L



sociali); o oo
uesta tradizione interpretativa non & stata interrotta o stravolta
dalla riforma costituzionale del 1967: Iinserimento nel Grundgesetz di
. un parameétro-obiéttivo in grado di vincolare le scelte federali e dei sin-
+ “goli Lander al rispetto dell’equilibrio economico generale ha reso possi-
bili tutta una serie di interventi congiunturali sui rapporti economici,
ma non ha impresso al sistema una definitiva svolta in senso dirigistico.
Gli strumenti per il mantenimento del gesamtwirtschaftliches Gleich-
gewicht sono stati peraltro definiti dalla legge ordinaria sulla stabilita il
cui art.1 impone che il bilanciamento fra quegli strumenti di politica
economica e sociale (stabilita dei prezzi, elevato livello occupazionale,
equilibrio nei conti esteri, sviluppo economico) avvenga nel rispetto
dei principi di un’economia di mercato.

A distanza di oltre dieci anni da questa riforma la sentenza sulla Mz
bestimmung confermava ed esplicitava il quadro interpretativo sopra
descritto: lungi dall’assumere a parametro del giudizio 'ordine costitu-
zionale dei rapporti economici, che i teorici della Wirtschaftsverfassung
avevano in vario modo descritto, il Tribunale utilizzava la dimensione
soggettiva ed oggettiva dei diritti fondamentali per spiegare le ragioni
della compatibilita delle regole dettate dalla legge sulla cogestione con
il diritto di proprieta dei mezzi di produzione, la libert3 di gestione del-
I'impresa e la liberta di organizzazione sindacale.

3. Modelli economici e diritti fondamentali nella cultura della so-
ziale Marktwirtschaft e nell’evoluzione dello Stato di divitto co-
stituzionale

Il percorso interpretativo ¢ 'evoluzione della giurisprudenza costi-
tuzionale che descrivono la dinamica del rapporto fra modelli costitu-
zionali e garanzie dei diritti fondamentali in materia economica resta
sullo sfondo della vicenda chiusa dalla Exwro Beschlif. La dichiarazione
di manifesta infondatezza dei ricorsi contro 'euro, motivata sulla base
dell'inesistenza di un diritto fondamentale avente ad oggetto il para-
metro economico della stabilit3, ha impedito al Tribunale costituziona-
le di approfondire i connotati del sistema costituzionale dei rapporti
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economici dopo l'introduzione dell’ eguilibrio economico generale e di
evidenziare magari le relazioni fra quel parametro e il principio supre-
mo dello Stato sociale. I dubbi che I'ingresso nella Germania nella ter-
za fase dell'Unione potesse indebolire le garanzie dei risparmiatori per
effetto del pericolo inflazionistico sono stati chiariti da una motivazio-
ne che si articola sulla mancata lesione dei singoli diritti fondamentali
invocati dai ricorrenti ( artt. 2, 1° co., 14 e 38 GG).

In verita, anche laddove il giudice costituzionale avesse potuto su-
perare 'argomento dell’ inesistenza di un diritto fondamentale alla sta-
bilita economica ed avesse potuto quindi spiegare il contenuto ed il va-
lore oggettivo dell’equilibrio economico generale la decisione avrebbe
dovuto tener conto dell’elasticita del parametro che ha in realta con-
sentito al legislatore di modulare gli strumenti di intervento sul mecca-
nismo di mercato in relazione alle diverse congiunture economiche e
sociali. Analoghe caratteristiche presenta il modello dell’econonia so-
ciale di mercato che proprio in ragione della sua apertura ed elasticita &
stata riproposta da autorevole dottrina nella veste di sistema perfetta-
mente coerente con la natura aperta e pluralistica del Grundgesetz.
Nella prospettiva della adozione di una Costituzione della Germania
riunificata 1°, Hiberle ha infatti identificato nell’economia sociale di
mereato «il modello costituzionale» dei rapporti economici: secondo
tale impostazione, 'omogeneita e quindi la perfetta congruenza fra
questa formula ed il carattere misto delle moderne carte costituzionali
discende proprio dalla capacita dell’economia sociale di mercato di co-
niugare I'obiettivo del mantenimento dei presupposti di un’economia
di mercato con l'intervento dello Stato a fini sociali.

Per poter valutare appieno il significato di questa proposta intet-
pretativa si & ritenuto opportuno indagare sulle origini della teoria del-
la soziale Marktwirtschaft e sull’evoluzione delle politiche economiche
che hanno concretizzato le premesse teoriche del modello. Questa ana-
lisi conferma Pelasticita e I'apertura della cultura della soziale Markt-
wirtschaft che deve alle sue radici ordoliberalr la coscienza della centra-
lita del valore della concorrenzialita del mercato e la sensibilita verso

i Aj sensi del revisionato art. 146 GG, la Legge fondamentale tedesca che in seguito
al compimento dell’'unita e della liberta della Germania vale per l'intero popole tedesco,
cessa di avere efficacia il glorno in cui entra in vigore una Costituzione approvata con li-
bera decisione dal popolo tedesco: sul tema v. aniplizs al Cap. 1L



: tispondere in modo efficiente alle
iverso bilanciamento fra queste due componenti
rse interpretazioni della economzia sociale di merca-
no-adattate di volta in volta alle diverse congiunture del-
'econoniia tedesca degli ultimi cinquant’anni %,

- Lapertura del modello teorico e pratico dell’economia sociale di mer-
" cato si rifletterebbe evidentemente sulla natura ¢ sulla portata del para-
“metro nell'ipotesi in cui il principio-modello fosse introdotto nel
Grundgesetz, magari nella veste di autonomo obiettivo dell’azione stata-
le (Staatsziel o Staatsaufgabe) sull’esempio di quanto & avvenuto per la
maggior parte delle Costituzioni dei nuovi Linder approvate fra il 1992
ed il 1995. Un principio costituzionale contenente 'obiettivo program-
matico del mantenimento di un’economia sociale di mercato finirebbe
per contenere una pluralita di opzioni, tante quante sono quelle che
hanno realmente reso possibile al modello di inverarsi e di adattarsi alle
diverse congiunture economiche. Lipotesi di un sindacato di costituzio-
nalitd di una legge che avesse introdotto strumenti ritenuti in contrasto
con le radici «liberali» o magari con I'anima «sociale» del modello-pa-
rametro dell’econonzia sociale di mercato porrebbe il giudice costituzio-
nale dinanzi alla necessitd di quantificare rispettivamente I'effettiva
conformita del provvedimento alle regole del mercato ovvero la concre-
ta capacita dello stesso di fare fronte ad una prestazione sociale. In en-
trambe i casi & lecito dubitare del fatto che il Tribunale costituzionale
abbia gli strumenti per svolgere simili valutazioni. Tn verita, la difficolta
di costruire un parametro-obiettivo attorno all’idea della soziale
Marketwirtschaft non intacca minimamente la sostanza e la portata di
una tradizione che appartiene al diritto costituzionale vivente e che si &
consolidata attraverso le interpretazioni dei diritti fondamentali. Sul
fronte della componente «economia di mercato» resta infarti insupera-
bile la garanzia dei presupposti dell’economia di mercato costruita at-
torno alla dimensione oggettiva delle liberta economiche; sul fronte del-
la componente «socialex, la concezione dei diritti fondamentali come
«diritti di prestazione o di partecipazione» (Leistungsrechte o Teilbabe-
rechte) ha contribuito a definire i contenuti del principio supremo dello

! Sulle radici ordoliberali della cultura della soziale Markawirtschaft e sulle forme del-
la sua attuazione politica, si rinvia al Cap. TIL
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Stato sociale e quindi a costruire un sistema dei diritti sociali talmente
articolato da giustificare in sede parlamentare il «rinvio» di una revisio-
ne costituzionale in grado di arricchire il Grundgesetz di nuovi Staats-
ziele in materia di occupazione e di sicurezza sociale 12,

Lelaborazione dottrinale e giurisprudenziale tedesca nata dalla ri-
cerca di una Costituzione economica che formalmente non trovava au-
tonoma collocazione nel testo costituzionale ¢ che quindi si sviluppd
attorno al valore dei principi supremi e alla progressiva evoluzione del-
le dimensioni dei diritti fondamentali ha in verita favorito la circolazio-
ne di un modello interpretativo che si inserisce nella tradizione dello
Stato costituzionale.

Appartengono a questa tradizione le scelte costituzionali in materia
economica presenti nel compromessso costituzionale italiano del 1948,
in cui I'opzione per la esplicita previsione di garanzie individuali e di
regole sui rapporti economici non risparmiava agli interpreti il delicato
compito di precisare il ruolo delle garanzie individuali in materia eco-
nomica alla luce dei principi supremi e di ricercare all’interno della di-
sciplina dei rapporti economici una formula ovvero un parametro in
grado di connotare 'organizzazione costituzionale dell’economia.

Altrettanto forte & 'appartenenza a questa tradizione delle pitt gio-
vani espetienze costituzionali della Spagna e del Portogallo in cui Iin-
terpretazione di un sistema «completo» ed esaustivo di disciplina
dell’economia, ricco di garanzie individuali, principi sull’organizzazio-
ne dell’economia nonché di parametri macroeconomici, ha diretta-
mente coinvolto Peffettivita del ruolo normativo e la solidita del ruolo
politico del patto costituzionale.

Nell'ultimo capitolo, la riflessione italiana e le prospettive attuali re-
lative alle forme ed alle possibilita dell'inserimento di un parametro
economico quale quello della stabilith vengono ricostruite alla luce sia
delle «peculiaritd» dell’esperienza tedesca, consolidatasi attorno alle

121 passaggi relativi alle diverse interpretazioni dei diritti fondamentali in materia eco-
nomica sono stati sviluppati nel Cap. 11, Sez. I; per quanto attiene 2lle resistenze opposte
in sede parlamentare all'inserimento nel Grundgeserz di nuovi obiettivi programmatici,
I'ultimo di questi «rinvii» si & tradotto nella mancata approvazione da parte della Com-
missione comune, istituita nel 1993 allo scopo di predisporre un progetto organico delle
revisioni necessitate dall'evento della riunificazione, di una serie di principi costituzionali
in materia di occupazione, sicurezza sociale e diritto all’abitazione: sul tema v. aniplius al
Cap. IIL



] conomia sociale di mercato», sia
tative emerse nelle esperienze delle pitl giovani
'rportoghese in cui la complessita della discipli-
na costituzionale dell’econormia convive e si confronta continuamente

con'le problematlche legate all’effettivo valore normativo delle Costi-
tuzwm ‘pluralistiche moderne .

BV dnfra al Cap. IV.

CarrroLo 1

LA EURO BESCHLUg DEL TRIBUNALE
COSTITUZIONALE FEDERALE TEDESCO:
MONETA UNICA EUROPEA, SISTEMI ECONOMICI
E DIRITTI FONDAMENTALI

Sommaric: 1. I dubbi dei ricorrenti sulla legittimita costituzionale del passaggio alla
moneta unica europea. — 2. La motivazione della decisione. — 2.1. La compartibilita
dell’ingresso della Germania nella moneta unica europea con i diritti fondamentali in
materia economica garantiti dal Grundgesetz: inesistenza di un «diritto fondamen-
tale aila stabilitd economica». — 3. Parametti economici e diritti fondamentali nel di-
battito sull'esistenza di una Costituzione economica del Grundgesetz. — 4. La mancata
costituzionalizzazione di regole sulla disciplina del rapporti economici e la natura
«provvisoria» e «dmposta» del Grundgesezz.

1. I dubbi dei ricorrenti sulla legittimita costituzionale del passag-
gio alla moneta unica europea

Il ricorso presentato dai quattro professori (2 BvR 50/89) conteneva
una dettagliata analisi delle conseguenze economiche dell'introduzione
dell’euro ed affrontava, nella seconda parte, i profﬂi giuridici del pro-
getto di Unione monetaria ed il suo impatto con i principi fondamen-
tali del Grundgesetz.

Lanalisi economica dei rischi connessi all’ingresso della Germania
nella terza fase dell'Unione Europea si fondava su due obiezioni fon-
damentali.

La prima riguardava la precocita del passaggio all’euro per una Co-
munita ancora disomogenea ed impreparata sotto il profilo della cultu-
ra della stabilitd economica. Laltra ragione era una diretta conseguen-



conorica'e divitti fondamentali

quanto l'eterogeneita delle diverse culture economi-
te & formalmente nell’euro, appariva ai ri-
un presupposto oggettivo in grado di generare una moneta
nenite debole da condannare al fallimento ed alla crisi I'intero

tto dell'Unione economica e monetaria.
. La «drammatizzazione» dei rischi connessi alla debolezza dell’euro
- mirava in veritd ad accentuare le peculiarita della posizione della Ger-
“mania che dal cambio del marco con la suddetta moneta avrebbe avu-
to da perdere molto piti di un qualunque altro Stato membro del-
I'Unione . Proprio alla luce della specificita dell’esperienza costituzio-
nale tedesca i ricorrenti hanno spiegato I'intimo raccordo fra la politi-
ca della stabilita ed il principio dello Stato sociale (Sozialstaatprinzip ov-
vero Sozialprinzip). Senza stabilitd economica non vi sarebbe stata al-
cuna speranza di raggiungere gli obiettivi dello Stato sociale di diritto
che il Grundgesetz pone fra i principi supremi: il valore della stabilita,
che discende direttamente dal parametro costituzionale dell’eguilibrio
economico generale, doveva dunque essere considerato come parte in-
tegrante del principio sociale.

Introdotto con legge di revisione costituzionale del 1967 il principio
del gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht rappresenta il nucleo centrale
della Costituzione economica e finanziaria della Legge fondamentale te-
desca (artt. 104a, 4° comma; 109, 2° e 4° comma ; 115, 1° comma, GG).
11 ruolo di tale principio non si esaurisce nella determinazione dei fini
e delle responsabilita del Bund e dei Linder nelle scelte di politica eco-
nomica e nella gestione dei relativi bilanci (artt. 115 e 109) ovvero nel-
la concessione da parte della Federazione di aiuti finanziari per investi-
menti particolari dei Linder e dei Comuni (art. 104, a}, ma pervade
Vazione dello Stato nel suo complesso.

Nella prospettiva accolta dai ricorrenti il bene supremo della stabi-
lita, ed in particolare quello della stabilita monetaria ?, discendeva di-

! In tal senso W. Hanxer (et al.), Euro Klage, cit., 176. Nel dibattito italiano C.A.
Crampl, Leuro porterd prosperitd, in L. PaoLazzr, Euro. La moneta unica europea, Milano,
1997, 54, sottolinea if peso politico e culturale del sacrificio legato all’abbandono del mar-
co; secondo L. CaraccioLo, Euro no. Nowu morire per Maastrichs, Bari, 1997, 29, il sacrifi-
cio del marco era compensato dall’obiettivo tedesco di ottenere attraverso Maastricht la
“germanizzazione” delle politiche economiche e finanziarie dei partner, adeguandole alla
logica della stabilitd monetaria.

2 Cfr. il riferimento contenuto nell Buro Kigee, cit., 204 al principio secondo cul «wur
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rettamente dal principio costituzionale dell'equilibrio economico gene-
rale ed insieme ad esso contribuiva alla concreta realizzazione dei pre-
supposti dello Stato sociale.

Una volta dimostrato che la concretizzazione del principio dell’egzi-
librio economico generale rappresentava un passaggio costituzionalmen-
te obbligato per le scelte di politica economica tedesca, i ricorrenti, ben
consapevoli del fatto che I'impegno assunto dalla Germania nei con-
fronti della realizzazione dell'Unione Europea era stato inserito nel te-
sto costituzionale e che la stessa ratifica del Trattato di Maastricht aveva
avuto il via libera da parte del Tribunale costituzionale federale, sottoli-
neavano come siffatto impegno non potesse in alcun modo giustificare
un ingresso assolutamente prematuro in un’Unione economica e mone-
taria incapace di assicurare quel livello minimo di stabilitd necessatio
per garantire l'effettivita del principio costituzionale del Sozialer Staat.

Per quanto riguarda poi le procedure, la formalizzazione nel Grund-
gesetz dell'impegno tedesco alla piena realizzazione dell’Unione Euro-
pea non poteva giustificare alcun automatismo nella decisione di par-
tecipare alla terza fase della stessa. Nella prospettiva accolta dal ricor-
50, 'art. 23 GG non abilitava la partecipazione pura e semplice della
Germania all'Unione Europea, ma definiva piuttosto i caratteri e gli at-
tributi necessari di tale organizzazione sovranazionale. L'Unione Euro-
pea voluta dal legislatore costituzionale tedesco doveva avere infatti le
caratteristiche di un’organizzazione sovranazionale vincolata al rispetto
dei principi democvatici, dello Stato di diritto, sociali e federativi e del
principio di sussidiarietd e perfettamente in grado di garantire una tutela
dei diritti fondamentali sostarizialmente equivalente a quella assicurata
dalla Legge fondamentale tedesca (art. 23, 1° comma).

Giammai dunque tale copertura costituzionale avrebbe potuto essere
estesa ad un’Unione fondata sull'instabilita della moneta unica e come ta-
le incapace di rispettare quei principi sociali che sono attributi essenziali
ed ineliminabili del cammino comunitario disegnato dall’art. 23 GG.

In quella stessa disposizione & stata peraltro inserita una clausola ge-
nerale in virti: della quale laddove il futuro assetto dell'Unione, e quin-
di la realizzazione concreta e compiuta del progetto di Maastricht,
avesse comportato modifiche o integrazioni del Grundgesetz alle stesse

stabiles Geld ist "Soziales” Geld», principio enucleato da P. HisereE nel saggio Grund-

rechte im Leistungsstaat, in VVDSRL 30 (1972), 43 ss. in part. 62.
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si sarebbero dovuti applicare il 2° e 3° comma dell’art. 79.

A garanzia della identiti profonda del Grundgesetz, il 3° comma
dell’art. 79 esclude che il principio dello Stato federale democratico e so-
ciale (artt. 1 e 20 GG) possa essere oggetto di revisione costituzionale:
il richiamo esplicito a tale disposizione implicava dunque che le revi-
sioni del Grundgesetz eventualmente rese necessarie dalle future tra-
sformazioni dell’Unione Europea glammai aveebbero potuto intaccare
il principio federale e quello dello Stato sociale di diritro, Nell'imposta-
zione accolta dai ricorrenti, il riferimento testuale a questo limite asso-
luto richiamato nell’art. 23 GG escludeva ogni possibilitd che quei
principi supremi potessero essere messi in discussione nel corso di una
qualunque delle tappe dell’integrazione comunitaria, ivi compresa
quella del passaggio alla moneta unica.

In altri termini, la logica della stabilitd economica e monetaria,
espressa dal parametro costituzionale dell'equilibrio economico genera-
le, e il valore dello Stato sociale venivano considerate come due facce
della stessa medaglia: non si poteva mettere in crisi la prima senza al
contempo minare le basi dello Stato sociale tedesco. Rispetto a questo
profilo il disegno comunitario non dava garanzie sufficienti, nonostan-
te che I'obiettivo della stabilita dei prezzi fosse una delle precondizioni
richieste dai famosi parametri di convergenza fissati dal Trattato di
Maastricht. Uobiezione di fondo opposta dai ricorrenti al progetto co-
munitario ¢ stata ancora una volta dedotta dal valore dello Staro socia-
le: il principio sociale si realizzerebbe attraverso la stabilita economica
espressa dal valore dell'eguilibrio economico generale non solo quando
sia raggiunto Uobiettivo, considerato primario ed esclusivo in ambito
comunitario, della stabilita dei prezzi, ma quando ad esso si affianchi
Pobiettivo di un elevato livello di occupazione .

Su questo fronte i ricorrenti non hanno avuto problemi nel suppor-
tare le loro argomentazioni con la produzione dei dati, non certo rassi-
curanti, relativi agli alti livelli di disoccupazione che aftliggevano la
gran parte degli Stati membri dell’Unione.

I ricorrenti sottolineavano come nella dimensione costituzionale te-
desca il principio dello Stato sociale e quindi della stabilita accompa-
gnata da un’elevata occupazione oCcupasse una posizione privilegiata e

* Cfr., W. HANKEL et al., Furo Klage, cit., 203 ss.
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priotitaria rispetto al perseguimento dell’obiettivo della concorrenza al-
Iinterno del mercato globale. Una garanzia effettiva dell’equilibrio e
della stabilita non poteva in alcun modo convivere con un tasso di di-
soccupazione che in Europa si manteneva ben al di sopra del 10%. A ta-
le proposito i ricorrenti ricordavano che alla fine degli anni ’60, in con-
comitanza con la riforma costituzionale dell’art. 109 GG, si affermava
che il valore dell’ eguilibrio econonzico generale potesse concretizzarsi
entro i confini di una disoccupazione non superiore allo 0,8% 4. Pur es-
sendo consapevoli dell'improponibilita di analoghi parametri nella con-
giuntura di fine secolo, i ricorrenti denunciavano in ogni caso il fatto
che nella dimensione comunitaria continuasse a dominare una politica
negligente ed insufficiente rispetto alla variabile dell’occupazione .

Accanto ai profili di ordine economico ora richiamati il ricorso ri-
proponeva, a md di conclusione, un interrogativo fondamentale di na-
tura politico-giuridica: & concepibile una Unione economica e moneta.
ria senza unita politica?

Nell’ottica dei ricorrenti, il raggiungimento dei parametri imposti
dal Trattato di Maastricht difficilmente poteva costituire la condizione
necessaria e sufliciente per la realizzazione di una Comunita fondata
sulla stabilitd: nessuna coesione economica poteva infatti sostituirsi ad
una reale omogeneit politica, economica e sociale di un popolo euro-
peo. Lamiopia del disegno di Maastricht doveva essere ricondotta pro-
prio alla inesistenza di una omogenea volonta politica di porre definiti-
vamente fine alla statualita nazionale e di vivere nel Grofistaat Europa.
In veritd una simile figura organizzativa, fondata su di un’autonoma ed
indipendente Staatsgewals dell’Unione, non si poteva neppure conce-
pire in assenza di un popolo europeo organizzato. L'Unione Europea
doveva pertanto continuare ad essere definita come un’associazione di
Stati (Stastenverbund): il principio democratico poteva quindi ritener-

* Cfr. in proposito K. SteERN, P. MincH, KA. HANSMEYIER, Gesetz zir Forderung der
Stabilitit des Wachstums der Wirtschaft. Kommentar, Stuttgart, Berlin, Kéln, Mainz, 1972,
sub§ 1, 128 ss.

? Neppure le norme introdotte dal Trattato di Maastricht in materia di politica dell’oc-
cupazione fornirebbero, 2 giudizio dei ricorrenti, sufficienti garanzie: «Il nuovo Trattato
dimostra pur sempre che il disegno di un’unione monetaria senza una seddisfacente unjo-
ne economico-sociale era ed & fallimentare. Resta ciod quantomai dubbio il farto che 2
fronte di una cost elevara occupazione in Furopa sia possibile finanziare una efficace poli-
tica occupazionales.



vello nazionale. Nell’argomentare questo
ricorso attingeva alle «riserve» espresse dal Tri-
bunale costituzionale nella'Maastricht-Urteil ¢ in cui la compatibilita

della Unione Europea con i principi fondanti del Grundgesetz convive-
“va'con I'idea che:

~ il Trattato sull'Unione istituisce un’associazione di Stati (Staazen-
verbund) e non invece uno Stato fondato su un popolo europeo;

~ la Germania & uno dei «signori dei Patti» che mediante 1l Trattato
sull’'Unione, stipulato a tempo indeterminato, hanno contratto un vin-
colo associativo duraturo;

—Tesistenza di tale vincolo duraturo non impedisce tuttavia che gli
Stati membri possano anche recederne mediante un atto contrario:

— la Germania, nel dare esecuzione al Trattato di Maastricht, con-
serva la sua qualita di Stato sovrano ed originario e lo status di parita
con gli altzi Stati sovrani di cui all’art. 2, 1° comma dello Statuto delle
nazioni Unite del 26 giugno 1945 (...).

La tesi dell'inesistenza di una vera Unione politica, accolta dal Tri-
bunale costituzionale nel 1993, veniva dunque utilizzata per rafforzare
le argomentazioni dei ricorrenti: in assenza dei presupposti di un’unio-
ne politica, la Comunita poteva solo essere paragonata ad uno Stato in-
compiuto ed imperfetto.

La contrapposizione fra la qualificazione dell’Unione come Staaten-
verbund, ossia come associazione di Stati, entiti sovranazionale ancora
lontana tanto dal modello confederale che da quello federale, ¢ la per-
manenza in capo agli Stati membri di una «signoria» sulle stesse sorti
future dell’Unione poteva inoltre mettere in discussione la decisione fi-
nale del Consiglio a maggioranza qualificata in ordine alla ammissione

¢ Clr. W. Hankew (et al.), Euro Klage, cit., 250: «non esiste un potere statale dell’Unio-
ne o della Comunita indipendente ovvero autonomo, dal momento che non esiste ancora
Porganizzazione di un popolo eutopeo. L'Unione & (ancora) tutta strutturata 2 Livello na-
zionale. Il principio demacratico si invera altresi solo nella dimensione statale. Tl Tribuna-
le costituzionale federale ha del resto qualificato la Germania come uno dei ‘Signori dei
Trattati’s. Sulle radici dello scetticismo tedesco in ordine alla sussistenza di un popolo eu-
ropeo v. G.F. Manciny, Argomenti per uno Stato europeo, in Soc. dir., 1998, 7 ss. il quale
contesta le conclusioni del Tribunale costituzionale federale, puntualmente richiamate dai
ricotrent, in ordine al fatto che per poter parlare di un popolo europeo, condizione es-
senziale per un’ordinamento democratico, non sarebbe sufficiente lz legittimazione deri-
vante dal consenso, ma occorrerebbe piuttosto una comune origine etnica e culturale.

La Euro Beschlull del Tribunale costituzionale federale tedesco 19

alla terza fase dell'Unione Europea di quegli Stati che presentavano le
condizioni minime di stabilita imposte dal Trattato di Maastricht. In
virtl della previsione di una maggioranza qualificata tanto la Germania
che qualsiasi altro Stato membro poteva in realta essere posto in mino-
ranza su una decisione di siffatta portata politica ed economica. Per
queste ragioni 1 ricorrenti ponevano I'accento sulla difficolta di raccor-
dare I'affermazione del Tribunale costituzionale federale in merito alla
permanenza di una «signoria» degli stati membri sulle sorti del Tratta-
to con la contestuale possibilita che Pingresso nella moneta unica si rea-
lizzasse al di 1 delle riserve espresse da uno dei «Signori dei pattis.

Una tale contraddizione poteva essere superata solo affermando che
il principio maggioritario incontrava dei precisi confini a livello costi-
tuzionale. La regola della maggioranza avrebbe dovuto cioé recedere
tutte le volte che fossero entrati in gioco gli interessi pit elementari de-
gli Stati membri: appariva del resto inconcepibile il fatto che a livello
europeo uno di questi potesse essere messo in minoranza quando la de-
cisione coinvolgeva interessi vitali per la sua stessa identita costituzio-
nale. La decisione sulla partecipazione della Germania alla terza fase
dell’Unione monetaria coinvolgeva direttamente uno di quegli interes-
si elementari dello Stato federale tedesco in quanto poneva in discus-
sione il valore della stabilita che, per le ragioni sopra richiamate, era
stato dai ricorrenti ricondotto alla forma di Stato sociale voluta dal
Grundgesetz”.

Una volta dimostrata la incompatibilitd dellingresso nell’euro con i
supremi valori della democraticita della decisione politica, della stabi-
lita economica e quindi dello Stato sociale, il ricorso poneva 'accento
sulla responsabilitd del Tribunale costituzionale federale nella sua fun-
zione di custode dei diritti fondamentali e dell’identita stessa del
Grundgeseiz. Proprio nella sua qualita di garante dei diritti fondamen-
tali il giudice costituzionale era chiamato a pronunciarsi sulla lesione
dellart. 38, dell’art. 14 e dei principi fondamentali contenuti negli artt.
le2, 1° comma, GG. '

Per ci6 che riguarda l'art. 38 GG, i ricorrenti denunciavano la lesio-
ne del diritto di ciascun singolo elettore a partecipare al processo di
formazione della volonta comune europea. Le condizioni essenziali per

7 Cir. W. HANKEL et al., Euro Klage, cit., 277.



landamentali:

azione popolare all’ingresso nella terza fase del-
1 cidevano con una completa e trasparente politica di
formazione da patte del Governo federale sui benefici e sui rischi che
la stessa avrebbe comportato. Nell'interpretazione accolta dai ricor-
“tenti, T’art. 38 non si sarebbe limitato a codificare il principio della de-
mocrazia rappresentativa, fondata sull’eleggibilita del Bundestag, ma
avrebbe altresi impedito che nell’ambito delle norme costituzionali
sull’'adesione della Germania all’'Unione Europea (art. 23 GG) si po-
tesse arrivare a comprimere il diritto di voto del singolo cittadino me-
diante un trasferimento di compiti e di funzioni proprie del Bundestag
tale da violare il principio democratico dichiarato inviolabile dagli artt.
79, 3° comma e 20, 1° e 2° comma, GG. In nome del principio demo-
cratico, dunque, ogni singolo cittadino aveva il diritto di pretendere
che le decisioni riguardanti il futuro dell’organizzazione statale fossero
assunte sotto la responsabilita del Parlamento. 1l fatto poi che gli atti
giuridici della Comunita siano in massima parte adottati da organi ap-
partenenti all’esecutivo comunitario rendeva necessario, nell’ottica dei
ricorrent, il vaglio e la ratifica degli stessi da parte dei singoli Parla-
menti nazionali®
Lalesione del principio democratico espresso nella formula della re-
sponsabilita parlamentare di cui all’art. 38 coinvolgeva anche il princi-
pio personalistico espresso dall’art. 2, 1° comma, GG. 1l diritto fonda-
mentale al libero sviluppo della propria personalitd poteva infatti esse-
re messo in discussione dalla decisione politica di entrare nell’euro: ta-
le novita avrebbe potuto generare incontrollabili sviluppi dell’inflazio-
ne dalla quale sarebbe derivato un progressivo deterioramento delle
generali condizioni di vita individuali. Il diritto al libero sviluppo della
personalita, che da concretezza al valore supremo della Menschenwiir-
de di cui all’art. 1 GG, difficilmente poteva mantenere intatta la sua
forza anche in presenza di una decisione del Bundestag e del Bundesrat
tavorevole all'ingresso della Germania nella terza fase dell’Unione, poi-

8 Cid dovrebbe avvenire in attesa che si consolidi un autentico parlamentasismo nei
rapporti fra le istituzioni comunitarie, poicheé solo allora si potra parlare di un existentiel-
ler enropdischer Staat: cfr. W. HANKEL (et al.), Ewro Klage, cit., 291 ss. La formula existesn-
tieller enropdischer Staar & di KA. SCHACHTSCHNEIDER, Die existenticlle Staatlicheir dev
Vélker Europas, in W. BLOOMEYER, KA. SCHACHTSCHNEIDER (a cura di), Die enropéische
Usnion als Rechisgemeimschaft, Berlin, 1993, 111 ss,
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ché quella decisione appariva in evidente contrasto con le regole del di-
ritto.

Le conseguenze della Euro-Politik potevano inoltre mettere in crisi
anche la stessa garanzia individuale della proprieta privata di cui all’art.
14 GG. I ricorrenti avevano infatti desunto dalla garanzia della pro-
prieta privata ['esistenza di un obbligo per lo Stato di assumere inizia-
tive in favore del principio della stabilita dei prezzi. Difficilmente si sa-
rebbe potuto evitare la lesione di questo principio qualora la decisione
politica fosse stata favorevole ad un ingresso prematuro pell’euro, in-
gresso che avrebbe avviato uno sviluppo inflazionistico difficilmente
controllabile da parte dei governi nazionali. Un’integrazione nell Unio-
ne monetaria che fosse coerente con quanto stabilito nell’art. 88 GG,
dovrebbe infatti presupporre che I'autoritd monetaria centrale (Banca
centrale europea) fosse realmente in grado di garantire I'obiettivo del-
la stabilita dei prezzi®,

Poiché, per le ragioni sopra richiamate, queste condizioni dovevano
ritenersi del tutto insussistenti, i ricorrenti denunciavano il fatto che
Pingresso nell’euro avrebbe compresso illegittimamente il diritto fon-
damentale di proprieta privata nella misura in cui il potere d’acquisto
della moneta non veniva pidt in alcun modo posto al riparo dalla pro-
gressione del tasso di inflazione.

In definitiva, dunque, le censure dei ricorrenti coinvolgevano tanto
il profilo della liberta e della democraticita della scelta politica, quanto
le garanzie dei diritti fondamentali di natura economica: all’interno di
questa seconda categoria veniva collocato il diritto di proprietd privata
ed il diritto fondamentale alla stabilita economica che i ricorrenti rica-
vavano dalle norme della Costituzione economica e finanziaria nella par-
te in cul impongono al Buxd e ai Linder I'obiettivo del mantenimento
nelle scelte di politica economica dell’eguilibrio economico generale.

I dubbi dei ricorrenti sono stati ritenuti infondati dal Tribunale co-

? Al sensi dell’art. 88 GG la Federazione istituisce una banca valutaria e di emissione
come Banca federale. I suoi compiti e poteri possono essere conferiti, nel quadro del-
I'Unione Europea ad una Banca centrale europea indipendente e vincolata al fine prioti-
tario di garantire la stabilita dei prezzi. Nel dibattito italiano pitt recente F. Ranmpini, B
Jetto FEuro, Milano, 2002, 64 dubita della capacita dell'euro di produrre effetti benefici sul
livello dei prezzi a vantaggio dei consumatori: tale risultate presupporrebbe 'adozione di
misure fiscali che I'Unione non & in grado di adottare, essendo le tasse definite in casa pro-
pria da clascuno desli Stati membri.



remo nel paragrafo seguente come la motiva-
uro-Beschluff ruoti attorno alla dimostrazione della manca-
ta violazione dei diritti fondamentali di partecipazione politica e delle

- liberth economiche.

2. La motmwazione della decisione

La decisione di manifesta infondatezza & stata adottata dal secondo
Senato del Tribunale costituzionale federale secondo la procedura di cui
all'art, 24 della legge ordinaria sul funzionamento del Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGGG); tale disposizione prevede infatti che in caso di
istanze irricevibili o manifestamente infondate la decisione di rigetto
viene deliberata dal Tribunale all'unanimiti. La forma della decisione &
quella dell’ordinanza (Beschiuf) che, ai sensi dell’art. 25, 2° comma,
BVerfGG, viene adottata in assenza della discussione orale (ohne miind-
liche Verbandlung). La scelta della formula della manifesta infondatezza
¢ stata dai commentatori associata ad un’esplicita affermazione di prin-
cipio: il giudice costituzionale federale ha infatti chiarito definitivamen-
te che il diritto costituzionale sostanziale tedesco non subisce violazioni
per effetto delle decisioni che attengono allo svolgimento delle diverse
fasi dell'Unione Europea volute dal Trattato di Maastricht 19,

1 In questi termini il commento di H. KorTz, in EWS, 1998, 226. Prima della presen-
tazione dell' Euro-Klage, G. BECKER-NEETZ, Rechtliche Probleme im Zusammenhan g it
der Europiischen Wihrungsunion, in EWS, 1996, 369 ss, si interrogava sulla possibilita
gluridica di un ricorso costituzionale diretto promosso da un singolo cittadino o magari da
un singolo Laxd all'interno di un Bund-Linder-Klage contro una delle decisioni adosate
dagli organi politici di vertice (Ak# bobeitlicher Gewalt) ovvero, laddove si volesse conte-
stare 'automatismo della partecipazione della Germania alla terza fase dell'Unione Euro-
pea, contro 'omissione di un atto da parte di un organo costituzionale ( Unterlassung von
Hobeitsakzen). Le probabilita di successo di simili iniziative avrebbero dovuto essere va-
lutate sia sotto il profilo della eventuale ammissibilitd di un ricorso diretto che avesse ad
oggetto il comportamento omissivo di un organo costituzionale, sia sotto il profilo della
eventuale lesione di un diritto fondamentale, quale quello garantito dal principio delia
rappresentanza politica di cui all’'art. 38 GG. Anche qualora si ritenesse ammissibile un ri-
corso contro l'ingresso nell’euro si aprirebbero ulteriori questioni problematiche sul pla-
no dei rapporti con gli organi comunitari ed in particolare con il Consiglio. Si potrebbe ad
esempio considerare 'ipotesi di un controllo diretto della decisione de! Consiglio europeo
relativa all'ingresso nella moneta unica degli Stati che si sianc allineati ai parametri di Maa-
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La prima parte della decisione ripercorre le tappe essgnzia@i dellat
partecipazione degli organi costituzionali tedeschi al.Ia _reahzzazmne di
quel progetto: in particolare, i giudici costituzionali ricordano che la
stessa Banca centrale tedesca, ovverosia il «custode» del valore della
stabilitd, ha ritenuto ammissibile, alla luce dei risultati ottenuti c.ia que-
gli Stati membri che hanno provveduto a correggere l'eccesso di deﬁczt
che li affliggeva, I'ingresso della Germania nella terza fase dell’Unione
monetaria a partire dal 1999. Il Tribunale ¢ altresi consapevol_e del fat-
to che le reali possibilita di successo nel lungo periodo dell’Umol_ae.non
dipendono soltanto dalla capacita attuale degli Stati di adegularm. ai pa-
rametri imposti, quanto piuttosto dalla potenziale capacita di sviluppo
economico in ogni parte dell’Unione. Se i criteri di convergenza non
saranno concretamente realizzati e non potranno essere rispettati nel
tempo, tanto pit grande sara il rischio per lo sviluppo economico fiel-
I'Unione e per il successo del progetto nel suo complesso. Per raggiun-
gere siffatto obiettivo occorre infatti perseguire, accanto al fine Flella
stabilita, un disegno di politica economica ed un adattamento de1. set-
tori pubblico e privato alla nuove condizioni di riferimento: an si .d.o-_
vrebbe pertanto sottovalutare la prospettiva futura di ulFer10r1 sacrifici
da parte degli Stati membri, nonostante il giudizio positivo della Com:
missione sul raggiungimento dei parametri imposti dal Trattato di
Maastricht. Proprio perché I'ingresso nella terza fase dell'Unione com-
porta una serie di conseguenze cconomiche che debbono essere rigo-
rosamente meditate, la decisione finale sulla partecipazione ad un simi-
le disegno resta in ogni caso una decisione politica.

I giudici di Karlsruhe sono inoltre ben consapevoli del ‘fatto che la
preparazione all’ingresso nella terza fase ha aperto u.n’apapla ed accesa
discussione sulla capacita o meno della politica economica e monetaria
comune di garantire 'effettiva stabilita della moneta.

11 Tribunale non nasconde le perplessita sollevate in merito alla ca-
pacita dell’euro di fungere da contrappeso al potere de?l_dollar_o e dello
jen: le perplessita coinvolgono peraltro anche i rapporti interni alla Co-

stricht da parte del Tribunale costituzionale federale in qualita di giudi_ce del {:in,x'rio alla_t
Corte di Giustizia ex art. 177, 3° comma, oggi art. 234, del Trartato CEE in realtd, ] ipotesi
appare difficilmente realizzabile dal momento che non vi sarebb'e spazio, ?xﬂa luce di una
giurisprudenza costituzionale oxtnai consolidata, per una tutela giuridica diretta contro ghi
arti adottati dagli organi della Comunita {7v4, 377-378).
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munita dal momento che i pericoli della crescita dell'inflazione potreb-
bero anche essere maggiori rispetto al sistema attuale di concorrenza
fra le diverse Banche centrali nazionali.

Mentre I'attuale assetto dell’ordinamento comunitario in cui l'inte-
grazione ¢ sostanzialmente limitata agli scambi economici non sembra
aver indebolito i valori giuridici di natura non economica ¢ e garanzie
dei diritti fondamentali, la costruzione dell’'Unione monetaria all'inter-
no dell'Unione Europea potrebbe non essere in grado di tutelare la te-
nuta complessiva dell'impianto comunitario. Accanto a tali perplessita
i giudici costituzionali non mancano di evidenziare il rischio che quel-
le disfunzioni possano in futuro acuirsi in virtii del fatto che il previsto
ampliamento dell’attuale composizione degli Stati membri non potreb-
be, allo stato attuale dell’integrazione, essere in alcun modo impedito o
reso pit difficoltoso. Anche nell’ottica della trasformazione dei merca-
ti mondiali, in cui il mercato interno europeo si trovera inserito, la de-
cisione sottolinea 'importanza del ruolo degli Stati membri in qualita
di garanti del diritto nei confronti del consolidamento dei poteri eco-
nomici e della contemporanea attuazione del principio della necessaria
legittimazione democratica per I'esercizio del potere sovrane 1.

In questa premessa & evidente Vintento di evidenziare luci ed ombre
del processo di integrazione comunitaria. Cotne gia era avvenuto nella
Muaastricht Urteil, in cui la decisione in ordine alla compatibilitd della
ratifica del TUE con i principi del Grundgesetz era stata accompagnata
da una serie di «riserves sulle evoluzioni future dell’integrazione me-
desima, fra le righe dell’ Euro-Beschluf riecheggiano i dubbi manifesta-
ti da quella parte di opinione pubblica tedesca e di cultura economica
che denunciava I'immaturita dell’Unione monetaria rispetto al-
I'obiettivo della stabilita economica, essenziale per la garanzia del-
Pidentita stessa della Costituzione economica e finanziaria tedesca 12,

Una volta riassunto il contenuto dei ricorsi presentati, la motivazio-
ne in diritto si apre con la dedotta violazione del principio della rap-
presentanza democratica di cui all’art. 38 GG,

"1 Cosi BVerfG, Beschiug, 1, alla fine del § 3, loco cir., 167,

" Vedi BVerfG, Beschluf des Zwestens Senats, 31 marzo 1998, sub 1, § 3, loco cit, in
cui si cita il volume intitolato Die Zukunft der Deutschen Mark, a cura di WILLECKE, pub-
blicato nel 1997 ed il Manifesto elaborato da 165 professori di economia dal significativo
titolo «Der Ezro kommt zu friths.
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In entrambe i ricorsi si sosteneva che solo la partecipazione della
Germania ad una effettiva Stabilititsgemeinschaft avrebbe potuto esse-
re ricondotta alla responsabilita politica del Bundestag e quindi discen-
dere direttamente dalla ratifica del Trattato di Maastricht: le perplessita
relative all’effettivo radicamento di una cultura della stabilita allinter-
no degli Stati membri si traducevano in altrettanti dubbi sulla costitu-
zionalita della decisione politica di partecipare all’Unione monetaria.
Quegli stessi dubbi apparivano ai ricorrenti ancor pill inquietanti in
virtit del fatto che il completamento dell’'Unjone economica e moneta-
ria avrebbe potuto consolidare una «statualita europea» che, superan-
do la statualita dei singoli Stati membri, poteva essere «ratificatas solo
da un nuovo «patto costituzionale».

Per dimostrare I'inesistenza della violazione dell’art. 38, il Tribuna-
le costituzionale federale attinge alla motivazione della sentenza Maa-
stricht e rinvia quindi alle «radici costituzionali» dell’adesione della
Germania al progetto di Unione economica e monetaria secondo le
condizioni prescritte dal revisionato art. 23 GG. Llart. 38 GG, nel tu-
telare il diritto soggettivo degli elettori a prender parte alle votazioni
del Bundestag, garantisce la legittimazione democratica del potere pub-
blico: nell’ambito di applicazione dell’art. 23 GG, la garanzia posta
nell'art. 38 impedirebbe che il diritto dell’elettore possa essere nella so-
stanza svuotato per effetto di un trasferimento di compiti e di funzioni
del Bundestag a favore degli organi comunitari tale da violare il princi-
pio democratico, dichiarato intangibile dal combinato disposto degli
artt. 79, 3° comma e 20, 1° e 2° comma, GG . La Repubblica federa-
le di Germania nel momento in cui ha contribuito alla realizzazione del
progetto di Maastricht, ha assunto 'impegno di partecipare alla forma-
zione della volonta di quella associazione di Stati che non pud certo es-
sere considerata una violazione del principio democratico: una affer-
mazione tanto radicale porrebbe del resto in discussione la stessa di-
sponibilita tedesca all’integrazione espressa gia dai «Costituentis di
Bonn nel 1949, ‘

Avendo dunque la Germania aderito al progetto dell’Unione econo-
mica e monetaria sulla base dei presupposti costituzionali posti nell’art.
23 GG, l'esercizio dei diritti di partecipazione tedesca all’interno

" Cfr. la sentenza Maastricht del 12 ottobre 1993 (trad. it.), in Giur. cosz., 1994, 688-89.
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delorganizzazione comunitaria viene ricondotto dai giudici costitu-
zionali alla partecipazione del Bundestag nella formazione della volonta
politica e degli atti normativi dell’'Unione (art. 23, 2° e 3° comma,
GG) ™. Per queste ragioni anche il passaggio alla terza fase dell'Unione
¢ una decisione che gode di sufficiente legittimazione democratica: ar-
rivati a questo punto dell’integrazione, modi e tempi del passaggio alla
moneta unica sono stati definiti, sia pure nelle linee essenziali, dal Trat-

tato e hanno ricevuto forma giuridica vincolante in virti della ratifica -

dello stesso, decisione assunta dal Bundestag e dal Bundesrat sotto la
propria responsabilita.

Per cid che riguarda la violazione del pilt generale valore della tra-
sparenza ¢ della conoscibilita delle scelte politiche, valore dal quale i ri-
correnti facevano discendere una sorta di diritto fondamentale alla «li-
beralitas di tutta la politica, la risposta dei giudici costituzionali & anco-
ra negativa. Se & infatti indubbio che la democrazia presuppone esi-
stenza di precondizioni essenziali, quali il costante libero confronto nel-
la societh tra forze, interessi ed idee, confronto nel quale si chiariscono
e si evolvono anche gli obiettivi politici in modo tale da garantire il for-
marsi di una opinione pubblica libera e consapevole ™, tali precondizio-
ni non possono integrare l'oggetto di un diritto fondamentale e come ta-
li non possono essere sindacate nel corso di un processo attivato su ri-
corso costituzionale diretto (VerfassungsbeschwerdeprozefS). Non sareb-
be in altri termini sindacabile in quella sede processuale I'insieme del-
le decisioni politiche che hanno condotto all’attuale stadio dell’inte-
grazione europea. Tale insieme comprende le motivazioni adottate dal
Bundestag e dal Bundesrat, la loro rappresentazione dei fini nel momen-
to in cui hanno deliberato I'adesione al Trattato di Maastricht e la con-

seguente revisione costituzionale che si rese necessaria 16,

14 Sul ruolo del Parlamento rispetto alla decisione sull'adesione della Germania alla
terza fase dellUnione, v. M. SELMAYR, Die europdische Wabrungsunion zwischen Politik
und Recht, in EuZW, 1998, 101 ss.; I'autore esclude che si possa configurare l'ipotesi di un
veto del Bundestag e del Bundesrat che possa essere opposto al Governo federale, sia sulla
base dell'interpretazione dell’art. 23 GG che dei rilievi in proposito formulati dal Tribu-
nale costituzionale nella Maastricht-Urteil (7, 107-108).

15 Cfr. la sentenza Maastricht, loce ciz., 690 ss.

16 Cosi BVerfG, Beschinf des Zweiten Senats vom 31 marzo 1998, sub B, punio L, loco
cit., 170.
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2.1. La compatibilita dell'ingresso della Germania nella moneta unica
europea con i diritti fondamentali in materia economica garantiti
dal Grundgesetz: Uinesistenza di un «diritto fondamentale alla sta-
bilitd economica»

Nella parte seconda della motivazione in punto di diritto i giudici af-
frontano il problema della compatibilita della partecipazione della Ger-
mania alla terza fase dell'Unione con il rispetto dei diritti fondamentali
in materia economica. I ricorsi sono stati dichiarati infondati anche sot-
to il profilo della violazione del diritto di proprietd, garantito nelle for-
me e nei limiti posti dall’art. 14 GG, nonché della violazione del diritto
fondamentale alla stabilita economica ricostruito dai ricorrenti attorno
al principio costituzionale dell’equilibrio economico generale.

Secondo la tesi sostenuta dai ricorrenti la legge di ratifica del Tratta-
to di Maastricht aveva modificato nella sostanza il contenuto del ri-
sparmio espresso in marchi tedeschi ed aveva quindi indirettamente
«creato» un ulteriore limite apponibile al diritto di proprieta. Se & vero
che il Trattato di Maastricht ha progettato la realizzazione di una Unio-
ne monetaria fondata sul valore essenziale della stabilita, appariva ai ri-
cotrenti quantomeno «opportuno» ammettere il sindacato del giudice
costituzionale in sede di ricorso diretto sull’eventuale lesione delle le-
gittime aspettative dei risparmiatori in materia di mantenimento del va-
lore del denaro.

La risposta del Tribunale costituzionale si fonda sulla precisazione
dell’ambito della garanzia costituzionale della proprieta privata. L'art.
14 GG tutela il diritto di possedere beni materiali ovvero denaro, di
utilizzarli, di amministrarli nonché di disporre dei medesimi. All'inter-
no della garanzia costituzionale della proprieta (art. 14, 1° comma) il
Grundgesetz tutela i presupposti economici fondamentali della liberta
di agire. La tutela costituzionale della proprietd implica la funzione di
garantire al titolare del diritto fondamentale un ambito di liberta nel
campo dei rapporti patrimoniali, al fine di garantire allo stesso un equi-
librato e responsabile sviluppo delle proprie condizioni di vita. Nella
societd moderna la gran parte dei cittadini si preoccupa di salvaguar-
dare i presupposti economici della propria esistenza sempre meno ri-
correndo all’ampliamento della proprieta di beni materiali e sempre
pilt frequentemente attraverso la gestione oculata dei proventi del pro-
prio lavoro. Per questa ragione la garanzia della proprieta privata non
e a3 T ol et mvateriali ma anche 1 credito in monets che.
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nelle forme di un diritto esclusivo, & preordinato all’utilizzazione pri-
vata da parte del detentore ed & il frutto delle individuali capacita or-
ganizzative. Una siffatta garanzia della proprieta privata implica ovvia-
mente la possibilita di scambiare beni materiali e somme di denaro: la
possibilita di quantificare il valore dei beni in denaro & parte essenziale
della funzione di garanzia svolta dall’art. 14 GG. 1l denaro rende quin-
di tangibile e concreta la liberta di agire e di disporre del singolo.
Tuttavia, sottolineano ancora i giudici di Karlsruhe, il valore del de-
naro &, in particolari condizioni, soggetto ai mutamenti che interessano
i rapporti politico-sociali. Tale valore si consolida nel quadro delle scel-
te della politica finanziaria statale e si quantifica attraverso la fissazione
dei prezzi, dei salari, degli interessi e sulla base di valutazioni ed aspet-
tative di carattere economico. Il valore esterno del denaro deriva poi
dall’andamento della moneta nazionale rispetto alle altre valute e quin-
di rispetto alle loro condizioni istituzionali, economiche e sociali. In
questa sostanziale dipendenza dell’andamento della moneta nazionale
da una pluralita di fattori diversi, lo Stato potrebbe anche non garanti-
re il valore del denaro alla stregua di un diritto fondamentale. Nella
stessa misura in cui il diritto di proprieta tutela la liberta di disporre dei
proprietari offerenti e non gia la capacita di disporre di coloro che rap-
presentano la domanda, la garanzia del diritto fondamentale del pro-
prietario che dispone di somme di denaro potrebbe estendersi solo ai
presupposti istituzionali ed al potere di disposizione del singolo 7.

17 Cosi testualmente BVerfG, Beschlufl des Zweiten Senats vom 31 marzo 1998, sub B,
punto I, § 1, b): «Tuttavia, il valore del denaro ¢ in particolare circostanze condizionato
e dipendente da una serie di fattori generali. Tale valore si sviluppa essenzialmente entro
Pambito della sovranitd monetaria statale e della politica finanziaria anche in refazione al
grado di turela dei diritti fondamentali, in particolare sulla base de! livello dei prezzi, dei
salari, degli interessi, delle ponderazioni e delle aspettative di natura economica. I! valore
esterno del denaro deriva poi dall'andamento della moneta nazionale rispetto alle valute
estere e quindi al complesso delle condizioni economiche e sociali interne. In ragione di
questa dipendenza da una serie di fattori, lo Stato non & in grade di mitelare il valore del
denaro in termini di diritto fondamentale del singolo. Cosi come l'art. 14, 1° comma, GG
nel caso della proprietd dei beni materiali pud tutelare la liberta di disposizione del pro-
prietario offerente, e non gid anche la disponibilitd dell’acquirente, cosi anche nel caso del
denare, sono oggetto di tutela unicamente i presupposti istituzionali e P'attribuzione indi-
viduale». Secondo R. Zuck, C. Lenz, Warum, cit., 1121, una violazione degli arzc. 14, 1°
comma, 2, 1° comma e 20, 1° comma, GG sarebbe stata immaginabile solo se quelle di-
sposizioni avessero espressamente disciplinato materialmente i criteri per tutelare dal pe-
tieolo dell'inflazione e sempre che questi criteri fossero coincidenti con i eriteri di conver-
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Una volta che il marco tedesco sara sostituito dalla moneta unica, an-
che la garanzia della parita dello scambio (denaro contro beni materia-
li) ¢ destinata a subire delle modificazioni in quanto cambia il quadro
giuridico che garantisce sul piano del diritto patrimoniale lo spazio di li-
berta che si concretizza mediante 'uso del denaro. Lequita dello scam-
bio in futuro non si basera pit sulle regole dettate dalla comunita giuri-
dica statale della Repubblica federale tedesca, ma verra portata avanti
da una diversa comunita giuridica. Le modalitd con le quali tale varia-
zione monetaria sard gestita dall'Unione Europea e la sua eventuale
compatibilitd con la garanzia della proprietd privata non sono suscetti-
bili di sindacato da parte del giudice costituzionale federale tedesco '®,

Per individuare i presupposti costituzionali che legittimano il muta-
mento del quadro giuridico in cui si colloca il valore della stabilita del-
la moneta e quindi il valore del risparmio coperto dalla garanzia costi-
tuzionale della proprietd privata, il Tribunale rinvia all’art. 88, 2° com-
ma, GG, nella parte in cui consente il trasferimento di funzioni alla
Banca centrale europea, nonché al voto espresso dal Bundestag e dal
Bundesrat sul Trattato di Maastricht in attuazione di quanto disposto
dall’art. 23, 1° comma, GG. Il fondamento della legittimazione del-
I’'Unione Europea deve essere ricercato, oltreché nella revisione
dell’art. 23, anche nella contestuale modifica dell’art. 88 GG che rende
possibile i compimento del progetto di Maastricht attraverso I'intro-
duzione della moneta unica ed il passaggio sostanziale del governo del-
la moneta alla Banca Centrale Europea. Con 'autorizzazione alla ratifi-
ca del Trattato il legislatore tedesco ha consentito che il marco tedesco,
a seguito del perfezionamento della terza fase dell'Unione, fosse sosti-
tuito dall’euro. In questo contesto istituzionale & evidente come il po-
tere decisionale in materia di politica monetaria sia stato definivamen-
te sottratto alla Germania e che quindi il garante del valore del denaro
non sia piti apparato istituzionale tedesco 7.

Per ¢io che riguarda le modalita e le forme del passaggio della Ger-
mania alla terza fase dell’'Unione, gli artt. 109] e 104C (oggi artt. 121 e

genza indicati dal Trattato di Maastricht: in realt?, entrambe le condizioni suddette sono

inesistenti dal momento che i Grandgesetz non contiene regole definite per il persegui-
mento di una politica antinflazionistica.

'8 Cost BVerfG, Beschlufl des Zweiten Senats vow: 31 marzo 1998, B, punto IT, § 2,
¥ Cost BVerfG, Beschlufl, cit., ibidens.



indicano chiaramente i parametri di convergenza
i gli Stati membri che aspirano a partecipare
onetaria a far data'dal 1 gennaio 1999 2°. Secondo il Tri-
:b?}}}gk‘_ costituzionale federale, quei parametri non creano in realts al-
“cun automatismo, ma aprono semplicemente la strada ad un ambito di
" decisioni e di valutazioni prognostiche. La valutazione e 'esame dei da-
ti pervenuti all'Istituto monetario europeo ed alla Commissione richie-
dono analisi e decisioni empiriche che possono fondarsi in modo ap-
prossimativo anche sulle regole dettate dall’esperienza pratica. 11 giudi-
zio sulle possibili evoluzioni del progetto implica valutazioni fondate
sulla ragionevolezza e sulla verosimiglianza: quel giudizio non & certo
in grado di dare soluzioni definitive né di fornire in alcun modo delle
certezze. L'auspicato mantenimento di una convergenza duratura at-
torno ai parametri di stabilitd raggiunti impone che la decisione finale
sia assunta da organi responsabili sulla base di una mescolanza di valu-
tazioni fondate sui fatti, di valori dettati dall’esperienza ed anche di
rappresentazioni di volonta.

Una siffatta valutazione prognostica fondata su conoscenze econo-
miche e manifestazioni di volonta politica non pué che rientrare all’in-
terno della responsabilita decisionale di Governo e Parlamento secon-
do le regole dettate dall’art. 23 GG. Il riparto delle competenze dovra
ancora una volta essere interpretato ed attuato in conformita con il
principio della leata fra gli organi costituzionali (Organtreue) !,

Accanto alla violazione dei diritti economici i ricorsi avevano utiliz-
zato il parametro del libero sviluppo della personalita: in realta, anche
il tentativo di invocare la lesione del diritto-clausola generale dell’art. 2,
1° comma, GG non ha pero ottenuto alcun successo. Nell'interpreta-
zione accolta dal giudice costituzionale, la sostanza del diritto al libero
sviluppo della personalita, al pari degli altri diritti fondamentali, non &
in grado di contenere anche una qualche forma di garanzia nei con-
fronti della decisione che coinvolge il fondamento e le conseguenze di

‘ _20 L’art._ 104C, oggi art. 104 TCE, impone agli Stati membri di evitare disavanzi pub-
bizcz eccessivi e rinvia, per la concreta definizione dei valori di riferimento al Protocollo sui
disavanzi pubblici eccessivi allegato al Trattato; Part. 1097, oggi art. 121 TCE, contiene al
4° co;nma Pesplicita previsione del termine ultimo (1 geonaio 1999} per il passaggio afla
terza fase.

2 L . R s . .
_ 116 g;omto riproduce in realtd un principio invocato gia nella sentenza Maastricht, Jo-
co cit., .
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una Unione monetaria fra alcuni degli stati membri della Comunita.
Siffatta decisione si fonda su premesse valutabili da parte di organi po-
liticamente responsabili e rientra nel quadro costituzionale delle re-
sponsabilita del Governo e del Parlamento. I riflessi economici e socia-
li di una simile decisione e quindi le previsioni sulla stabilita della nuo-
va moneta nel hingo periodo non sono sindacabili sotto il profilo della
loro potenziale capacita lesiva di un diritto fondamentale, ma dovran-
no essere piuttosto oggetto di un’attenta ponderazione: tale compito
non pud spettare al giudice costituzionale in quanto implica valutazio-
ni politiche che solo Governo e Parlamento sono in grado di assumere
sotto la propria responsabilita %2

1l richiamo alla responsabilita politica del Parlamento e del Gover-
no costituisce in verita la linea guida della Euro-Beschluf che, ripercor-
rendo le argomentazioni utilizzate nella sentenza Maastricht, ribadisce
il ruolo ed il peso della decisione politica nella determinazione sul pas-
saggio alla terza fase dell’'Unione economica e monetaria. Al tempo
stesso, la decisione in questione nega in radice la possibilita di trasfor-
mare in via interpretativa l’obiettivo della stabilita in una pretesa indi-
viduale al mantenimento all’interno dell'Unione monetaria delle con-
dizioni e dei presupposti essenziali per I'attualizzazione del fine sud-
detto ?*. Viene in tal modo bocciato il tentativo dei ricorrenti di co-
struire in termini di diritto fondamentale il valore della wirtschaftliche
Stabilitit che nelle norme sulla Costituzione economica del Grundgeserz
& stato concepito come parametro guida delle scelte di politica econo-
mica e finanziaria del Bund e det singoli Linder.

In verita, il tentativo di collegare i caratteri di un definito sistema

2 ¥ questa la conclusione della Euro-Besch/uf in ordine alla presunta violazione del di-
ritte fondamentale al libero sviluppe della personalita: «Gli sviluppi economici nel lungo
periodo ed i connessi effetti sulla stabilita di una moneta non possono essere giudicati alla
stregua del singolo e puntuale intervento, ma devono piuttesto essere costantemente rifor-
mulati e continuamente verificati. Questo non & compito dei giudici, ma piuttoste del Go-
verno e del Parlamento» (loco cit., 172).

2 Ricorda A. PREDIER, L'Unione cconomica e monetaria, Relazione al Convegno su La
costituzione europea, Peragia 7-9 ottobre 1999, in AIC, Annuaric 1999, La Costituzione en-
ropes, Padova, 2000, 122, che con questa decisione il Tribunale federale tedesco avrebbe
chiuso ogni possibilita di trasferire a livello di microdiritto individuale il progetto della sta-
bilita consolidato in un progetio costituzionale che vede protagonista la Banca centrale eu-

ropea.
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economico con le garanzie dei diritti fondamentali, tentativo bocciato
dai giudici di Karlsruhe nei termini ora richiamati, non rappresenta
una novitd nel panorama del diritto costituzionale dell’economia: il
rapporto fra le regole costituzionali in materia economica ed i diritti
fondamentali rappresenta infatti una costante dell’ampio dibattito sul-
la Wirtschaftsverfassung contenuta nel Grundgesetz, dibattito attorno al
quale la migliore dottrina giuspubblicistica tedesca si confrontava gia
nei primi anni di attuazione del «compromesso» di Bonn.

3. Parametri economici e divitti fondamentali nel dibattito sull’ esi-
stenza di una Costituzione economica de! Grundgesetz

In assenza di un capo autonomo dedicato alla disciplina dei rappor-
ti economici e sociali, la dottrina costituzionalistica si impegno fin dai
primi anni 50 nella ricerca di principi fondamentali e di garanzie co-
stituzionali in grado di legittimare un sistema di rapporti economici
coerente con 'impianto liberal-democratico del Grundgesetz. Le di-
sposizioni costituzionali tradizionalmente invocate erano lart. 2, 1°
comma, nella misura in cui riconosce il diritto al libero sviluppo della
personalitd anche nel campo dei rapporti economici, I'art. 12, relativo
alla liberta della scelta della professione e del lavoro, ’art. 14, che am-
mette il diritto di proprieta privata entro i confini posti dalla legge or-
dinaria, e I'art. 9, nella parte in cui tutela la liberta di costituire associa-
zioni e societd. Accanto ai diritti individuali suddetti, I'interpretazione
si estendeva alla individuazione del ruolo dei principi supremi dello
Stato sociale, della liberta e dell’eguaglianza 24,

Se si osserva in prospettiva storica il consolidarsi di tale schema in-
terpretativo si pud notare che il ruolo dei diritti fondamentali presi in
considerazione ha in realtd assunto connotazioni diverse a seconda del-
le soluzioni prospettate in ordine alla configurabilitd o meno di un’au-
tonoma Wirtschaftsverfassung all'interno del Grundgesetz.

* E questo lo schema riproposte in una recente analisi sui fondamenti costituzionali
dell'economia di mercato contenuta nel volume di A. KrOLLS, Grundgeserz und kapitali-
stische Marktwirtschaft. Die Wirischaftsverfassung der Bundesrepublik, Frankfurt am Main,
Haag+Herchen, 1994,
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Come abbiamo gia anticipato, all’origine della discussione vi & il fat-
to che, rispetto alla Costituzione di Weimar e alle Costituzioni di alcu-
ni Lénder, la Legge fondamentale di Bonn non contiene un autonomo
nucleo di disposizioni dedicate alla materia dell’economia. La conse-
guente ricerca, in via di interpretazione, di un «sistema» dei rapporti
economici garantito a livello costituzionale attraversa I’evoluzione e
l'attuazione del Bownner Kompromif e pud essere storicamente ricon-
dotta all’interno di quattro periodi. Il primo coinciderebbe con la tra-
dizione interpretativa degli anni 50 caratterizzata dalla ricerca da par-
te di costituzionalisti ed economisti del modello economico «migliores
per una Germania uscita gravemente danneggiata dalla sconfitta subi-
ta nel secondo conflitto mondiale. Nel decennio successivo, grazie al
successo della formula politica della grofe Koalition si apre la strada
all'intervento pubblico condotto in nome del valore della stabilita ele-
vato al rango di principio costituzionale con la revisione del 1967 ed
esplicitato nella coeva legge ordinaria sulla stabilitd (Stabilititsgesetz).
In una terza fase Pattenzione dei commentatori si sposta sui temi del-
Pintervento pianificatore dello Stato, intervento fortemente avversato
dai liberal-conservatori. Nell’ultimo periodo, che giunge ai nostri gior-
ni, la discussione sul modello economico si & concentrata sulle implica-
zioni interpretative derivanti dalla positivizzazione nel Trattato sul-
I'Unione economica, sociale e monetaria delle due Germanie (Staats-
vertrag) del 1990 e nelle Costituzioni dei nuovi Linder del principio
dell’economia sociale di mercato?®. Dall'introduzione di tale principio
nel documento che definisce i contorni istituzionali della riunificazione
delle due Germanie ha avuto origine un dibattito sul rango «paracosti-
tuzionale» del principio dell’ economia sociale di mercato. Se, come &
noto, non si pud arrivare a sostenere ragionevolemente che lo Staats-

# Aj sensi dell’art. 1, 3° comma, frase 1, dello Staatsvertrag zur Wabrungs, Wirtschaft
und Sozialunion wwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demolkrati-
schen Republik vom 18 maggio 1990, il cui testo & stato ripubblicato nel volume curato K.
STERN e B. Scumipt BuesTrey, C.H. Beck, Miinchen, 1990, «Grundlage der Wirtscabfts-
unton ist die Soziale Marktwirtschaft als gevreinsame Wirtschafisordnung beider Vertrags-
parteiens.

Utilizza da ultimo tale schema ricostruttivo del dibattito sulla Castitwzione economica,
AL KrOLLs, Grundgesetz, cit., 2 ss.; per un’analisi in chiave storica, H. Rittstieg, Grundge-
setz und Wirtschaftsordunng, in AANV ., Lebendige Verfassung, Das Grundgesetz im Per-
spektive, Luchterhand, 1981, 25 ss.
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ia revisionato il testo'del Grundgesetz, certo & che non man-
interno principi fondamentali in grado di legittimare il
nodello diuna economia di mercato orientata in senso sociale. Secon-
do la tradizione cui si & fatto riferimento in apertura di paragrafo, i
- principi costituzionali supremi sarebbero appunto quelli contenuti
nelle libertd economiche (artt. 12 e 14 GG), nell’obiettivo della stabi-
litd, che si impone tanto alla Banca centrale tedesca che alla futura
Banca centrale europea (art. 88 GG), e nel valore fondante ed irri-
nunciabile dello Stato sociale (art. 20, 1° comma; art. 28, 1° comma
GG) . Le vicende della riunificazione hanno da ultimo stimolato una
profonda riflessione in ambito accademico sull’opportunita di avviare
un processo costituente che portasse all’adozione di una Costituzione
per la Germania riunificata. In questo contesto culturale, autorevole
dottrina ha sottolineato la necessita che nel nuovo testo costituzionale
fosse esplicitamente garantita la liberta di iniziativa economica privata
e che nel Preambolo fosse inserito il principio-obiettivo dell economia
sociale di mercato®
Alle origini del percorso teorico ora sintetizzato si colloca il saggio
pubblicato da Nipperdey all’inizio degli anni 5078 in cui 'autore i-
sponde positivamente al quesito sull’esistenza di un’autonoma Coszitu-
zione economica all'interno del Grundgesetz ed individua nella soziale
Marktwirtschaft 'unico modello effettivamente compatibile con i valo-
ri della Legge fondamentale. Occorre fin da ora sottolineare come alla
base di tale soluzione vi fosse la consapevolezza del ruolo assolutamen-
te centrale ed insostituibile delle regole dell’economia di mercato con-
correnziale, di un sistema, ciog, che Nipperdey riconduceva alla garan-
zia costituzionale del diritto al libero sviluppo della personalitd, posta
nell’art. 2, 1° comma, GG.

% Secondo la ricostruzione di M, SCHMIDT-PrEUS, Soziale Marktwirtschaft und Grund-
gesetz vor dem Hintergrund des Staatsvertrages zur Wihrungs-Wirtschafts- und Sozial
Union, in DVBL, 1993, 236 ss., anche ammesso che solo una Verfassungsinderung potreb-
be far ritenere costituzionalizzato il principio della ecomomia sociale di mercato di certo
non mancano nel Grundgesetz i principi fondamentali in grado di legittimare un frerbeit-
lich-soziale Wirtschaftsorduung (714, 238 ss.).

*7 Cosi P. HABERLE, Verfassungspolitik fiir die Freibeit und Einbeit Deutschlands, in ]2,
1990, 358 ss, {(361).

?® H.C. NPpERDEY, Die Soziale Markuwirischaft in der Verfassung der Bundesrepublik,
Heft n. 10 della collana Schriftenreibe der Juristischen Studiengesellschaft, Karlsruhe, 1954,
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Dall’analisi critica che la maggior parte della giuspubblicistica tede-
sca, confortata peraltro dalla giurisprudenza del Tribunale costituzio-
nale federale, ha rivolto alla tesi di Nipperdey si desume che il punto di
rottura era rappresentato non certo dalla scelta del modello, che ha del
resto avuto in Germania un successo tale da essere elevato al rango di
principio fondamentale dello Staatsverirag del 1990, ma dalla conce-
zione dei diritti fondamentali che I'impostazione di Nipperdey presup-
poneva,

In particolare, dall'analisi della teoria della genzischte Wirtschaftver-
Jfassung elaborata da E.R. Huber 2 emerge con chiarezza il passaggio
dalla concezione liberale, che pervadeva ancora Iimpostazione di Nip-
perdey, alla interpretazione oggettiva dei diritti fondamentali; Pimpor-
tanza di questo passaggio evidenzia come sul terreno delle teorie della
Costituzione economica si confrontassero gia i passaggi cruciali della
concezione delle liberta e quindi dell'evoluzione del costituzionalismo
moderno.

Altrettanto interessante si presenta, poi, il raffronto con la tesi, esat-
tamente speculare a quella di Nipperdey, sostenuta da H. Kruger? il
quale negava radicalmente esistenza di un’autonoma ed esplicita scel-
ta dei Costituenti in materia di rapporti economici. Anche in questo ca-
s0 ¢ opportuno approfondire il raccordo fra la tesi della neutralita,
espressa dall’efficace formula della nichs Entscheidung del Grundgesetz
in materia economica, ed il ruolo dei diritti fondamentali rispetto alla
sfera dell’economia.

Lalontananza dalla costruzione di Nipperdey & particolarmente evi-
dente nella negazione dellautonomia della Costituzione econonzica ri-
spetto all'impianto generale del Grundgesetz sostenuta da H. Ehmke
che, gia all’inizio degli anni ’60, aveva escluso radicalmente la possibi-
lita teorica di concepire all'interno del disegno costituzionale una ma-
teria economica separata da quella dei diritti e dei poteri.

Rispetto al dibattito degli anni 50 ¢ *60, 1a riforma costituzionale del
1967, che ha elevato al rango di principio costituzionale il parametro
dell'equilibrio economico generale (artt. 104 ¢ 109 GG), ripropone, da
un lato, il problema della possibilita di cristallizzare attorno ad un mo-

P E.R. Huser, Der Streit um die Wirtschaftsverfassungsrecht, in DV, 1951, 361 ss.
0 H. KRUGER, Staatsverfassung und Wireschaftsverfassungin DVBL, 1951, 361 ss.
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dello definito le scelte costituzionali in materia di politica economica e,
. dall’altro; ci riporta al tema oggetto del ricorso contro Pingresso della

Germania nell’euro e quindi al tentativo di derivare da un parametro
costituzionale sull’organizzazione statale un autonomo diritto fonda-
mentale.

Le articolazioni di questo dibattito possono essere meglio comprese
se si colloca 'origine di quella discussione, e cioé I'assenza di regole in
materia di economia e societd, all’interno della «genesi» del Grund-
gesetz che nasce come «Costituzione provvisoria» (Vorliufige Verfas-
sung) e «imposta» dalle forze di occupazione alleate: in questo contesto
& opportuno approfondire le condizioni storiche entro le quali si collo-
ca il rapporto fra la consapevolezza della provvisorieta della Legge fon-
damentale e la mancata estensione del catalogo dei diritti fondamenta-
li ai diritti economici e sociali.

4. La mancata costituzionalizzazione di vegole sulla disciplina dei
rapporti economici e la natura «provvisoria» e «impostar» del
Grundgesetz

La formula del Bonner Kompromifi, spesso utilizzata per definire il
Grundgesetz, sottintende in realtd una particolare tipologia di «patto»
costituzionale: questa «speciale» natura compromissoria del Grund-
geserz deve essere ricondotta alle origini ed alla natura del Consiglio
Parlamentare (Parlamentarischer Rat) in seno al quale si sono confron-
tate le soluzioni costituzionali della socialdemocrazia tedesca (SPD),
del partito comunista (KDP), dei partiti dell'unione (CDU e CSU) e
dei liberali (FDP).

Tutti 1 partiti tedeschi erano vincolati ai tre documenti che i gover-
natori militari delle zone occidentali consegnarone ai Lénder. In par-
ticolare, il primo di questi documenti conteneva direttive di carattere
sia procedurale che sostanziale: in esso si stabiliva che i Ministri-presi-
denti dei Linder dovevano essere autorizzati dai governatori militazi a
convocare un’assemblea costituente allo scopo di formulare una «Co-
stituzione democratica che dia vita per i Linder interessati ad una forma
di governo di tipo federale». Questa soluzione avrebbe garantito nel
modo migliore la ricostruzione dell’unit2 tedesca e la tutela dei diritti
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dei Lander attraverso la creazione di un’apposita istanza centrale: la
«Costituzione democratica» immaginata dagli alleati avrebbe inoltre
dovuto contenere l'esplicita garanzia dei diritti e delle liberta indivi-
duali’?. Per ¢i6 che attiene alle condizioni procedurali, il progetto do-
veva essere sottoposto al voto dei Linder e se conforme ai principi so-
stanziali ora richiamati avrebbe ottenuto I'autorizzazione alla ratifica
da parte dei governatori militari.

In attuazione di queste direttive precise e vincolanti i Ministerprési-
denten istituirono (25 luglio 1948) ad Herrenchiemsee un Comitato co-
stituzionale (Verfassungsausschufs) che elabord (10-23 agosto 1948) le
linee fondamentali del progetto di Costituzione discusso in seno al Par-
lamentarischer Rat. 1 lavori del Comitato costituzionale di Herren-
chiemsee fornirono una piattaforma per la discussione e Papprovazio-
ne del progetto in seno al Consiglio Parlamentare. Nonostante la pre-
senza di tecnici e la natura «apartitica» del Comitato, le sue conclusio-
ni espressero in realta almeno due direttive di indubbio valore politico:
la prima riguardava l'opzione federalistica in cui la forza del Bund do-
veva essere bilanciata attraverso il rafforzamento dei Linder, mentre la
seconda si riferiva all’opzione liberal-democratica che si fondava su
una concezione dei diritti fondamentali intesi come garanzia delle pre-
rogative dell’individuo nei confronti dello Stato 2.

*1 Erano le condizioni poste dal primo dei tre Frankfurter Dokumente il cui testo si pud
leggere in Die Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes a cura di K.B. von
DoevinmNng, RV, FUsLEIN, W. Matz, in JoR, Bd. 3, 1951, 2 ss. Sul carattere vincolante di
queste diretdve cfr. M. STOLLEIS, Besatzungsherrschaft und Wiederaufbau deutscher Staats-
lchkeit 1945-1949, in HdStRBRD, Heidelberg, 1994, vol. I, 175; parla di «indicazioni co-
genti», C. AMIRANTE, Diritti fondamentali e sistema costituzionale nella Repubblica federale
tedesca, Roma, 1980, 158; G. DE VERGOTTING Diritto costituzionale comparato, Padova,
1999, 169 ss., colloca fa genesi del Grundgesetz all'interno dei procedimenti «estetnis di
formazione della costituzione rispetto all’ordinamento, i quali procedimenti si possono ve-
rificare allorché uno Stato ha perso l2 sua sovranita in seguito ad una sconfitta bellica e nel-
le ipotesi di territori coloniali che acquistano Vindipendenza; da aitime, G. Gozzt, Demro-
crazig e Diritti. Germania:dallo Stato di diritto alla demiocrazia costituzionale, Bar, 1999, 125,
parla di un «mandato costituzionales conferito dagli alleati al Consiglio parlamentare.

%2 Cosi T. Mavnz, Deutsches Staatsvecht, Munchen-Betlin, 1966, 9. Per urn’analisi dei
lavori del Comitato di Herrenchiemsee nella letteratura italiana, v., C. AMIRANTE, Diritts,
cit., 141 ss: autore sottolinea I'impertanza dei lavori del Comitato costituzionale di Her-
renchiemsee nella misura in cui fornirono un filtro tecnico in grado di eliminare le solu-
zioni normative che avrebbero reso piat difficoltoso il compromesso della CDU-CSU e dei
suoi alleati con 'SPD {77, 151).



ymposto da 65 delegati eletti con un
0 in seno ai Landtage degli 11 Léinder e giunse
ale del testo del Grundgesetz 1’8 maggio 1949 con
- : 12 contrari 1 12 maggio 1949 arrive dalle forze aL
eate lautotizzazione per una ratifica da parte del popolo tedesco, rati-
- fica che non fu perd diretta, ma assunse la forma deﬂa.presentazmne
agli 11 Lénder delle zone di occupazione occidentali: il Grundgeserz
poté quindi entrare in vigore il 23 maggio 1949, i

La sequenza delle fasi di approvazione del testo del Grundgesetz &
caratterizzata da una serie di episodi che confermano il carattere co-
gente delle direttive imposte dalle forze di occupazione alle.ate. Sul mo-
dello di Stato federale e, in particolare, sul criterio del riparto delle
competenze in materia tributaria vi fu uno scontro aperto fra Ia_ solu-
zione tedesca ed il modello americano. Le direttive degli aﬂeat{ suﬂ_a
struttura federale erano quantomai precise: nel promemoria inviato il
22 novembre 1948 i governatori militari alleati avevano esplicitamente
optato per una decisa limitazione dei poteri del governo federa_le e per
una ampia autonomia dei Linder soprattutto in materia fmanzla‘na. In
seno al Consiglio parlamentare maturd su questo aspetto cruciale lo
scontro fra i socialdemocratici, che contestavano le ingerenze degli al
leati sulle competenze finanziarie da attribuire ai Lander, ed i partiti
dell'Unione, che al contrario erano ben disposti nei confronti del mo-
dello proposto dagli alleati. 11 conflitto si risolse con un accordo politi-
co con i cristiano democratici ed una sostanziale accettazione dell’au-
tonomia finanziaria dei Lander4.

# Clr. K. Hesse, Die Verfassungsentwicklung seit 1945, in E. BExpa, W. MATHOFER,
HJ. VogeL ( a cura di), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Berlin-New York, 1995, parte I, 35 ss.; R. MURGNUG, Zustandekommen des Grundgesetzes
und Entsteben der BRD, in HdStR BRD, Bd. 1, Heidelberg, 1987, 256 osserva che la vera
legittimazione popolare del Grundgesetz & in realtd avvenuta con la elezipntf: égl primo
Bundestag (14 agosto 1949} e si deve quindi ricondurre alla adesione maggioritaria ai par-
titi (CDU/CSU, SPD e FDP) che in seno al Parlamentarischer Rat erano stat] i protagoni-
sti dell'approvazione della Legge fondamentale: secondo P. HABERLE, Saggzo ;!'mr_odu.ttzvo
al Grundgesetz, in E. Parici o1 SUNI Prat, F. CasseLia, M. Consa, J?e Costituziont dei pae-
si dell'Unione Europea, Padova, 1998, 2534, quella elezione va considerata come una «ap-
provazione democratica ex post».

* Cosi C. AMIANTE, Diritti fondamentali, cit., 193 ss. Sul conflitto fra socialdemocra-
tic e cristiano democratici v. K. ADENAUER, Memorie (1945-1953), Milanp, 1966, 18?; K.
Kroecer, Die Entstebung des Grundgesetzes, in NTW (42), 1989, 1324, ricorda che i due
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Altretranto dibattuta fu la scelta di dare vita ad un Grundgesetz ov-
verosia ad una Legge fondamentale: questa soluzione fu infatt; avversa-
ta in prima battuta dagli americani che insistevano sul concetto di una
«democratic constitutions. Quest'ultimo contrasio fu in realta risolto
attraverso una formula di compromesso che si tradusse in un comugi.
cato comune nel quale si precisd che il Parlamentarischer Rat avrebbe
discusso ed approvato una Costituzione provvisoria delle zone occi-
dentali riunite e che quel testo avrebbe avuto il nome & Grundgesetz-
Vorldufige Verfassung (basic constitutional law) .

La scelta «contrattata» sul carattere provvisorio del Grundgesetz
esprimeva in realta la consapevolezza tangibile della «presenza» delle
direttive degli alleati: all’interno di questa diffusa cultura della provvi-
sorieta, nella prospettiva futura di una Verfassung della Germania riu-
nificata, la discussione sull'introduzione di un catalogo dei diritti fon-
damentali non coinvolse ipotesi organiche di disciplina dei rapporti
economico-sociali. Il Cousiglio parlamentare non ha in effetti discusso
in modo approfondito e sistematico il tema delle regole fondamentali
in materia economica. Rimase pressoché isolata la proposta del depu-
tato comunista Renner (KPD) di costituzionalizzare, sulla falsariga del
titolo V della Costituzione di Weimar, un catalogo dei diritti fonda-
mentali econormici e sociali*; a questa soluzione si oppose un generale
scetticismo che coinvolgeva in primo luogo Torigine e le sorti del com-
promesso di Weimar e, in particolare, Popportunita di cristalizzare in
una Costituzione provvisoria la disciplina dei rapporti economico-so-
ciali. Il ricordo del fallimento di Weimar coinvolgeva evidentemente
anche il titolo dedicato ai rapporti economici: Iidea di una democrazia
economica fondata sui Consigli economici era quanto di pilt lontano ed
estraneo alla volonta ed al pensiero politico che animavano lavori del
Consiglio parlamentare’’,

memorandurm: del 22 novembre 1948 soprattucto quello del 2 marzo 1949 relativi alla
controversa ridefinizione delle competenze legislative del Bund ed alle competenze dei
Linder in materia finanziaria rappresentaronoe i momenti della pit grave crisi del Paria-
mentarischer Rat,

# Cfr. da ultimo, a ricostruzione di G. Gozz, Democrazia e divitti, cit., 126-127,

*#Cfr. F. RirrNeR, Die Wirtschaftsvechtliche Ordnung dev Wirtschaft, in 40 Jahre
Grundgeserz. Der Einfluf Verfassungsrechts auf die Entwicklung der Rechtsordnung,
Heidelberg, 1990, 137 ss., 138.

*" Totalmente diversa era la posizione ¢ la forza del sindacato tedesco nel secondo do-
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ltro gia emetsa niel corso del processo di riorganizzazione
ed amministrativa nelle tre zone occupate (1945-48) la
evza dei liberali di porre al centro del sisterna il sistema par-
 ]a liberta economica, la certezza dei socialdemocratzg in
: i legami indissolubili fra il nazignalsocmhsmo e la formazu?nie
di poteri privati in mano ad elites politiche ed .econommhe no_n_che a
‘volonta dei cristiano-democratici di tornare a riaffermare un diritto di
* - natura che preesiste allo Stato all'interno di un sistema di val;agrl da con-
trapporre alla «neutralita» della Costltuzym_e di Weimar *. Mentre
perd il confronto politico sulle scelte COStltuZ?OI'lall in materia econo-
mica svoltosi in seno al processo costituente nei singoli Land.er portd al-
I'introduzione nella Costituzione dell’Assia di norme sulla 1;1'forrna fon-
diaria (art. 42) e sulle imprese da socializzare (art. 41), gH interno del
Consiglio parlamentare la percezione diffusa del_la provvisorieta del te-
sto costituzionale che si andava approvando <<g1ufst1f1cava>? la mancata
approvazione di regole autonome e_d organiche sui rapporti economici.
Lestensione del catalogo dei diritti fondamentali ai d1r11_:t1 economico-
sociali appariva ad un illustre esponente soc1aldemoc\rat1co z}ddl.rl‘;tgura
ultronea rispetto al compito di dare vita ac_i pna_realta provvisoria ™. A
fronte di questa rinuncia i socialdechra‘qa c.hledev.ano un consisten-
te ampliamento delle competenze legislative: in partlco-lare, la. cqmﬁ)e-
tenza legislativa concorrente avrebbe dovuto estendersi alla disciplina

poguerra rispetto ai tempi di Weimar: ric_orda C. AMIRANTE, Diritti, cit., }66 ss.,d (;he le iz:
tegorie sociali degli imprenditori e del sindaca}t}} nosn £rovarono alcuna orrri?t 1f rapp o
sentanza in seno al Cowusiglio parlamentare, g1.1 imprenditori trovarono canali e ci'rmle i
sostegno nei partiti dell' Unione e nel partito liberale, mentre i §1nFIacato dow_rette }mngr:
si a presentare richieste attraverso la SPD. In questa situazione i smd_acarjo S(i tlrcgo qtiun
di ad aderire alla coscienza dei socialdemocraucx_sul carattere provvisorio de rg_n ge-
sefz e non avanzd proposte in materia di nazionalizzazione delle materie prime o di pro-
grammazione economica. Sulla patura e sulla d'ebolezza del cpmgromeg,s\;! f1_'a i PSFUH
borghesi e quelli socialisti che porto all'introduzione nella Costztu_z:onf %{17 ' en]:ljg r1‘:;.?
intero capo dedicato all'economia v., E.R. HUBER, Das deutsche Reich als Wirtschaftssiaat,
Tiibingen, 1931, 5 ss. -

38 (Cost B. DiesTELRAMP, Die Verfmmngsemwz’ck[m_zg in den Westzonen bis zum Zu-
sammentreten des Parlamentavischen Rares(1945-1948), in NJW (42), 1989, 1318, .

39 Cfr. G. Gozzl, Democrazia, cit., 133, che si richiama aH’in_t(‘en_feqto di Carlo ch'mld
nella 9° seduta del plenum del 6 maggio 1949; C. AMIRANTE, D_mm, dit, 178, paﬁ;lja i so-
luzioni costituzionali minimalistiche della SPD che ’avrebbe rinurciato g;ac\lua ente ai
programmi di trasformazione in senso socialista, dell'economia e della societa.
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del lavoro, all’ordinamento dell'impresa, alle assicurazioni sociali e
all’assistenza pubblica“c,

1 risultato di questo compromesso & chiaramente visibile nell’art. 74
GG il cui lungo elenco di materie oggetto di legislazione concorrente
comprende il diritto dell’economia, il diritto del lavoro e delle assicu.
razioni sociali, la promozione dell’istruzione e della ricerca scientifica,
le regole sulla concorrenza, la disciplina dei suoli e delle risorse natura.
li e la tutela della salute come bene della collettivita. Sono sufficienti
questi richiami per comprendere come I'estensione della legislazione
concorrente ai capitoli fondamentali del diritto dell’economia e delle
prestazioni sociali abbia convogliato sull’organizzazione statale temi
che nella nostra esperienza costituzionale repubblicana sono invece
contluiti in una discussione organica che ha portato all'approvazione di
un titolo autonomo dedicato ai diritti e ai doveri in materia economico-
sociale (artt. 34-47 Cost.).

L'accordo che vedeva la mancata estensione del catalogo dei diritti
fondamentali al di 14 dei diritti classici di liberta compensata da un pro-
getto articolato di ampliamento delle competenze legislative concor-
renti nelle fondamentali materie dell’economia e dello Stato sociale
contiene in realta tutti i caratteri del compromesso condizionato che ca-
ratterizzo piti in generale le soluzioni maturate nel dibattito in seno al
Parlamentarischer Rat. Le ragioni del condizionamento sono evidente-
mente legate al carattere esterno del processo costituente ed alla conse.
guente volonta di dare vita ad un impianto costituzionale provvisorio e
di rinviare cosi al momento della riunificazione delle due (Germanie
'adozione di un testo in grado di prefigurare anche la disciplina dei
rapporti economico-sociali #. Nei cinquant’anni che separano questi

“ 11 progetto di Grundgesetz presentato da W, MEnzEsL (Zweiter Menzel Entwurf) per
la SPD il 2 settembre 1948 poneva all'interno della legislazione-di-precedenza, che nel te-
sto finale verra sostituito con il termine di legislazione concorrente, tutta una serie di ma-
tetie riconducibili al diritto dell’economia, del lavoro e dellassistenza sociale. Piu tardi
sard lo stesso Menzel (nella 10° seduta del Plenum svoltasi 'S maggio 1949} a ribadire la
speranza della socialdemocrazia per un’intensa opera di socializzazione attraverso un’in-

tensa produzione legislativa (v. intervento in Der Puarlamentarischer Rar 194849, Akten
und Protokolle, Bd. 9, 437).

#! Risulta altresi evidente come la formula di patto o di compromesso generalmente
utilizzata per indicare la sostanza del Grundgesetz assuma un significato ben diverso da
quello che invece esprime con fiferimento ad altr tecti coeki oo als oot o
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- due momenti della vicenda costituzionale tedesca quel patto condizio-
- nato, frutto della «debolézza» storica della Germania uscita sconfitta
dalla guerra, ha in realtd maturato un consenso diffuso che & stato poi
esteso allo stesso Tribunale costituzionale federale la cui giurispruden-
za ha dato un contributo notevole all’evoluzione delle garanzie dei di-
ritti fondamentali, evoluzione che ha coinvolto anche 'ambito dei rap-
porti economico-sociali #2,

Le virtualita espansive del carattere normativo della Legge fonda-
mentale venivano cosl sperimentate gid all’inizio degli anni *50 quando

E in particolare evidente che il patto sotteso alla nostra Costituzione repubblicana (1946-
48} rappresenta realmente i frutto di una soluzione compromissoria adottata da una As-
semblea costitizente forte della legittimazione del voto popolare. Le recipreche concessio-
ni uscenti dal confronto fra le sinistre, la democrazia cristiana e la cultura liberale non era-
no condizionate dalia scelta (obbligata per i tedeschi in virtit della cogenza delle direttive
imposte dagli alleati) della provvisorieta del testo costituzionale, Per cid che riguarda poi
il compromesso costituzionale in materia di rapporti economico-seciali il confronto aper-
to e non condizionato consenti ai nostri costituenti di discutere sulle singole scelte conte-
nute in un capo autonomo dedicato ai rapporti economico-sociali. In quel dibattito I’ As-
semblea costituente italiana poté discutere e superare le contraddizioni del modello di
Weimnat. Sotto tale profilo fu fondamentale il contributo di C. Mortati e della sua lucida
analisi sui limid del compromesso di Weimar e sul significato delle norme programmati-
che in materia economico-sociale: si veda, C. MoORTATI (a cura di}, La Costituzione di Wer-
mar, Firenze, 1946; sulla difesa del valore cogente delle norme programmatiche contenu-
te nella Costituzione repubblicana e sull'urgenza della loro completa attuazione legislativa
v. Ip., Costituzione (dottrine generali), voce dell'Exc. dir., vol. X1, Milanc, 1961, 214 ss.;
sull'impegno di Mortati a difesa del valore normativo e cogente dei principi programmati-
civ. da ultimo le osservazioni di G. AMaTo, Costantino Mortati e lz Costituzione italiana.
Dalla Costituente all aspettativa mai appagata dell' attuazione costituzionale, in M, GALIZIA
e P. Grosst (a cura di), I/ pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano, 1990, 231 ss. Se
& indubbio che I'opzione della Germania uscita sconfitta dalla guerra per un sistema libe-
ral democratico anche nel campe dei rapporti economici non fu accompagnata da un di-
battito costituente erano tuttavia sufficientemente ben delineate le posizioni dei maggiori
partiti rappresentati in seno al Parlamentarisher Rat: ben delineata appariva ad esempio la
distanza dei socialdemocratici dalla cultura neoliberale relativamente ai mezzi ed agli stru-
menti necessari al fine di combattere le concentrazioni di potere economico sul mercato:
M. Kriele, Wirischaftsfreibeit und Grundgesetz. Ruckblick und Bilanz am Verfassungstag, in
ZRP, 1974, 106, sottolines a tale propesito come mentre i #eoliberali volevano in primo
luoge impedire la formazione di potere economice, 'obiettivo dei politiei socialdemocra-
tici era invece quelle di abbattere tali formazioni attraverso il controllo pubblico, ovvero
mediante forme di collettivizzazione, autoamministrazione o di cogestione.

42 Sulla progressiva percezione del Grundgeserz come Costituzione tendenzialmente il-
limitata, virtualmente omnicompetente per la societa ¢ lo Stato, v. G.E. Ruscont, Quale
«democrazia costituzionales? La Corte federale nella politica tedesca ¢ il problema della Co-
stituzione europea, in Rav. it sc. pol., 1997, 273 ss., 282.
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il dibattito sull’esistenza di una Costituzione economica del Grundgesetz
ha consentito di approfondire gli eventuali limiti che 1a legaliti costitu-
zionale, sia pure in assenza di regole esplicite, impone alle scelte del le-
gislatore in materia economico-sociale. Lobiettivo dei paragrafi che se-
guono ¢ quello di esaminare le connessioni fra le costruzioni interpre-
tative proposte all’interno di quel dibattito e le concezioni dei diritti
fondamentali di volta in volta invocati.



CarrToLo 1T

MODELLI ECONOMICI E CONCEZIONI DEI
DIRITTI FONDAMENTALI NEL DIBATTITO SULLA
COSTITUZIONE ECONOMICA DEL GRUNDGESETZ

SOMMARIO: SEZIONE I: Le diverse soluzioni interpretative. — 1. Il modelio dell'ecorno-
mia socigle di mevcato e il dititto al libero sviluppo della personalita (art. 2, 1° com-
ma, GG) nella teoria di H.C. Nipperdey. — 2. Diritti fondamentali e sistema econo-
mico: la Costituzione ecomomica mista di E.R. Huber. — 3. La dimensione oggettiva
dei diritti fondamentali e la ricerca dei principi fondamentali in materiz economica
nella ricostruzione di H.H. Rupp. — 4. L’inesistenza di un definito sistema economi-
co desumibile dai principi costituzionali: H. Kriiger e la neutralita economica del
Grundgesetz. — 4.1. Relativismo in materia di rapporti economici e concezioni dei di-
ritti fondamentali. - 4.2. L’opposizione alla logica della neutralita e del relativisma
dei valori accolti dal Grundgesezz. — 5. L' unita del disegno costituzionale nella teo-
ria di I, Ehmke: nessuna autonomia della Costituzione economica dalla Costituzio-
ne politica. — 6. Le conseguenze dell’affermata unitd costituzionale nella prospetti-
va di U. Scheuner: la garanzia istituzionale dei dirittl fondamentali nella definizione
del quadro costituzionale dei rapporti econamici. - 6.1. Il ruolo dei singoli diritti fon-
damentali nella individuazione di limiti oggettivi alle scelte legislative in materia eco-
nomica, — 7. 1influenza della giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale in
materia di libertd e di modelli economici. La Investitionshilfe-Urter] del 1954, - 7.1.
Ordine economico e diritti fondamentali nella Mrtbestinmungs-Urteil del 1979.
L’evoluzione delle teotie dei diritti fondamentali nell’'ambito dei rapporti econo-
mici. - 8. I confini dell'«aperturas del Grundgesesz in materia economica. — SEZIONE
1I: La costituzionalizzazione del principio delfequilibrio economico generale. — 9. 11
ruolo dei principi costituzionali sull’organizzazione statale nella legittimazione
dell'intervento pubblico nei rapporti economici. — 10. La costituzionalizzazione del
valore della stabilita; Veguilibrio economico generale fra obiettivi statali e diritti fon-
damentali. ~ 11. T problemi interpretativi legati al ruplo delle guattro componenti
dell’ equilibrio economico generale (stabilita dei prezzi, elevato livello occupazionale,
equilibrio nel rapporti esterni e sviluppe economico). — 11.1. La natura del parame-
tro dell’eguslibrio economico generale.




SezIONE 1

Le diverse soluzioni interpretative

1. Il modello dell’economia sociale di mercato e 7/ diritto al libero
sviluppo della personalitd (art. 2, 1° comma, GG) nella teoria di
H.C. Nipperdey

1l percorso seguito da Nipperdey nella dimostrazione della coeren-
za della Soziale Markrwirtschaft con i valori del Grundgesetz muove
dalla clauseola del diritto al libero sviluppo della personalita garantito
dall’art. 2, 1° comma, GG entro i limiti del rispetto dei diritti altrui,

- - dellordinamento costituzionale e della legge morale. L'introduzione di
- tale garanzia all’interno del sistema dei diritti fondamentali appare a
Nipperdey una delle novita assolute del Grundgesetz: il diritto al libero
sviluppo della personalith non appatteneva infatti alla categoria dei di-
ritti di libertd classici ed era assolutamente sconosciuto ai testi costitu-
zionali precedenti®,

Lart. 2, 1° comma, GG consente una tutela a 360° della liberta indi-
viduale in quanto contiene la garanzia di un autonomo diritto fonda-
mentale: tale disposizione fornisce inoltre un canone interpretativo per
gli altri diritti di libertd ed offre una copertura per tutti i diritti della per-
sona non positivizzati nel testo costituzionale. In nome di questa fun-
zione di garanzia complementare (Auffangsgrundrecht) per i diritti «in-
nominati», art. 2, 1° comma, GG svolge anche nel campo dei rapporti
economici un ruolo di primo piano: il diritto al libero sviluppo della

L Cost H.C. NipERDEY, Freie Entfaltung der Persénlichkeit (1960), in BETTERMANN-NIP-
PERDEY, Die Grundrechte, Vierter Band, 2. Halbband, Berlin, 1972, 742, Al sensi dell’art. 2,
1° comma, GG, «ognuno ha diritto al libero sviluppo della propria personalita purché non
leda i diritti alcrui e non violi I'ordinamento costituzionale e la legge morale»: sia la giuri-
sprudenza costituzionale che la dottrina dominante affermano che l'art. 2, 1° comma, GG
contiene la garanzia di un amonomo diritto fondamentale: ghi autori che contestano tale as-
sunto identificano in tale disposizione un principio guida per i diritti fondamentali innomi-
nati, ovverosia una clausola interpretativa in grado di sintetizzare i termini della relazione
fralo Stato e gli individui e quindi di rappresentare U'intero ordinamento giuridico (i, 744
ss.). Sulle interpretazioni dell’art. 2, 1° comma, GG, v. il commente di G. Dors (1958}, in
Maunz-DoriG-HErzoG, Grandgesetz Kommentar, Band 1, Miinchen, 1971.
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personalita si estende cosi fino a fornire una garanzia di rango costitu-
zionale alla liberta di concorrenza, Nella liberta di concorrenza Nipper-
dey vede la proiezione dinamica della garanzia individuale della dignita
della persona, la cui collocazione al vertice dei valori ai quali si ispira il
Grundgesetz era gia chiara alla dottrina costituzionalistica degli anni "50.
Accanto alla liberta di concorrenza l'art. 2, 1° comma, GG fornisce au-
tonoma copertura costituzionale alla liberta della piccola impresa, alla
liberta dei consumi nonché alla liberta di stipulare contratti®.

La riconosciuta capacita della norma suddetta di tutelare le scelte
economiche del singolo & la premessa teorica per estendere la garanzia
costituzionale ad una serie di situazioni giuridiche soggettive nel cam-
po dei rapporti economici che individuano, in una prospettiva di siste-
ma, 1 presupposti necessari per il mantenimento di un’economia di
mercato. La liberta di concorrenza (Wettbewerbsfreibeit) presenta tut-
te le caratteristiche di un dititto fondamentale del singolo all'interno di
un sistema ispirato alle regole del mercato (das Grundrecht des einzel-
nen in der Marktwirtschaft) ed & al tempo stesso garanzia istituzionale
(institutionnelle Garantie) di una Costituzione orientata verso il mante-
nimento di quel macro-modello economico. In nome di questa duplice
funzione soggettiva ed oggettiva della liberta di concorrenza, qualsiasi
forma di dirigismo economico, di sovvenzione ovvero di politica per lo
sviluppo che si traduca in una limitazione della libera concorrenza fra i
singoli operatori economici viene considerata da Nipperdey legittima
nella misura in cui si fonda sui limiti apponibili al diritto al libero svi-
luppo della personalita ¢ ciog sul rispetto dei diritti dei terzi, dell’ordi-
ne costituzionale e della legge morale?.

2 Sull’estensione della copertura dell’art. 2, 1° comma, GG ai diritti in materia econo-
mica, v. G. DURIG, sub art. 2, 1 GG, in Maunz-DORIG-HERZOG, Grundgesetz Kommentar,
cit., 39 ss.: Lautore sottolinea come, nonostante il generale atteggiamento di selfrestraint
manifestato dal Grandgesetz nel campo dei rapporti economici, l'interpretazione estensiva
del diritto al libero sviluppo della personalita abbia in realta condotto al riconoscimento
del rango costituzionale di fondamentali disitti in materia economica, qualila liberta diim-
presa, la libertd di concorrenza, la liberta di contratto e la garanzia da abusi derivanti da
posizioni dominanti sul mercato. Nella dottrina piti recente v. D. ScHEFOLD, 1] contributo
del Bundesverfassungsgericht, in L. CARLASSARE (2 cura di), I/ dirirto costituzionale a due-
cento anni dallistituzione della prima cattedra in Europa, Padova, 1998, 123; U. D1 Fazio,
Ast, 2, T GG (2001), in Maunz-Duri-Herzos, Grundgesetz Kommentar, cit., 92 ss.

3 Cfr. H.C. NIPPERDEY, Freie Entfaltung, cit., 884,
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Devono quindi essere ricondotti alla liberta di concorrenza tutti i
comportamenti economici che si collocano nella prospettiva dell’ordi-
nato ed equo sviluppo dei rapporti economici di mercato, quali la de-
terminazione non autoritativa dei prezzi, Ia correttezza della pubbli-
cita, la concorrenza sulla qualita dei prodotti offerti. Restano invece
fuori da quel sistema e sono quindi sostanzialmente sprovvisti di qual-
siasi copertura costituzionale tutti i comportamenti interprivati volt a
falsare le regole del gioco: tali comportamenti saranno piuttosto sotto-
posti al controllo ed alle eventuali sanzioni predisposte da una legge
antimonopolistica.

Dal momento che una moderna economia di mercato non potrebbe
evolversi in assenza di un’esplicita garanzia avente ad oggetto la forma
societaria dell'impresa, & opportuno verificare se una diretta o indiret-
- tatorma di tutela delle societi possa essere rinvenuta nel testo costitu-
~ zionale. A tale quesito Nipperdey risponde positivamente: il diritto di

costituire societd commerciali viene quindi ricondotto alla garanzia
dell’art. 9 GG nella parte in cui riconosce i diritto di costituire asso-
- clazjoni e societd. Altrettanto essenziale & la garanzia della proprieta
privata contenuta nell’art. 14 GG e la liberta di scelta e di esercizio del-
la professione di cui all’art. 12 GG, disposizione alla quale si dovrebbe
ricondurre la liberta di scelta del lavoro e dell’attivith economica.

Una volta individuati all'interno dei diritti fondamentali sopra ri-
cordati i fondamenti dell’economia di mercato, Nipperdey indica i ne-
cessari corollari per arrivare alla dimostrazione del rango costituzio-
nale del modello dell’economia sociale di mercato. Dallart. 18 GG,
norma che garantisce 'ordinamento liberal-democratico dagli abusi
connessi alla liberta di pensiero, e dall’art. 21, 2° comma, GG, conte-
nente la pregiudiziale contro i cd. partiti antisistema, Nipperdey rica-
va la garanzia istituzionale del sistema democratico che pone al verti-
ce della sua costruzione il valore della dignita della persona. Laltro co-
rollario viene dall’autore individuato all'interno della parte organizza-
tiva del Grandgesetz: in particolare, il principio della separazione dei
poteri dello Stato proclamato dall’art. 20, 3° comma giustifica esi-
stenza di confini per il potere esecutivo nell’adozione di atti che ab-
biano la sostanza della legge.

Al termine di questa sequenza il modello pud dirsi compiuto: il «de-
calogo» enunciato da Nipperdey non & altro che lo sviluppo della pre-
messa da lui posta e ciog del rapporto fra la liberta di concorrenza ¢ la
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proiezione dinamica della personalita riconducibile alla garanzia di cui
all’art. 2, 1° comma, GG 4.

Al momento di definire i contorni dell’economia sociale di mercato
Nipperdey ricorda che tale modello rappresenta in realta la sintesi fra i
principi costituzionali che sono posti a garanzia delle regole del merca-
to e di quelli che esprimono valori sociali; non a caso autore ¢ solito
definire la soziale Marktwirtschaft come dritte Wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Ordnung in grado di mediare fra ghi opposti modelli (teori-
ci} dell’economia pianificata (Planwirtschaft) ¢ del liberalismo econo-
mico {Okonomische Liberalismus).

Leconomzia sociale di mercato appartiene in ogni caso al genus del-
'economia di mercato, di quel sistema, ciog, che riconosce la liberta di
concorrenza accanto alle altre liberta fondamentali di contratto e di
consumo le quali discendono direttamente dall” interpretazione esten-
siva dell’art. 2, 1° comma, GG.

Non sfugge, tuttavia, all’autore la possibilita che alcune di tali li-
berta possano entrare in collisione: la liberta di concorrenza potrebbe,
ad esempio, essere minacciata da forme di contrattazione privata volte
ad escludere illegittimamente alcuni potenziali offerenti. In casi del ge-
nere la soluzione del conflitto pud essere raggiunta tenendo presente
che dal bilanciamento fra i diversi intetessi coinvelti non potrebbe co-
munque derivare un vulnus nell’ ordine generale fondato sull’economia
di mercato ispirata ai valori sociali, T cartelli, e, pill in generale, i com-
portamenti anticoncorrenziali rappresentano un attentato ai principi
dell’economia di mercato: la liberta di concorrenza, in quanto presup-
posto essenziale per il funzionamento del mercato, deve essere dunque
considerata un valore preminente. In questo contesto l'intervento pub-
blico & legittimo nella misura in cui non sopprime il meccanismo che
permette il funzionamento di un sistema di mercato. All'interno di
questa logica I'autore immagina 'impegno dello Stato nel garantire il
corretto funzionamento del mercato sia quando controlla ¢, se necessa-

“ La tesi di Nipperdey & sintetizzata in un vero e proprio «decalogos che si apre con i
valore del libero sviluppo della persona, si articola nelle liberta economiche fondamentali
e si chiude con Veconomsiz sociale di mercato, Vunico sistema economico che sarebbe in
grado di garantire le singole liberta: 1) Entfaltungsfreiheit 2) Wetthewerbsfreiheit 3)
Gewerbefreiheit 4) Konsumfreiheit 5) Vertragsfreiheit 7) Eigentumsgarantie 8)Arbeits-
freitheit 9)fretheitliche-demokratische Grundordnung 10) Soziale Maskrwirtschaft.
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rio, sanziona le formazioni di potere economico privato, sia quando ve-
tifica che i comportamenti di talune imprese non nascondano intenti
collusivi ai danni di altre. Per cio che attiene all'intervento normativo
dello Stato, questo & ammesso purché la regolamentazione normativa
sia giustificata da un’ oggettiva necessita di raggiungere fini sociali ov-
vero sia legata allo sviluppo dell’ordine costituzionale vigente.

Da questo quadro emerge dunque lidea che nel sistema dei rappor-
ti economici accolto dal Grundgeserz il valore della frei Entfaltung der
Personlichkeit rappresenta la regola, mentre 'intervento pubblico rap-
presenta |'eccezione”.

In altri termini, dalla tesi di Nipperdey si ricava il principio genera-
le secondo cui I'intervento pubblico dovrebbe essere ispirato innanzi-
tutto al criterio della sussidiarietd ed essere quindi invocato nelle ipote-
siin cui il mercato non & pit nella condizione di funzionare; in secon-
do luogo, qualunque tipo di intervento dovrebbe essere condotto
conformemente al principio di proporzionalita, al fine di rendere con-
gruente la misura correttiva con il fine pubblico perseguito. Il rispetto
di queste coordinate & in grado di soddisfare I'«anima sociale» del-
Veconomia di mercato e, al tempo stesso, consente di razionalizzare e
contenere il dirigismo statale.

2. Diritti fondamentali e sistema economico: la Costituzione eco-
nomica mista &7 E.R. Huber

Il modello proposto da Nipperdey & stato al centro della polemica
con E.R. Huber, che aveva peraltro gia affrontato i temi del rapporto
tra Costituzione ed economia nella sua ponderosa opera dedicata al di-
ritto amministrativo dell’economia®.

Le obiezioni sollevate da Huber si riferiscono al tentativo di Nip-
perdey di coniugare la forma sociale con il modello puro di economia
di mercato: 'obiettivo teorico, in sé degno della massima attenzione,

non & stato in realtd raggiunto poiché il compromesso fra i valori socia-

? Cosi H.C. NIPPERDEY, Die soziale, cit., 22.
¢ E.R. Huser, Wirtschafrs Verwaltungsrecht, vol. 11, 2° ed., Tiibingen, 1954.
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li e gli istituti dell’economia di mercato era solo apparente.

Huber contesta a Nipperdey il fatto che nel suo modello di econo-
mia sociale di mercato continuavano ad occupare una posizione di indi-
scusso privilegio le regole dell'economia di mercato ed in particolare il
valore della liberta di concorrenza: non a caso, come abbiamo gia sot-
tolineato, 'intervento pubblico & per Nipperdey in una posizione di re-
sidualita giacché si doveva limitare a porre Grenzkorrektur der freien
Marktwirtschaft”. A sostegno di tale rilievo critico Huber ricorda quan-
to poco spazio abbia riservato Nipperdey alle norme costituzionali che
esprimono il valore dello Stato sociale (art. 14, 2° comma, 15, 20 e 28
GG) e di come in particolare non vi sia nelle sue tesi riferimento alcu-
no all’istituto della socializzazione disciplinato dall’art. 15 GG, istitu-
to che contiene una potenziale fonte di limitazione assoluta della pro-
prietd privata e quindi del sistema di mercato fondato sulla proprieta
privata dei mezzi di produzione. In altre parole, il modello di soziale
Marktwirtschaft disegnato da Nipperdey concilia solo nominalmente
valori economici e valori sociali: i due poli sembrano piuttosto destina-
ti a non entrare mai in un rapporto dialettico realmente paritario pro-
ptio a causa di quella sorta di supremazia che Nipperdey riservava alla
economia di mercato concorrenziale in virtt della sua indiretta deriva-
zione dal valore costituzionale del libero sviluppo della personalita.

A questo tipo di modello Huber oppone il principio secondo cui la
vera quintessenza del Grundgesetz consiste nella garanzia istitutuziona-
le di un modello misto di Costituzione economica in grado di coniugare
dialetticamente 1 principi dell’economia di mercato con i fini sociali.

Nella prospettiva di Huber i due elementi costitutivi della gemzisch-
te Wirtschaftsverfassung, e cioé le liberta economiche fondamentali, es-
senziali per la sopravvivenza dell’economia di mercato, e le clausole
dello Stato sociale, non si collocano 'una di fronte all’altra, ma sono fra
loro intimamente collegate. La combinazione auspicata da Huber non
si traduce in una mera formula riassuntiva: la Costituzione economica
mista trova infatti un solido ancoraggio nelle disposizioni costituziona-
li. Le disposizioni del Grandgesetz sulle quali si fonda la garanzia isti-
tuzionale della Costituzione economica mista vengono in realta organiz-
zate attorno ad un Normenkomplex: con questo termine Huber indica

7 Cosi E.R. HUBER, Der Strest, cit., 101.
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un sistema normativo che non esaurisce la sua forza nella garanzia dei
diritti individuali o piuttosto nella imposizione di doveri sociali, ma
comprende la garanzia di istituti giuridici nonché le regole sul riparto
delle competenze fra legislativo ed esecutivo.

Dal sistema delle libertd economiche, dei doveri sociali, del riparto
delle competenze statali in materia economica emerge un Ordnungs-
leithild dei rapporti economico-sociali che non si identifica in un mero
programma, ma d origine al sistema istituzionale garantito dal Grund-
gesetz®,

I principi sui quali si fonda tale sistema istituzionale comprendono
le garanzie fondamentali dell’Entfaltungsfreibert, della Wettbewerbs-
freibest, della Vereinigungsfreibeit, della Vertragsfreihest, della Berufs-
und Gewerbefreiheit e della Eigentumsgarantie: il sistema si chiude con
i principi fondamentali di eguaglianza, dello Stato di diritto e dello Sta-
to sociale.

Come emerge chiaramente da questa enumerazione, le liberta fon-
damentali ed i principi sui quali si fonda il carattere misto della Wirs-
schaftsverfassung teorizzata da Huber coincidono con quelli inseriti nel
decalogo di Nipperdey: cid che definisce la distanza fra le due impo-
stazioni & la diversa distribuzione dei ruoli fra quegli stessi principi.

Huber inserisce infatti i principi dell’economia di mercato ed i valo-
ri dello Stato sociale in un séstema istituzionale che gli consente di usci-
re dalla «logica liberale» della dimensione individuale della liberta e
quindi dal (potenziale) conflitto fra le liberta del singolo e l'intervento
dello Stato a fini sociali.

In questo passaggio si coglie anche un mutato approccio al tema
delle liberta: alla visione liberale dei diritti di liberta concepiti essen-
zialmente come limite per l'intervento dei pubblici poteri, la teoria del-
la Costituzione economica mista di Huber sembra opporre un sistema
in cui le liberta economiche convivono ed interagiscono con i principi
dello Stato sociale di diritto?.

$ F la conclusione di E.R. Hussr, Der Strerr, cit., 102.

? Secondo V. MoReRA, Economia, cit., 97, 'idea di Costituzione economica mista di
Huber non era poi cosi lontana dalla teoria di Nipperdey: quest’ultimo avrebbe posto 'ac-
cento sul catalogo dei diritti fondamenteli, mentre Huber dava maggior rilievo alla clau-
scla delio Stato sociale. La formula dell’economia nzista ha in realty avuio un discreto suc-
cesso anche fra la dottrina italiana che, rispetto a quella tedesca, si & potuta confrontare
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3. La dimensione oggettiva dei diritti fondamentali e la vicerca dei
principi fondamentalt in materia economica nella ricostruzione

di HH. Rupp

A meta degli anni "70 il dibattito sul rappotto fra economia e Costi-
tuzione si ricollega direttamente alla «rottura» di Huber rispetto alla
concezione dei diritti fondamentali accolta da Nipperdey. 11 contributo

con una serle di principi costituzionali in materia di rapporti economici, a cominciare dal
significato dei tre commi dellart. 41 ovvero degli strumenti ammessi dalPart. 43. G. Gua-
RINO, L'organizzazione pubblica, Milano, 1970, desumeva dai principi costituzionali una
sorta di ambivalenza istituzionale del nostro sistema, anche se dalla concreta struttura del-
Porganizzazione pubblica emergeva chiaramente una sostanziale dominanza pubblica in
virti del passaggio di larga parte delle imprese alla mane pubblica; all’inizio deghi anni '30,
G. MIeLE, Problemsi costiruzionali e amministrarivi della pianificazione economica, in Riv.
trim. div. pubb. 1954, 782, identificava nell’economia mista, ovverosia in un sistema in cui
«esiste pur sempre un mercato e quindi degli operatori economici privati», un limite so-
stanziale che si impotrebbe a qualstasi interveato pubblico fondato sullz logica della col-
lettivizzazione: Pazione pianificatoria dello Stato non avrebbe potuto superare certi limiti
quantitativi. Il confine fra gli interventi programmati, ammessi in nome dell’art. 41, 3°
comma, Cost. ¢ la pilanificazione integrale, decisamente inconciliabile con Yidea stessa di
libertd economica, veniva in quegli stessi anni lucidamente tracciato dall’Esposite nell’'in-
tervento al Convegno organizzato dall'Unione dei giuristi cattolici i cui atti sono pubbli-
cati in AAVV., La pianificazione economica ¢ i diritti della persona, Quaderno n. 6 di Ta-
stitia, Roma, 1955, 162. Negli anni '60 A. Predieri, Pianificazione e Costituzione, Milano,
1963, 38, interrogandosi sui confini Costituzionali della pianificazione, individuava una
Costituzione economica materiale ad economia mista positivizzata dalla Costituzione for-
male agli artt. 41-47: sotto il profilo oggettivo 'economia mista si sostanziava in «una re-
golazione ovvero in una diredione pianificata macroeconomica che viene assunta dagli organt
della costituzione formale al fine di vealizzare il progerto di trasformazione sociale ed econa-
mica di cut all'art. 3, 2° commu della Costituzione». In quello stesso periodo, U. Potot-
SCHNIG, I pubblici servizi, Padova 1964, 73, muoveva proprio dal disegno di trasformazio-
ne anche economica dell’art. 3, 2° comma, Cost. per arrivare a leggere nel titolo IIT della
Costituzione, ed in particolare nei tre commi dell’art. 41, il complesso delle direttive sulle
quali si fondava la «Wirtschaftsverfassung (Costituzione economica) dell’ordinamento ita-
liano». L'uso prevalentemente descrittivo del termine economia mista & stato messo in
chizra evidenza da M. Luciant, Ecoronsa, cit., 376: I'autore propone infatd di spostare la
formula dell’economia mista dal piano dei rapporti fra pubblico e privato nell economia al
piano dei reali ed effettivi rapporti fra le scelte di natura economica, le garanzie di liberta
strettamente connesse con i modello dell’economia di mercato ed i valotf sociali accolti
dalia cestituzione repubblicana: 'ampiezza delle garanzie dei diritti sociali dovrebbe gui-
dare 'interprete verso la descrizione di un sistema in cui le scelte economiche ispirate al
valore dell’efficienza sono in una posizione strumentale tispetto all’obiettivo della piena
realizzazione dei diritti sociali nell’ambito del progetto di trasformazione sociale prefiga-
rato dall’art. 3, 2° comma, Cost.
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di H.H. Rupp ¥ mette in chiara Juce i punti deboli di una interpretazio-
ne che desumeva la scelta fondamentale per I'economia sociale di merca-
to dalla garanzia posta nell’art. 2, 1° comma, GG, senza aver al contem-
po elaborato una teoria organica dei limiti apponibili ai diritti fonda-
mentali. Pur avendo letto nel valore del libero sviluppo della persona la
Magna Charta delle liberta economiche ed in particolare della liberta di
concorrenza, Nipperdey considerava i diritti fondamentali come posi-
zioni individuali, da far valere, ciog, nei soli confronti del potere statale.

A questa visione riduttiva H. Rupp oppone la centralita della cd.
Drittwirkung dei diritti fondamentali e quindi la loro efficacia diretta
anche nei confronti dei soggetti terzi dai quali possono derivare com-
portamenti in grado di attentare alle liberta fondamentali anche nel
campo dei rapporti economici.

Dalla ormai superata visione del singolo che impone al sistema dei
pubblici poteri un obbligo di astensione dalla sfera delle liberta indivi-
duali non si evincerebbe alcun Ordnungssyster in grado di ordinare e
regolare 1 rapporti intersoggettivi. Secondo questa ricostruzione, pur
avendo trattato del fondamento costituzionale della liberta di concor-
renza, Nipperdey non si sarebbe in realta posto il problema di definire
le condizioni in presenza delle quali puo dirsi realmente operante la ga-
ranzia istituzionale di un sistema economico di mercato. Quella teoria
costituzionale della soziale Marktwirtschaft appare infatti a Rupp il
frutto di un insieme di liberta viste nella loro individualita: questo in-
sieme non € pero in grado di riflettere, come in uno specchio concavo,
un preciso ordine economico.

Al fine di superare i limiti teorici ora evidenziati, Rupp propone una
diversa interpretazione del rango dei diritti fondamentali: queste ga-
ranzie non si limitano a fondare i diritti del singolo, ma sono anche
«Grundsatznormen von boechsten Rang» dalle quali deriva la stessa le-
gittimazione del potere statale, in linea con quanto disposto dall’art. 1,
3° comma, GG ai sensi del quale «d diritti fondamentali (...) vincolano
il potere legislativo, il potere esecutivo e quello giurisdizionale come di-
ritto immediatamente efficace» 1.

Occorre quindi accertare di volta in volta se ed in quale misura i di-

W Ctr. HLH. Rurp, Grundgesetz und «Wirtschafisverfassungs, Tibingen, 1974,
" Cosi H.H. Rurp, Grandgesetz, cit., 11.
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ritti fondamentali contengano norme di principio del massimo livello
in grado di guidare ed indirizzare la produzione legislativa in materia di
rapporti economici. La consapevolezza di Rupp in ordine alla com-
plessita della struttura dei diritti fondamentali esprime in realtd un pas-
saggio fondamentale nell’evoluzione del dibattito sul modello econo-
mico compatibile con le scelte di fondo del Grundgesetz. Quanto piu i
diritti fondamentali si emancipano dalla riduttivita della «concezione
negativa», tanto pii si pud arrivare a parlare di Leitmaxime alle quali
non & necessario che corrisponda sempre un diritto ovvero una pretesa
azionabile da parte del singolo .

Al centro della polemica vi & quindi la forma, e non certo il fine, del-
la sistemazione dei diritti fondamentali proposta da Nipperdey: fra le
diverse soluzioni espresse dai tentativi dottrinali di qualificare i diritti
fondamentali come «obiektive Norms» la tesi di tale autore rappresenta
comunque la massima estensione interpretativa della clausola posta
dall’art. 2, 1° comma, GG ai diritti fondamentali in materia economica
al fine di ricavare da quellinsieme di garanzie i principi oggettivi del
modello della soziale Marktwirtschaft V.

12 §ylla base della dimostrazione del valore istitazionale dei diritti fondamentali,
Rupp passa quindi ad esaminare il problema della costituzionalita delia Mitbestimmung:
resta fondamentale in tale quadro il ruolo istituzionale riconosciuto alla garanzia indivi-
duale del diritto di associazione di cui all’art. @ GG. Il terzo comma dell’art. 9 garantisce
a tutti i diritto di costituire formazioni associative per la salvaguardia e la promozione
delle condizioni econorriche e di lavoro: tale norma non garantirebbe solo il diritto indi-
viduale di liberta di associazione, ma anche I'associazione come istituto. Il requisito es-
senziale per affermare la costituzionalita della Mitbestimmung sarebbe quindi il requisito
della parietarieta ovverosia il bilanciamento fra I'autonomia tariffaria ¢ la lotta per il po-
sto di lavoro.

B Cfr. da ultimo, A. BLECKMANN, Staatsrecht I - Die Grundrechte, Casl Heymanns Ver-
lag KG, 1997, 320 che nel capitolo dedicato alla teorie dei diritti fondamentali als obiekri-
ve Norn, sottolinea I'esistenza di un filone, facente capo a Nipperdey, che ha esteso al
massimo il ruolo di talune garanzie individuali riconducendo una serie di liberta economi-
che non positivizate entro la copertura del valore del libero sviluppo della personalita e
ricavando da tale complesso di garanzie soggettive il fondamento costituzionale di un de-
finito sistema economico oggettivamente inteso: « ir: tal modo la dottrina, ed in modo par-
ticolare Nipperdey, ha tentato di enucleare sulla base della previsione costituzionale di
singoli diritti fondamencali alcuni principi oggettivi del sistema economico {ad esempio
sulla base dell’art. 2 GG si & desunta la copertura costituzionale della liberta di concor-
renza e della liberta di contratto, cosi come & avvenuto del resto per gli artt. 12 e 14 GG)
al fine di elevare in concreto al rango di principi costituziorali quei valogi che dopo il 1948
hanno fondato con successo la costruzione del modello dell'econontia sociale di mercatom.
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La difficolta di ricavare dai singoli diritti fondamentali un sistema
istituzionale in grado di garantire un definito ordine economico (Wirs-
schaftsordnung) & stata peraltro ribadita dalla sentenza sulla Mizbestinm-
mung in cui il Tribunale costituzionale federale ha escluso la possibilita
di un sindacaro di costituzionalita che assuma a parametro un «stity-
tionelle Zusammenbang der Wirtschaftsverfassungs, non essendo confi-
gurabile una garanzia di rango costituzionale avente ad oggetto un
«Ordnungszusammenbang der Grundrechtens. 1 singoli diritti fonda-
mentali mantengono infatti le loro caratteristiche anche quando vengo-
no inseritl in un sistema unitario (Zusammenbang) e restano comunque
individuelle Rechte, Menschen-und Biirgerrechte i quali hanno ad og-
getto la garanzia di concreti e specifici ambiti di liberta dell’indivi-
duo ™. Simili conclusioni, tuttavia, non escludono certo Pesistenza del-
la componente oggettiva del diritto fondamentale: I'evoluzione dottri-
nale e giurisprudenziale successiva ha del resto dimostrato I'utilita del-
la oggettivizzazione della garanzia costituzionale in tutte quelle ipotesi
in cui & configurabile un bene degno di essere tutelato come diritto
fondamentale, pur non essendo possibile identificarne il titolare. Que-
sta interpretazione ha ad esempio consentito di riconoscere in tempi
piu recenti I'esistenza dei diritti fondamentali aventi ad oggetto la vita
del nascituro nonché il fondamento della pretesa delle generazioni fu-
ture ad un ambiente salubre.

Sono altresi ben consapevoli della necessita di individuare il profilo
oggettivo del diritto fondamentale sia Huber, che propone pur sempre
un modello di Costituzione economica, disponendo i principi secondo
un ordine diverso da quello indicato da Nipperdey, sia Rupp, che ad un
modello precostituito oppone I'esistenza di una serie di principi ogget-
tivi desumibili dalle garanzie dei diritti fondamentali, principi che for-

" La sentenza (Urtedl des Ersten Senat vow 1 marzo 1979) & pubblicata nella raccolta
BVerGE 50, 290 (336 ss.): nel rigettare { ricorsi costituzionali presentati contro la Mizbe-
stimmungsgesetz del 4 maggio 1976, i giudici costituzionali hanno infatti proceduto all’esa-
me dei motivi di ricorso in relazione a ciascun singolo diritto fondamentale {art. 14, 1°
comima, art. 9, 1% comma, art. 12, 1° comma ¢ art. 2, 1° comma, GG), avendo escluso la
possibilita teorica che dal complesso delle libert economiche potesse derivare un defini-
to Wirtschaftsordnung: la natara del Grundgesetz & del resto quella di una Costituzione re-
lativamente aperta ed & proprio questa apertura che consente di tener conto della pro-
spettiva storica e di non mettere a repentaglio la forza normativa della Legge fondamenta-
le. Sulla motivazione di questa importante decisione, v. amplins al § 7.1.
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niscono al legislatore le linee guida del suo intervento .

Proprio in nome della concezione dei diritti fondamentali come Ele-
mente objektiver Ordnung, & possibile utilizzare il vincolo del rispetto
dei diritti fondamentali come linea guida dell’organizzazione del pote-
re pubblico e di quello privato e quindi verificare che anche pelle for-
me di organizzazione in cui si articola la societa quelle garanzie venga-
no puntualmente osservate 1°.

4. L'inesistenza di un definito sistema economico desumibile dai
principi costituzionali: H. Kriiger e la neutralita economica del
Grundgesetz

Il criticatissimo tentativo di Nipperdey di individuare nel Grundge-
setz 1 presupposti del modello della soziale Marktwirtschaft deve in
realtd essere letto all'interno di un dibattito che era stato avviato nel
1951 da H. Kriiger 7. Secondo tale interpretazione, il compromesso di
Bonn & caratterizzato da una «wirtschaftsverfassungsrechtliche nicht-
Entscheidung»: in nome di questa non-scelta il Grundgesetz & indiffe_:-
rente rispetto a qualsiasi modello di regolazione dei rapporti economi-
ci, Da cid Kriiger deriva 'inesistenza di un qualsivoglia vincolo nei con-
fronti del legislatore rispetto ad una teotia economica: le scelte di pol‘I-
tica economica restano cosi espressione della discrezionalita del legi-
slatore. Sarebbe altresi, secondo questa impostazione, costituzional-
mente illegittima qualunque disciplina legislativa che pretendesse di
cristallizzare un determinato sistema economico qualificandolo come
«l’ordine» costituzionale die rapporti economici.

Le radici di tale ricostruzione vanno ricercate in una concezione fot-

15 Nella seconda parte del saggio Wirtschaftsordnung und Gmng’ge_se:z, cit., 36 ss.,
Rupp esamina il problema della legittimira costituzionale c}ella Z:farzm'rzsqb:e Mztlyestz@-
mung alla luce dell'art 14 GG avendo cura di distinguere la dimensione individuale del di-
ritto di proprieta dalla sua valenza istiruzionale.

16 T tal senso, H.H. Rurr, Vom Wandel der Grundrechten, in AGR, 1976, 161 ss., che
analizza il profilo dei diritti fondamentali intesi come Organisationsmaxinien (187 ss.).

7 H. KrUGER, Staatsverfassung, cit., 361 ss.
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male di democrazia: il relativismo nelle scelte di fondo che sostengono
il Bonner Kompromif spiegherebbe 'assunto della neutralita dello stes-
so rispetto ad un definito modello economico ¥, Neppure la presenza
di una norma costituzionale come quella sulla socializzazione dei mez-
zi di produzione potrebbe, secondo Kriiger, mettere in discussione sif-
fatta conclusione: I'art. 15 GG, pur esprimendo un’opzione a favore di
un modello economico fondato sulla proprieta collettiva ovvero sulla
gestione econormica collettiva dei mezzi di produzione, deve essere in-
terpretato in termini di Kannvorschrift € non rappresenta quindi una
soluzione obbligata di gestione dei rapporti economici!?, In altre paro-
le, la possibilita di una scelta di questo tipo deve essere lasciata alla va-
lutazione discrezionale del legislatore: alla luce di tale premessa inter-
pretativa, Kriiger finisce per escludere qualsiasi possibilita che I'art. 15
GG legittimi la scelta per un definito sistema economico in grado di
sovvertire la «regola» costituzionale della Nicht-Entscheidung in mate-
ria economica %,

4.1. Relativismo in materia di rapporti economici e conceziont dei di-
rittl fondamentali

Da questa premessa generale, che verra dalla dottrina costituziona-
listica successiva decisamente rifiutata, derivano alcune conseguenze in
ordine alla precisazione della discrezionalita legislativa nella regola-
mentazione dei rapporti economici interprivati. Nella ricostruzione di
Kriiger 'assenza di una decisione fondante a livello costituzionale non
implica la totale assenza di limiti per la legge ordinaria.

Sulla base di questa importante precisazione il teorico della neutra-
lita economica verifica la compatibilita dell'introduzione di una legge
antitrust rispetto al valore della libero sviluppo della personalita
espresso dall’art. 2, 1° comma, GG.

Y Spiega H. KRUGER, Grundgesetz und Karteligesetzgebung, Goettingen, 1950, 7 ss. che
in una siffatta Costituzione compromissoria, ben lontana dall’aver accolto una definita po-
sizione dottrinaria, il legislatore costituzionale non sarebbe vincolato 2 seguire un unico si-
stema teorico: sarebbe dungue perfettamente compatibile con la natura del Grundgesetz
una sorta di sincretismo e di pragmatismo da parte del legislatore costituzionale.

¥ Cosi H, KRUGER, Staatsverfassung, cit., 363,
D Cr. H KROGER, op. ult. cit., 364.
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Ancora una volta, dunque, le sorti del modello eventualmente ac-
colto dal Grundgesetz si intrecciano con la definizione del ruolo della
Grundnorm in materia di diritti fondamentali. Nell’art. 2, 1° comma,
GG, Kriiger legge il valore della liberta di autodeterminazione del sin-
golo, il che significa libertd di pensare e di agire: mentre in uno Stato
totalitario il contenuto di tale sfera di liberta & definito preventivamen-
te, tanto dal punto di vista dei comportamenti sociali che di quelli eco-
nomici, ben diverso & il ruolo che lo stato moderno di diritto costitu-
zionale riconosce al libero sviluppo della personalitd. Nulla dicono pe-
raltro le norme del Grundgesetz in ordine al contenuto ed alla sostanza
dei diritti fondamentali, con I'unica eccezione per il diritto di pro-
prietd: I'art. 14, 2° comma, GG rinvia infatt ad una legge ordinaria la
definizione del contenuto e dei limiti apponibili alla proprieta privata.
In via interpretativa alla liberta di autodeterminazione nel campo dei
rapporti economici si ricollega anche la liberta di stipulare contratti: la
Vertragsfretheit non pud perd essere limitata in nome di un vincolo po-
sto da un Drkzat dello Stato, ma solo per effetto delle limitazioni che le
parti decidono di inserire nel contratto.

Una volta dimostrato che il Grundgesetz ha accolto una nozione di
liberta in termini di autodeterminazione del contemurto del diritto, Krii-
ger considera altresi preclusa ogni possibilita di determinare dall’estet-
no quel contenuto: per questa ragione una legge antimonopolio che vo-
lesse porre i fini e le direttive per 'esercizio della liberta di contratto
del privato non sarebbe in linea di principio compatibile con la conce-
zione di liberta ora descritta. Compito del legislatore & piuttosto quel-
lo di evitare che si verifichi I'abuso del diritto di liberta, il che equivale
a circoscrivere 1 limiti esterni all’esercizio della libertd. Nel caso della
legge contro la formazione di monopoli privati occorrera verificare se
ed in quale misura un cartello si ponga effettivamente in contrasto con
i diritti dei terzi, con I'ordinamento cosiituzionale, con la legge morale
ovverosia con uno dei valori in nome dei quali l'art. 2, 1° comma, GG
consente di limitare il diritto del libero sviluppo della personalita?!. Ri-
sulta in tal modo circoscritta la discrezionalita del legislatore nella pre-
visione di vincoli alla autodeterminazione dei singoli anche nel campo
dei rapporti economici, sia per cid che riguarda I'an della previsione,

2 Cosi H. KRUGER, Grundgesetz, cit., 21 ss.
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sia per il guomodo della disciplina. Nella indicazione degli strumenti in
grado di limitare la liberta di agire la legge dovra quindi essere confor-
me al fondamentale principio di proporzionalita.

Sulla base di queste premesse teoriche Kriiger esclude che un divie-
to generalizzato avente ad oggetto la concentrazione di potere econo-
mico privato sia compatibile con i valori fondamentali del Grundgesetz.
Se & infatti vero che, secondo la sua ricostruzione, il valore del libero
sviluppo della personalita impone che 'esercizio della liberta sia la re-
gola e 'abuso della stessa costituisca l'eccezione, un divieto generaliz-
zato di un certo uso della liberta economiche (il trust) diverrebbe la re-
gola, mentre Pesercizio della liberta si ridurrebbe ad una eccezione.
Anche la legge antitrust deve pertanto conformarsi al principio secon-
do cui non pud essere considerata costituzionalmente legittima una
qualunque definizione autoritativa del contenuto e dell’esercizio diuna
liberta 2.

Non esistendo alcuna scelta definitiva per un sistema economico e
non sussistendo alcun plusvalore per il modello economico di mercato
in cui la libera concorrenza sia tutelata, le interpretazioni del legislato-
re dovranno dare forma ad un sistema di rapposti economici entro 1
confini del contenuto di valore e dei limiti legittimamente apponibili al
libero sviluppo della personalita.

Se si pongono in relazione le opposte letture fornite dal teorico del-
la neutralita del Grundgesetz ¢ dai sostenitori della nozione di Cossitu-
zione economica emerge evidente come queste due visioni speculari del
rapporto fra Costituzione ed economia hanno in realta avato origine da
una diversa letrura del diritto al libero sviluppo della personalita. Men-
tre per Nipperdey la capacita dell’art. 2, 1° comma, GG di esprimere la
dimensione dinamica della Menschenwiirde legittima una scelta di si-
stema a favore della economia di mercato ispirata al rispetto dei princi-

2 Y. KrUGER, op. #it. cit., 27, cosi conclude la sua argomentazione: «Un divieto gene-
ralizzato e di natura preventiva sull'utilizzo di un diritto di liberta & in via di principio in-
costituzionale. Cid vale anche per una legge antitrust dal momento che non vi sono in gue-
sto campo le premesse oggettive per fare in questo campo un’eccezione alla regola gene-
rale ora richiamata. La legge antitrust deve quindi considerarsi costituzionalmente limita-
ta da quei valori in nome dei quali Part. 2 GG consente limitazion del diritto fondamen-
tale al libero sviluppo delia persona (diritti dei terzi, morale, ordine costituzionale) ed &
sulla base di questi valori che & possibile circoscrivere I'entita dei cartelli & quindi preve-
dere le sanzioni contro le violazioni dei limiti posti dalla legge medesima».
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pi dello Stato sociale, nella visione di Kriiger il valore generale di quel-
la disposizione definisce i confini del potere legislativo nel dare forme
a scelte economiche compiute dalla politica in assenza di scelte di ran-
go costituzionale per una definitiva Wirtschaftsordnung®.

4.2, Lopposizione alla logica della neutralita e del velativismo dei va-
lori accolti dal Grundgesetz

In realta, nella premessa della Wertneutralititr del Grundgesetz va ri-
cercato il primo punto debole della teoria di Kriiger: non & stato del re-
sto difficile per il teorico della gemischte Wirtschaftsverfassung dimo-
strare come quella premessa rimanesse del tutto indimostrata. Nell’ar-
ticolare tale dimostrazione Huber ricorda che la nozione formale di de-
mocrazia era stata gia messa in crisi da Rudolf Smend.

A tale autore si deve infatti il definitivo superamento del relativismo
kelseniano dal momento che Smend associava all'idea di Costituzione
moderna esistenza di un legitimierender Wertgehalt. Una Costituzione
moderna che non contenesse al suo interno un sistema di valori anche

2 In termini altrettanto divessi i due autori spiegano ineltre il rapporto fra la clauscla
dell’art. 2, 1° comma, GG e gl altri diritti fondamentali nominati: nella ricostruzione di
Nipperdey la possibilita di limitare il diritto al libero sviluppo della personalitd in nome
della salvaguardia dei diritti dei terzi, della legge morale e dell’'ordinamento costituziona-
le, non potrebbe rappresentare un limite generale ulteriore rispetto ai limitf previsti per {
singoli diritti di libertd disciplinati dal Grundgeseiz. 1 limiti generali indicati dall’art, 2, 1°
comma potrebbero dunque valere per 1 soli diritti fondamentali innominati riconducibili
in via L'nterpretativa alla garanzia generale della liberta della persona nella sua dimensione
dinamica. A questa interpretazione H. KrUGER, Die Ednschrinkung vor Grundrechten na-
ch dem Grundgesetz, in DVBL, 1950, 627, oppone l'idea che in assenza di quella clausola
generale, le limitazioni introdotte dal legislatore in attuazione dei limiti posti alle singole li-
berta speciali non potrebbero essere interpretate in termini cosi elastici da intaceare il con-
teruto minime delle singole libertd. Un esempio potrebbe derivare proprio dalla discipli-
na legislativa dei limiti alla Bersfrausiibung consentitl in nome dell’art. 12, 1° comma: una
legge che regolamentasse I'accesso ad una determinata professione dovrebbe comungue
essere vincolata al rispetto dei valori in nome dei quali 1 diritto al libero sviluppo della per-
sonalitd pud essere legittimamente compresso e dovrebbe pertanto essere consentito di ve-
rificare se alla base delle limitazioni imposte vi sia effettivamente la necessita di tutelare i
diritt dei terzi ovverc ragioni legate alla morale o 2lla gatanzia del sistema costituzionale.
A_]la preoccupazione di Kriiger, NippeRDEY, Frer Entfaltug, cit., 766, contrappone il ruclo
di garanzia generale dell’art. 19, 2° comma, GG, a norma del quale non sarebbe comun-

que consentito al legislatore di ledere un diritto fondamentale nel suo contenuto di valore
(Wesengebalt).
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nel campo dei rapporti economici € sociali sarebbe continuamente
esposta al rischio che i mutamenti delle maggioranze in Parlamento
mettano in crisi la stessa continuita dello Stato in nome di scelte di po-
litica economica incompatibili con i valori di fondo espressi dal patto
costituzionale. E quindi evidente come dal testo costituzionale debba
essere ricavato un nucleo insopprimibile di valori che coinvolgono an-
che la disciplina dei rapporti economici. La non decisione di Kriiger si
pone quindi in netta antitesi con le scelte di valore che rappresentano
invece Dessenza del Costituzionalismo moderno?*, Lo Stato moderno &
infatti un Wirsschafts- und Sozialstaat per il quale il problema della de-
finizione delle scelte in materia economica e sociale rappresenta un ele-
mento connaturato alla sua stessa esistenza.

Dimenticando questi fondamentali passaggi della dottrina dello Sta-
to, maturata gia in etd weimariana, i teorici della neutralitd economica
del Grundgesetz invocano anche Pinterpretazione data dal Tribunale
costituzionale in occasione della Tnvestitionshilfe-Urteil del 1954: in
quella occasione i giudici costituzionali avevano escluso che il Grund-
gesetz esprimesse una scelta esplicita e formale per un definito sistema
economico?.

In verita, la maggior parte della dottrina costituzionalistica ha sem-
pre rifiutato I'identificazione della affermazione fatta dal giudice costi-

24 Cosi ER. Huger, Der Streit, cit., 99 ss.

25 BVerf(G, Sent. 11 giugno 1958, in BVerfGE, 4, 7 ss.: con questa decisione il Tribu-
nale costituzionale federale ha rigettato i ricorsi diretti presentati contro una legge federa-
le contenente disposizioni in materia di afuti agli investimenti escludendo la lesione dei di-
ritti fondamentali garantiti agli artt. 2, 1° comma (libert3 di agire) e 14 (proprieta). In par-
ticolare i giudici costituzionali hanno escluso la possibilita di censurare quella legge sotto
il profilo della denunciata lesione delle regole del mercato concorrenziale giacché il
Grandgesetz non garantirebbe né la neutralith in materia di politica economica del Gover-
10 e del legislatore né un sisiema fondato unicamente su strumenti di intervento conformi
alle regole del mercato nella logica della «soziale Marktwirtschaft». La neutralith econo-
mica del Grundgesetz consiste dunque unicamente nel fatto che il Costiruente non ha
espresso una chiara opzione nel confronti di un definito ordine economico. L'assetto at-
tuale dei rapporti economici rappresenta uno dei sistemi compatibili con il Grundgeseiz,
non gia 'unico che abbia tale caratteristica. Tale assetto & il frutto di decisioni di politica
economica assunte dal legislatore che ben potrebbero in futuro essere superate Ovvero
modificate. Per queste ragioni & privo di rilievo costituzionale il dubbio in ordine alla com-
patibilita della Investitionshilfesgesetz con I'ordine sociale ed economico attuale ed alla
D 1] mmercato di un siffatto strumento dirigistico (7, 17-18).
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tuzionale con la tesi della assoluta neutralita del Grundgesezz ipotizzata

da Kriiger.

. O?corr§ piuttosto collocare storicamente la scelta della inesistenza
di un.esp[zczm scelta di sistema in materia di rapporti economici: abbia-
mo gia ricordato nel primo capitolo come in seno al Comz’glz'.o parla-
mentare fosse prevalsa la soluzione della rinuncia, a differenza di quan-
to previsto nella Costituzione di Weimar ed in alcune Linderverfassun-
gen, ad una sezione dedicata ai rapporti economici, ovverosia ad un in-
sieme di disposizioni poste in successione logica e raccolte all'interno
di un autonomo capo della carta costituzionale. Da questa scelta non si
pud tuttavia dedurre 'indifferenza sostanziale per la definizione di una
w;{m‘sr;bafts — und sozialrechtliche Gesamtkonzeption. La dottrina, a co-
minciare da Huber, ha infatti ampliamente dimostrato come tale siste-
ma potesse essere ricavato sulla base del catalogo dei diritti fondamen-
tali (ar‘tt. 1-19), delle clausole sullo Stato sociale (artt. 20 e 28), della ri-
serva in esclusiva della funzione legislativa al Bund nelle materie atti-
nenti al diritto dell’ economia (artt. 73, n. 4-7; 74, nn. 11, 12, 14-17, 21-
23)e dglle di‘sposizioni sulla Costituzione finanziaria (ar‘;t. IbS -115’).

. Le d1spgs121oni ora citate, pur non essendo formalmente ordinate al-
Pinterno di un autonomo capo dedicato ai rapporti economici, conten-
gono una serie di direttive sul rapporto fra Stato ed economia’ E com-
pito primario dell'interpretazione costituzionale cogliere il valére di in-
tegrazione che tali disposizioni esprimono, la loro capacita di combi-
narsi e di fqndersi in una concezione unitaria di Wirtschaftsverfassung
Lassenza di una sistematicita delle disposizioni costituzionali in mate:
ria di rapporti economici non potrebbe quindi in alcun modo giustifi-
care‘l’assunto della neutralitid del Grundgesetz, ma sposta semmai I'at-
tenzione sulla responsabilita degli interpreti del testo costituzionale 2.

. 26 Cosi\E.R. HUBER, Der Strest, cit., 100. Nella dottzina degli anni *60 e *70 Fobiezio
di Huber & stata in diverse occasioni ribadita e confermata: in particolare, P BADURT&e
W:rts.c.baftwerfmmng und Wirtschaftsverwaltung. Ein exempfarz’sc]ﬁef; L.ez'tf d ,
Athendum Verlag, 1971, ripercorrendo le tappe del dibattito degli anni *50 sull fﬁ;ﬂ)
schaftverfassung, esclude che dall'inesistenza di un unico modello economico l ua? e
rebbero ispirati i Costituenti si possa desumere la assoluta neutraliti econ%miizlgai
Gmndgesez{z: I'atteggiamento di neutralita potrebbe essere riferito agli strumenti di olitt}
ca economica, ma non alle finalitd ed agli obiettivi generali della politica ec:onomi’cal\3 Tait
_obxettm sono statl infattl definiti attraverso la previsione di un programma costituzi(-) a‘l1
improntato ai valori dello Stato sociale e quindi all'ides della giustizia sociale ed econ;mie-
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In realtd, la proposta interpretativa di Huber e quindi V'idea della
Costituzione economica mista, nonostante fosse stata formul_ata sulla
base di una concezione istituzionale delle liberta economiche in grado
di superare le tesi estreme di Nipperdey e di Kriiger, fu a sua voka‘ al
centro di una polemica aperta da H. Ehque che contestava in radice
Putilizzo del termine Costituzione economica.

5. Duniti del disegno costituzionale nella teoria di H. Ebmk'e: nes-
suna autonomia della Costituzione economica dalla Costituzio-

ne politica

Con la monografia intitolata Wirtschaft und Verfassung, pubblicata
nel 1961, Horst Ehmke ricostruisce le basi teoriche del rapporto fra.
economia e Costituzione mediante un’analisi del modi?ﬂo americano di
regolazione economica condotta alla luce fiella g1ur1§pruden_za dellei
Suprem Court. Nel saggio introduttivo, dedicato alla ricostruzione de
dibattito in Germania sulla Wirtschaftsverfassung dgl \Gmndgeser;,
Ehmke prende le distanze tanto dalla tesi della neu‘qahta ghe dalle di-
verse soluzioni ipotizzate da Nipperdey e da Hiiber in ordm; alla pos-
cibilita teorica di individuare un modello costituzionale di rapporti
economici?. N '

I’analisi critica di Ehmke prende le mosse dall’origine 'del termine
Wirsschaftsverfassung utilizzato giz negli anni quaranta da,1 padri fgn-
datori della scuola ordoliberale. A partire da W. Fucken, ] economista
fondatore della Scuola di Friburgo, i teorici dellordoliberalismo avteb-

ca. Scopo primario di uno Stato che si proclama sociale (artt. 20 € 28 GG) éllalsozfmli] %e—
rechtigkeit, principio che rompe definitivamente con la tradizione liberale: l2 ogL.cafi\. ello
Stato sociale & in ogni caso da tenere ben distinta da_quella chf_: fond'a lp Statp SOCi: 1st1§o,
dal momento che il primo, a differenza di quest’ultm;g, c;or_lsn:lera 1rr1n_unqab111 i fc_)n a-
menti dell’ economia capitalistica (propriet, liberta di inziativa economica, liberta di con-
correnza). Dello stesso autore si veda, Grundprobleme des Wirtschaftsverfassungsrecht, in
JuS, 1976, 206 ss.

77 Y. Bamke, Wirtschaft und Verfassung. Die Ven‘assmg;rqcbtsprecbgmg a’es.Supreme
Court zur Wirtschafesregulierung, Heidelberg, 1961; il saggio introduttivo d?dlcato a]lt.i
teorie sulla Wirtschaftverfassung & ora ripubblicato nel Voh_;t_me curato da P. HARERLE, Bez-
trige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Athendum Verlag, 1981, 208-287.
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bero, secondo I'impostazione di Ehmke, utilizzato un concetto giuridi-
co per positivizzare il problema teorico del modello di organizzazione
economica dello Stato in grado di ricostruire su nuove basi la cultura
della concorrenzialitad del mercato?®, Fra il Modell-Denken di Euken e
la cultura positivistica elaborata nell’ambito della dottrina dello Stato
vi sarebbe inoltre un importante nesso di collegamento: la Wirtschafts-
verfassungsrechtliche Gesamtentscheidung di Eucken viene da Ehmke
paragonata alla Grundnorm posta da Kelsen al vertice della costruzio-
ne del suo Rechtssystem. In realtd, 'evoluzione della dottrina dello Sta-
to che attraversa l'etd weimariana mostra come abbia finito per domi-
nare una cultura antipositivistica: il fatto che gli esponenti di questa
cultura, da Heller a Smend, da Kaufmann a C. Schmitt abbiano rifiuta-
to I'idea di un’autonoma Wirtschaftsverfassung all'interno della Costi-
tuzione politica, fornirebbe piit di un argomento per rifiutare qualsiasi
riproposizione di quella nozione #’.

Nella ricerca di una presunta scelta univoca in materia di organizza-
zione dei rapporti economici privati all'interno del Grundgesetz si na-
sconderebbe piuttosto il rischio di formalizzare quella separazione fra
Stato ed organizzazione sociale che appartiene al modello dello Stato di
diritto liberale ormai superato dalla storia e dalla cultura giuridica. Per
quanto riguarda, poi, il passaggio ulteriore che ha portato dall’elabora-
zione della nozione di Costituzione economsica alla identificazione della
medesima con il modello della Soziale Marktwirtschaft, il giudizio di

28 Sulle origini storiche dell’ Ordoliberalismo si rinvia al Cap. TIL

Pl H. Enmxz, Wireschaft, cit., 24, nota 62, rinvia al Der Hiiter der Verfassung, di C.
ScHMITT, 96 ss. ed alla Staazsiehre di H. Heller del 1934 (211 ss.) al fine di dimostrare la
lontananza di tale dottrina dalla cultura della separazione fra Costituzione economica e
Costituzione politica. In veritd ne I/ custode della Costituzione (trad. it. a cura di A. Ca-
rRACCIOLO), Milano, 1981, 149, Schmitt ricorda che I'influenza della c.d. policrazia econo-
mica all'interno della forma di governo weimasiana e quindi I’affermazione dello Stato
economico non poteva in alcur modo far pensare alla Rerchsverfassung in termini di Co-
stituzione economica: «naturalmente ogni economia ed ogni “societd”, come ogni consorzio
wmano, ba in 56 una qualche “costituzione”, cioé un qualche ordine, cosicché, in tutt'alivo sen-
so, inesattamente e ingannevolmente si pud parlare di una costituzione sociale ed economica,
separando {uno dall'altra, nel modo tramandato dal XIX secolo, Stato e societd, politica ed
economia, ¢ considerandoli come distinti ambiti oggettivi. Ma una simile “costituzione” “eco-
nomica” o "sociale” non & precisamente la Costituzione dello Staroy. Sulle ragioni delfla dif-
fidenza di C. Schmitt verso la nozione di Costituzione economica v. G. Branco, Costituzio-
ne ed economia, Torino, 1999, 193,
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Ehmke non poteva che essere assolutamente negativo. Dal momento
che la tesi di Nipperdey era indubbiamente vicina agli ambienti della
cultura ordoliberale, la polemica sull’utilizzo della nozione di Wirs-
schaftsverfassung sollevata da Ehmke nei confronti dei fondatori di
quella scuola economico-giuridica non poteva che coinvolgere il tenta-
tivo di Nipperdey di dare concretezza a quella formula attraverso il
modello della econonzia sociale di mercato. La critica di Ehmbke si esten-
de quindi alla sostanza di quel modello. La storia recente dimostrava
che quel modello poteva in veritd fungere da «contenitore» per oppo-
ste concezioni politiche dei rapporti fra societa ed economia. Nel pe-
riodo in cui Ehmke scrive il suo saggio, la teoria della soziale
Marktwirtschaft aveva fatto il suo ingresso ufficiale nella sfera della po-
litica: cid era infatti avvenuto nel 1948 in occasione dell’elaborazione
del programma dell Unione cristiano democratica (CDU). Undici anni
dopo, il Godesberger Programm presentato dai socialdemocratici
(SPD) si era ispirato ad un analogo modello di mixed economy fondato
su un regime di sozialisticher Wettbewerb che Ehmke giudica non mol-
to dissimile da quella elaborata dai cristiano-democratici.

La debolezza della tesi di Nipperdey viene quindi dimostrata alla lu-
ce del carattere aperto e indistinto del modello prescelto e quindi della
impossibilita teorica e pratica di stabilire ex ante le proporzioni dgl rap-
porto fra le regole del mercato e la realizzazione delle istanze sociali*°.

Nella critica di Ehmke la soluzione ipotizzata da Nipperdey viene
posta sullo stesso piano della ricostruzione di Huber. I termini costitu-

%¢ Nel ripercorrere le tappe dell’evoluzione politica del programma fiella soziale
Marktwirtschaft, H. RITTSTIEG, Grundgesetz, cit., 32, ricorda che alfindomani Flelia secon-
da guerra, nell'immediatezza della necessita di ricostruire un sistema economico, tanto la
CDU/CSU che il partito socialdemocratico sbandieravano il vessillo della sozfza'lfe
Marktwirtschaft anche se clascuna parte politica riempiva quel medello dei contenuti pit
diversi. I cristianc democratici pensavano infarti ad un sistema economico di_ mercato con
temperamenti in senso sociale; i socialdemocraticl parlavano di socialismo_hbenar}o, for-
mula in grado di conciliare modelli economici assai Jontani fra loro. In Rartlcolare, in seno
al partito socialdemocratico vi era una forte corrente neoliberale chc? spingeva verse l'ipo-
tesi di una politica di controllo sulla formazione delle concentrazioni: fmche per questa ra-
gione I'idea del socialismo libertario fin} per essere una soluzione di compromesso non
molto distante dalla teoria della soziale Markrwirtschaft. Nel Godesberger Programm df:l
novembte 1959 si sosteneva che il dirigismo di tipo totalitario uccide il mercato e quindi si
prospettava l'ipotesi di un’economia di mercato in cui la concorrenza fosse garantita. Sul
rapporto fra la teoria della Soziale Marktwirtschaft e evoluzione delle scelte di politica
economica, v. amplius al Cap. 111
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zionali utilizzati da quest’ultimo nella definizione della gemischre Wirt-
schaftsverfassung non appaiono ad Ehmke diversi da quelli invocati da
Nipperdey per dimostrare il rango costituzionale della scelta dell” eco-
nomia sociale di mercato: entrambe gli autori avevano d’altro canto fon-
dato la propria ricostruzione sul carattere aperto della clausola del li-
bero sviluppo della personalita, al di 12 del diverso accento posto da
Huber sulla necessita che I'economia di mercato dovesse essere orien-
tata a fini sociali.

E evidente dunque come I'obiettivo di Ehmke fosse quello di met-
tere in crisi le ragioni dell’utilizzo della nozione di Costituzione econo-
mica. La stessa nozione di Wirtschaftsverfassung elaborata da Huber
appare ad Ehmke totalmente separata dalla Staatsverfassung e quindi
dalla «Costituzione» intesa come unitd materiale: quella nozione non
gli appare dunque riconducibile alla volonta politica generale e la sua
origine andrebbe ricercata nell’economia ed in particolare, nel diritto
amministrativo dell economia (Wirtschaftsverwaltungsrechy).

In questo contesto culturale & altresi evidente come le pur tangibili
differenze sopra evidenziate fra la tesi di Nipperdey e quella di Huber
finissero inevitabilmente in secondo piano: la polemica di Ehmke coin-
volge infatti il metodo della ricerca sulla Costituzione economica e si
propone di evidenziare i limiti teorici che, in una prospettiva di siste-
ma, quel metodo presentava’?,

' Anche nella ricostruzione di H.H. KLEm, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftli-
chen Wetthewerb, Stuttgart, Berlin, Kéln, Mainz, 1968, 113 ss. si pone in evidenza come
nella sostanza non vi sarebbe alcuna differenza fra la soluzione di Nipperdey e quella teo-
rizzata da Huber: per entrambe gli autori Iintervento dello Stato nell’economia dovrebbe
infatti conformarsi necessariamente al principio di proporzionalita. Concorda con tale in-
terpretazione, R. MiccuU, Economia, cit., 276, Nella dottrina italiana Pinfluenza della posi-
zione di Ehmlke si percepisce in modo particolare in M. Luciant, Ecoromia, cit., 376; Ip.,
La «Costituzione def diritti» e ln «Costituzione dei poteris. Noterelle brevi su un modello in-
terpretativo ricorrente, n Scritti in onore di V. Crisafulli, Milano 1985, vol. 11, 497 ss.: se-
condo questa impostazione, le regole costituzionali sui diritti di liberts, ivi comprese quel-
le economiche, e le regole sull’organizzazione dello Stato avrebbero un’unica matrice, poi-
ché una & la Costituzione. Sulla base di tale premessa interpretativa, C. MarzuoLt, Merca-
to e valore nell intervento pubblico, in Le Regionz, 1993, 1593, ricorda che se non & corret-
to distinguere la Costituzione economica dalla Costituzione in senso lato sarebbe altresi ar-
bitrario distinguere un’amministrazione dell’economia separata e distinta dall’amministra-
zione in generzle. L'amministrazione nel suo complesso non potrebbe dunque che opera-
re in armonia con i principi generali dell’autonomia, della correttezza ¢ della responsabi-
lita, principi che non conoscono fratture fra pubblico e privato.
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6. Le conseguenze dell'affermata unitd costituzionale nella prospet-
tiva di U. Scheuner: la garanzia istituzionale dei diritti fonda-
mentali nella definizione del quadro costituzionale dei rapporti
ECONOMICL

Sulla scia delle perplessita di Ehmke, all’inizio degli anni 70 Ulrich
Scheuner, nel tentativo di fare il punto del dibattito sulla nozione di
Wirtschaftsverfassung, considera addirittura inaccettabile la stessa idea
di isolare un sistema chiuso ed autonomo di regole in materia econo-
mica che potrebbe anche porsi in potenziale contrapposizione con la
Costituzione politica ovverosia con le norme del Grundgesetz sull’ orga-
nizzazione dello Stato federale e degli organi costituzionali®?. Ancora
una volta, dunque, trova conferma in dottrina l'idea che quella poten-
siale contrapposizione finirebbe per legittimare la separazione fral’or-
ganizzazione sociale, di cui la sfera dei rapporti economici & parte inte-
grante, e 'organizzazione politica. Tale separazione appartiene pero al-
la cultura liberale e come tale deve considerarsi pienamente superata €
quindi non riproponibile allo stato attuale dell’ evoluzione del moder-
no Stato di diritto costituzionale. Iidea che un definito ordine econo-
mico abbia trovato il suo effettivo inveramento nel testo del Grundge-
setz appare all’autore quantomai inverosimile perché priva di basi sto-

32 Cfy. U, ScHEUNER, Einfiibrung, in Die staatliche Eimuoirkung auf die Wirtschaft, 1971,
10 ss., 21. Nelia dottrina traliana la difficolta di configurare un’autonoma nozione di Co-
stituzione economica & stata in particolare tilevata da M, Luciant, Ecoromia el divitto co-
stituzionale, cit., 373 ss.; F. Cocozza, Riflession: sulla nozione di Costituzione economicd,
in Dér. econ., 1992, 71 ss. Nel recente dibattito suscitato dalla pubblicazione del volume di
N. Int1 (L'ordine ginridico del mercato, Bati, 1998), A, BALDASSARRE, Interventoin AAVV.,
1 dibattito sull ordine ginvidico del mercato, Bari, 1999, 55, patla invece di una Costituzio-
ne economica presente nella Carta del 1948 non al solo fine di riassumere con questa for-
mula le norme costituzionali dedicate ai rapporti economici, ma anche per sottolineare il
diverso orizzonte culturale che avrebbe animato i costituenti nei lavori della T sottocom-
missione sui diritti fondamentali ¢ nella discussione in seno alla I1I sottocommissione sul
rapporti economici: mentre la Costituzione delle liberta fondamentali sarebbe dunque
ispirata all'idea di liberta individuale che comprende anche la sfera delle refazioni sociali.,
i principi costituzionall in materia economica rimanevano ancorati alla vecchia dicotomia
statalista tra individuo e Stato in cui i} «sociale» viene riassorbito nello «statale» {77, 58);
per ulteriori riferimenti all'esperienza costituzionale italiana si rinvia a L. CasscTTl, La cul-
tura del mercato fra interpretazioni della Costituzione e principi comunitart, Torino, 1997,

183 ss.
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riche. Per poter identificare la Costituzione economica con una decisio-
ne fondamentale in materia di rapporti economici occorrerebbe infatti
presupporre che la genesi di ogni Costrtuzione politica si intrecci con la
maturazione di una decisione economica fondamentale. Tale coinci-
denz_a ¢ perd priva di qualsiasi riscontro oggettivo nella storia dei pro-
cessi costituenti. L'ipotesi di ancorare un ordine economico ideale a
norme di diritto positivo appare a Scheuner del tutto indimostrata: in
partlcolare, ai padri dell’ Ordoliberalismo Scheuner rimprovera proprio
ﬂ.fatto di non aver chiaramente spiegato come avvenga la trasposizione
di un ordine economico ideale a livello di principi costituzionali.

_ Al_le premesse teoriche degli ordoliberali Scheuner riconosce tutta-
via l'indiscusso mertito di aver avviato la riflessione sulla compatibilita
del modello economia sociale di mercato con il Grundgesetz e di aver
quantomeno tavorito I'affermazione di un quadro di riferimento giuri-
dico per le scelte di politica economica.

In realta, il «compromesso» di Bonn appare a Scheuner assoluta-
mente lontano dall’” assunzione di dichiarazioni definitive in materia di
politica economica. E pur vero che nella previsione della socializzazio-
ne (art. 15 GG) vi sono gli estremi di un ben preciso tipo di intervento
nell'econotnia, ma il peso di tale disposizione deve essere valutato ri-
spetto al complesso della struttura costituzionale. Da questo punto di
vista I'attuazione concreta della Legge fondamentale dimostra con
chlare%zg che quella disposizione & rimasta priva di un effettivo svilup-
po ed & rimasta compressa nella sua oggettiva portata normativa>>.

In nome della necessita di mantenere fermo in sede interpretativa il
presupposto dell'unita del sistema costituzionale, Scheuner ritiene pre-
feribile -ribadire la sostanziale apertura del Grundgesetz in matetia di
rapporti economici. Per questa ragione i tentativi teorici di individuare
nel principi costituzionali gli estremi di un modello economico astratto
ovvero di affermare la radicale neutralith del Grundgesetz sono al cen-
tro di un’analisi critica che prende in considerazione gli effetti che
qgelle diverse interpretazioni, qualora accolte, avrebbero potuto deter-
minare rispetto alle garanzie dei diritti fondamentali,

Per ci6 che riguarda la prima soluzione, i limiti teorici della rico-

33 i, . . . .

o Secondci SC;EDAER,,O‘D: cit,, 27 apche a livello di Costiruzioni dei Linder la realta
on & stata molto iversa: | unico caso di socializzazione previsto dagli artt. 39-41 della Co-

stituzione dell Hessen sarebbe rimasto nella sostanza «un colpo andato a vuotos.
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struzione di Nipperdey vengono direttamente collegati all'interpreta-
zione dell’art. 2, 1° comma, GG che tale autore aveva accolto. In parti-
colare, Scheuner giudica impropria I'operazione di interpretazione
estensiva del valore espresso dal diritto al libero sviluppo della perso-
nalith: in altre parole, solo a condizione di «tirare la coperta» dell’art.
2, 1° comma, GG sarebbe possibile ricondurre all'interno di quella di-
sposizione i principi e le liberta fondamentali che fondano un sistema
economico di mercato. A questa palese forzatura interpretativa si do-
vrebbe imputare il fatto che la tesi di Nipperdey non ha in realta avuto
seguito nella dottrina giuspubblicistica tedesca, al dila dell’ innegabile
merito di aver fondato giuridicamente la cultura della soziale
Marktwirtschaft che tanta forruna ha invece avuto nella politica econo-
mica tedesca. :

Per quanto riguarda poi la tesi della neutralita del Grundgesetz ac-
colta da Kriiger, anche questa ricostruzione viene giudicata ugualmen-
te inaccettabile dal momento che su quella premessa si sarebbe potuto
fondare lidea della assoluta liberta del legislatore nella regolazione dei
rapporti economici e quindi anche la giustificazione per una limitazio-
ne senza confini delle liberta fondamentali.

In realtd, lassunto dell’apertura del testo costituzionale non potreb-
be essere inteso in termini di assoluta neutralita e quindi di totale li-
bert per il legislatore ordinario: il principio di neutralita affermato dal
Tribunale costituzionale federale andrebbe piuttosto interpretato nel
senso che il Grundgesetz non ha espresso né un atteggiamento di totale
indifferenza (nel senso voluto da Kriiger) rispetto alle regole dell’eco-
nomia né ha assunto come unico modello la soziale Marktwirtschaft. La
necessaria equidistanza da entrambe le posizioni estreme porta Scheu-
ner a ribadire il principio della pili ampia discrezionalita del legislato-
re nelle scelte contingenti in materia di politica economica: tale sfera
discrezionale tuttavia non pud in alcun modo mettere in discussione il
principio fondamentale dello Stato di diritto costituzionale e ciog la
subordinazione di ogni potere alla Costituzione. Da tale subordina-
zione deriva in particolare il carattere vincolante delle garanzie dei di-
ritti fondamentali nei confronti del potere legislativo (art. 1, 3° com-
ma, GG): anche nelle scelte di politica economica resta fondamentale
il principio della subordinazione del potere alla garanzia ed all’artua-
zione dei diritti.
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6.1. Il ruolo dei singoli diritti fondamentali nella individuazione di li-
miti oggettivi alle scelte legislative in materia economica

Nella prospettiva accolta da Scheuner lo sforzo dell'interprete deve
essere orientato verso I'individuazione nel testo costituzionale di una
serie di precise direttive le quali impediscono al potere legislativo di li-
mitare in modo assoluto e arbitrario i diritti di liberta.

In una prospettiva storica i diritti fondamentali hanno rappresenta-
to altrettanti limiti negativi al’adozione di strumenti di intervento da
parte dello Stato (Schranken staatlicher Mafnahme): come & noto, tale
dimensione & ben presto apparsa alla dottrina insufficiente giacché in
assenza di quegli strumenti alcune delle garanzie costituzionali avreb-
bero rischiato di rimanere prive di ogni effetto. La teoria moderna dei
diritti fondamentali ha quindi maturato una concezione istituzionale
dei diritti di liberta: questi ultimi, oltre ad essere fonti di garanzie indi-
viduali nei confronti delle intromissioni da parte del potere pubblico,
esprimono le condizioni oggettive essenziali del moderno ordinamento
giuridico’*.

34 Cfr. P. HABERLE, Le libertd fondamentali nello Stato costituzionale, Roma, 1993, 133
ss., trad. it. a cura di P. Rmova del volume Die Wesensgebaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2
Grundgesetz, Heidelberg, 1983; la concezione istituzionale dei diritti fondamentali & ma-
turata anche attraverso il contributo della giurisprudenza costituzionale tedesca che ha ad
esempio individuato nellistituto della «libera stampa la componente di diritto oggettivo
(objektiv-rechtliche Seite) desumibile in via interpretativa dalla liberts individuale di mani-
festare il proprio pensiero a mezzo stampa di cui all'art. 5 GG. Per una rassegna delle in-
terpretazioni giutisprudenziali della teorfa istituzionale v. da ultimo BirCcKMANN, Staats-
secht I Die Grandrechte, cit., 291 ss. Per un’analisi critica delle teorie istituzionistiche dei
dirirti di liberta v. A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. giur. Treccani, vol. X1, Roma,
1989, 34: I'autore contesta alla teoria di P. Hiberle il fatto di aver assottigliato ogni distin-
zione fra Ja garanzia del contenuto essenziale del diritto, la garanzia di istituto e le garan-
Zie istituzionali. Proprio sulla base di questa distinzione Baldassarre ha del resto costruito
le due diverse categorie dei diritti fondamentali assoluti e dei diritti fondamentali relativi.
Per le liberta cconosmiche, che appartengono a quest ultima categoria, opererebbe la sola
garanzia di istituto in nome della quale tanto il legislatore costituzionale che quello ordi-
nario non potrebbero in aleun modo intaccare i principi ordinatori dell'«istituio» impresa
ovvero dell’ «dstituto» proprieti privata; per i diritti fondamentali assoluti (diritt dellno-
mo e del cittadino) opererebbe invece la garanzia del contenuto essenziale ovverosia del
contenuto di valore, dal momento che questa categoria di diritti avrebbe uno statuto par-
ticolare che gli deriva dall’essere «condizioni a priori» per I'esistenza della democrazia
pluralistica voluta dalla Costituzione (i, p. 35}. Nel richiamare i passaggi della concezio-
ne della Wesengehaltgarantie elaborata da HABERLE, P. RiDOLA, Le garanzie dei diritei di Ii-




























































































































































































































































