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Prefazioune

m di trent’anni fa,

Sentil nommare Hans Kelsen per la prima volt
i a_- Aguclh cha @ra

quando’st 050l a Trieste, a]le Iemfm

avviata agh stuch con una 2 fesi d1 lanrea su Bentham Agnelh parleva spes—
so di Kelsen, cosi come faceva riferimento al pensiero politico austriaco
democratico del primo Novecento, a guegli auteri — Baver, Renner - che in
Ttalia vengono ancora riduttivamente chiamati ‘austromarxisti’, e dei quali
egli & stato, anche a livello intemazionale, uno degli interpreti pit acuti ed
originali. 11 riferimento era a quel mondo asburglco-wennese-praghese -
per me aliom, ed ancora, afféscinante — che daghi v i
dezza dell’Impero morents #érEava di coglicrea/ il miglioii per costrui-
Te muove prospettive politiche, melle quali confugars in modo inediio
democrazia e nazionalitd.

Kelsen vi appasteneva di diritto, insieme a Max Adler, Karl Krauss, ma
anche a Jellinek e a tanti eltrd, con la peculiartd di aver saputo fondere
Pereditd della grande scuola giuridica tedesca insieme alle suggestioni
provenienti dalla rifiessione filosofica del Circolo di Vienna e della Scuo-

la di Marburgo, ju una teoria giuridico-politica che misolveva in chiave

positivistica dottrina della sovranitd e difesa delle minoranze.

In guesta luce Jessi allora |’importante Postfazione all’edizione italiana
del 1955 di Essenza e valore della democrazia di Nicola Matteucci, che
partiva da premesse diverse, ma giungeva a conclugioni simili.

Poi, negli anni, seguii aliri percorsi, soprattutto intorno al pensiero poli-
tico inglese e olandese, anche se talora il mondo asburgice ed il suo pen-
siero politico mi si riproponevano sotto anpolature diverse, senza perd
poterns trarre una linea interpretativa definita, per i tanti dubbi ed interro-
gativi che mi si affollaveno. Ad esempio non rjuscivo 2 capire 1 motivi per
i quali, a partire dagli anni 80, tanti intellettuali italiani di sinistra subis-
sero il fascino di Carl Schmitt, che fra ’altro propric a Kelsen si contrap-
pose in un celebre dibattito. Kelsen intanto sembrava aver perso attrattiva
‘politica’ ed era diventato quasi esclusivamente oggetto dell’attenzione
degli studiosi di Diritto, fondamentalmente centrata sul dibattito pro o con-
tro la sua concezione formalistica della dottrina del diritio, che, come nel
caso di Bobbio, condizionava anche I’interpretazione del pensiero politico
del giurista austriaco. Sicuramente pill conosciuto in Iialia in quegli anni,
anche al di fuori dell’ambiente accademico, era il filosofo della scienza
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Per guesti motivi considero importante il volume su Il pensiero politi-
co di Kelsen dal 1911 i 1920 di Sera Lagi, che si avvicina con uno sguar-
do fresco a questioni che sembravano ormai assodate, rimettendole in
discussione, come gia aveva fatto in un articolo, comparso nel 2003 su «I1
pensiere politico», nel quale indicava alcune vistose falle nella mterpreta-
zione formalista della tecria democratica di Kelsen.

Questo volume ricostruisce la genesi di Essenza e valore della demo-
crazia, a partire dall’ambiente culturale viennese in cui si forma il giove-
ne Kelsen, i suoi primi.studi sul De Monarchia di Dante, ma soprattutto il
rapporto con i suoi maestri, Edmund Bernatzik - un nome che oggi non
compare mazi, ¢ che invece fiu un importante giurista, suo professore e rela-
tore di tesi nell’Universitd di Vienna - e, naturalmente, Georg Jellinek. La
formazione del giovane Hzns e della sua dottrina giuspelitica viene segui-
ta passo passo dal lavoro della Lagi, che mette bene in luce come, insie-
me agli infiniti stimoli provenienti dal mondo intellethzale straordinado
della Vienna d’imizio secclo, rimanesse ineludibile il confronto con la
Scuola tedesca di Diritto pubblico di fine Ottocento: quella Scuola tede-
sca che oggi si tende a considerare come un insieme compatto, ¢ che inve-
ce in questo volume eppare nelle sue diverse articolazioni, dalle quali
emerge, prepotente, la figura di Jellinek. Proprio al rapporto con Jellinek,
e alla sua importanza per la genesi ¢ lo sviluppo dell‘Essenza e valore
della democrazia, sono dedicate alcune delle pagine pit belle e originali
di questo volume, che rilegge il Jellinek ‘liberale’, il maestro che fece
conoscere 8 Kelsen autori come Tocqueville e Mill; un Jellinek che rispet-
to alla Scuols tedesca “classica” si staglia qui come critico ¢, aflo stesso
tempo, Innovatore.

Lo sguardo fresco della Lagi & guidato da un rigoroso metodo storico-
politico, che rifiuta di appiattire la riflessione politica dell’Essenza del
1920, sulla dottrina dello stato di un’opera prettamente giuridica come la
Reine Rechislehre del 1934 —una riconsiderazione *all’indietro’, storiogra-
ficamente arbitraria, dalla quale ben pochi studiosi di Kelsen posseno dirsi
immuni. Cosi, dopo aveme seguito 12 formazione intellettuale e accademi-
ca, il volume j}rosegue ‘in avanti’, individuando I'aliro momento fondati-
vo dell’Essenza nella partecipazione di Kelsen ai lavori defl’ Assemblea
nazionale austriaca, ed allsa commissione incaricata di redigere la muova
Costituzione. .

Grazie ad vna ricerca di prima mano, condotta meticolosarnente da
Sara Lagi sui resoconti stenografici originali dei dibattiti che si svolsero
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laboratorio politico, dal qua]e si di 5 " e 8 e .;.,:7""--5 Essenza e valore della democragia: breve storia di un teste
Kelsen riversa anche nelle pagine dg Mﬂ' “sfortunatoe”

3 per importanza polzuca & spessore- ctgm.ﬁﬁaj
T creﬂa b i el

11 nome di Hens Kelsen nen ha bisogno di presentazioni: sul giurista
austriaco, studioso di dottrina dello stato e padre della Reine Rechislehre,
egiste un’ampia e ricca biblipgrafie.! La letteratura internazionale ha sem-
pre dimostrato un profondo interesse per le sue opere di teoria del dirit-
to, tanto da “schiacciare” su di esse anche quelle di pensiero politico &
democratico.

A questo destino non & sfuggita neppure Ia prima edizione di Essen-
za e valore della democrazia (Yom Wesen und Wert der Demokratie)? che,
rispetto ad altre opere kelseniane dedicate alla teoria democratica, ¢ stata,
peraltro, sostanzialments ipnorata, dimenticata, considerate un’anticipa-
zione — di scarso valore e scarso interesse — della edizione definifiva def
saggia, apparsa nel 1929,

La prima traduzione italiana di Essenza e valore defla democrazia
comparve nel lontano 1932, nella silloge di scrith lkelseniani sulla teoria
dello stato, Lineamenti di una teoria generale dello stato e altri scritti, a cura
del giurista Arnaldo Volpicelli che, I'anno seguente, pubblicéd nuovamente il
b:reVe saggm sulla rmsta «Nncm stud.l di diritto, economia e politicay.3

! Limitandoci ad alcuni dei nomi pill importanti, ricordiamo Norberto Bobbio, Rena-
o Treves, Gastano Pecora, Horst Drejer, Mario G Losano, Agostine Carring, Ernst
Topitsch, Peter Koller, Robert Walter, Wilhelm Heibeisen, Stanley L. Paulson,

21, Kelsen, Fom Wesen und Wert der Demokratie, «hArchiv filr Sorilawissenschaft
und Sozialpolitilor, Bd 47, Heft 1, 1920-1521, pp. 50-83; il saggio apparve nello stes-
50 amno come testo autonomo, pubblicato dall’editore Paul Siebeck di Tubingia; nove
apmi pit tardi, I"editore viennese Franz Denticke avrebbe pubblicato la seconda edizio-
ne di Essenza e walore della democrazia. Nel corso del nostro scritto ol siamo rifent
alle opere di Kelsen in lingna originale e, laddove la quelitd della traduzione 1o ha per-
messo, ci siamo avvalsi diretamente delle traduzioni in italieno; lo sicsso criterio &
stato applicato alle opere di Georg Jellinek e di Karl Renner. Relativamente alla prima
edizione di Evsenza e valore dellz democrazia ebbiamo utilizzato [z ottima tradurione
del 2004 a cura di Carrino, che riprodoce fedelmente il testo ariginale in tedesco, tra
parenfesi abbiemo indicato anche e pagine del*edizione tedesca pubblicata dalla casa
editrice Paul Sisbeck

3 La sceliz di pubblicare la prima Essenza ¢ valore dells democrazia piutiosto che
I'edizione del 1929 dipese, secondo Gavazzi, dal faifo che nel 1932-1933 Kelsen
aveva dato il permesso soltanto per la pubblicazione in italiano del primo dei due
saggl. G. Gavazzi, Dalla libertd anarchica alla libertd democratica, «1) Politicon, 3,
1581, p. 340.

E om.e 1. d.l. tensmne
dmcmnco .......

Firenze, gennaio 2008
Lea Campos Boralevi
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Zia a]l’mtemo della silloge intd olata Dottrina delio stato, che conteneva
scritti del giurista austriaco sulla tecria del diritto e dello stato. La nuova

4 D’ora in poj Ia prima edizione i Essenza e valore della democrazia seri indicata
con il Hitolo per esteso, mentre la seconda edizions verrd indicata con “la seconda
Essenza e valore de(la demccmz:a

ga cit., p. 340.
Bensn e valore della

mvisme nella filosofia e nella politica.

3) H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barheris cit., contiene: Fssenza e valore
della democrazia (1929); Il problema del parlamentarismo; I fondamenti della demo-
crezia. Bsiste anche un’edizione della seconda Essenza ¢ valore dellfa democrazia rsa-
lente el 1966 pubbhcata da] Mulmo, che aggiunse 1a traduzione 1tahana de]le Faw:-

cura §EME:

Dopodlcha trascorsero molti anm pnma che Essenza e valore della

11 pensiero politico di Hans Kelsen (1911-1920) 17

versione italiana non formiva nessuna indicazione sulla storda, la genesi o
le principali caratteristiche di Essenza e valore della democrazia.’”

Quest'ultima ¢ stata nuovamente miedita dallo stesso Carrino nel
2004, insieme alla traduzione di Soziolagie der Demokratie (Sociologia
della demacrazia) {1926) e Verteidigung der Demokratie (Difesa della
democrazia) (1932).

Ancorauna voltz, non compare nessuna nota introdnitiva al testo ma,
rispetto alla edizione del 1994, 1a versione pit recente si caratterizza per
una novitd importante: Essenza e valore della democrazia non & assecia-
ta a opere di Rechislesre o di Staatslehre, non é ricondotta nell’alveo della
dottrina pura del diritio; essa appare insieme a due brevi ma densi testi
dedicati alla democrazia come forma di governe e di convivenza pacifica
e razionale In tal senso, I’edizione italiana del 2004 sembra valorizzare
maggiormente il contenuto di teoria politica di Essenza e valore della
democrazia, individuando in essa il punto di inizio di un percorso di pen-
siero democratico che viene fatto culminare, nel 1955, con le Foundations
of Democracy (I fondamenti della democrazia). A questo proposito ¢ mte-
ressante notare che perfino in uno deglhi studi pit recenti pubblicati in Ita-

- Ha sul pensiero politico e costituzionale di Kelsen, La forma e I'identitd.

Democrazia e costituzione in Hans Kelsen ¢ Carl Schmitt (2005), il sag- -
gio del 1920 venga del tutto ignorato.?

Essenza e valore della democrazia non ha avuto migliore fortuna
all’estero: sia in ambito inglese, sia in quello tedesco, per fare un esempio,
non & ancora comparsa un’edizione critica del saggio. Anche in Spagna,
dove pure negli nltimi anni I’attenzione per Kelsen pensatore politico &
sensibilmente cresciuta,® Essenza e valore della democrazia continuz a
passare inosservata. Nella nostra ricerca, abbiamo cercato di dimostrare
come il saggio del 1920 sia tutt’altro che insignificante; come esso abbia
una sua autonomia e, soprattutto, rifletia il dibattito poht:lco -dotirinale del
de;ccnmo compreso fra 11 1911 e 11 1920,

ore:defla democrazm faramolnfenmento a éuslla epparsa el 1998, a

7 Dottring dello stato, a cura & A, Camino, Napoli, ESI, 1994 contiene: Essenza e
valore della democrazia (1920); Lineamenti di teoria generale dellp stata (1926€);
Lidea del diritto naturaie {1928).

B\, Caserta, Lz forma e identitd. Democrazia e costifuzione in Hars Kelsen e C'aﬂ .
Schemitt, Torino, Giappichelli, 2005. Sulla teoria demnocratica di Kelsen in particolare
of. Tvi, pp. 3-35.

9 Wi sto riferendn a H. Kelsen, De la esencia y valor de la democracia, edicion y tra- o

ducién por Juen Luls Pages Roquejo, Oviedo, 2006, Quesia & la prima traduzione in
spagnolo dellz seconda Essenza e valore della democrazia.
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A
Queste pagine sono nate dal tentativo di rivalutare il breve ma denso
scritto sulla democrazia, atiraverso Ja ricostruzione delle tappe tecrico-
pahtlche e s‘tonco-pohtlche che partauo alla suz formﬂazxone sottoline~
. S - e . _qzmmppresm-
siggidtioni che

] _p’palm negli anni precedentl alla sua pubbhcazmne e, al conterapo,
costiiges mxa rothira.

Per ricostruire il contesto in cwi inserire il saggio del 1920, sono stet
individuati gli elementi biografici di Kelsen, con parficolare riferimento ai
suoi dus maestri, Edmund Bernatzik ¢ Georg Jellinek.

La rottura che, a partu'e dagh Haupq)robfeme der &aamrechrsiehre

10 Cfr, Cap. 2; Cap. 3.

PR

]]pemieropofitico di Hans Kelsen (1911-1920) T19

sostanmalmente limitata a gmstappo:re le posizioni dei due pensatori,

sgﬂza ingivitturmne le FE0I e i) 3 jsh che, & OSHo:iH iz, md!t‘a?I
m pEte, nel passageit dall” el L: repabblicanal
Anostro gmdmo Essenza e valore a‘eHa democm_m rappresenta n

della inga formazions aell'am-

1918 efl 1920:+4 " M; fropric god it __ggw del 19ZD 1I
della democrazia si volge verso un altro “gsperimento” politico, la Rusma
bolscevica, che, ai suoi occhi, rende nuovamente problematica & scotftan-
te la nﬂesswne su]la democrama Dinanzi alla “sfida” sovietica, Kelsen
Asa *¢itata”, ignoruts dalla ‘diitica, che sembra necon-

coniedtats- macstro Gearg Jellinek. 13
Ne].la pfbsp va che abbiamo delineato nella nostra ricerca, E.ssen—
za e valore della democrazia non appare, dunque, come la passiva antici-
pazione di concetti espressi da Kelsen nelle sue opere di teoria pura del
diritto, ma il risultato di un tormentato percorso, di cui abbiamo individua-
to alcuni temi, per noi particolarmente sipnificativi, e che, nel 1924, por-
tano i1 giurista a schierarsi con la democrazia parlamentars, dinanzi al

pericolo che egli intravede nella democrazia dei Soviet.

Ll Cfr. Cap. 4.
12 Cfr Cap. 5.
13 Cfr. Cap. 6.
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CAPITOLO 1
Hans Kelsen. Il percorso hiografice e intellettuale
(1881-1973)

1.1. Gli inizi della carriera accademia: il dizstacco dalla «traditionelle
Staatslehre» di Gerber, Laband e Jellinek (1905-1911)

Hens Xelsen nacque [°11 ottobre 1881 a Praga, in una famiglia ebrea
piccolo borghese, ben integrata nella societa del tempo, da Adolf Kelsen
e Auguste Loewy.

Primo di quattro fratelli, Hans Kelsen crebbe 2 Vienna, dove 1 suol
genitori si erano definifivamente stabiliti dal 1884.1 Durante gli anni del
ginnasio & del liceo il giovane Kelsen si ayvicind all’opera di Axthur Scho-
penhauer e successivamente a quella di Immanuel Kant, antori che lascia-
rono una traceia duratura nella sua formazione.

Iscrittosi & giurisprudenza, nel corso del prime anno universitario,
strinse amicizia con Otto Weininger, di alcuni anni pii vecchio, che stava
completando la sua dissertazione di dottorato. Il fragico personaggio ¢

’acuta intelligenza di Weininger, il successo stesso della sua opers eserci- .

tarono su Kelsen una profonda impressione. Anche la figura di Leo Stri-
sower si riveld fondamentale nella Rildung infellettnale dello studente
universitario. A causa del diffuso antisemitismo, Strisewer continuaya ad
essere un Privatdozeni di filosofia del diritto, sebbene avesse conseguito
1’abilitazione nel lontano 1881. Nel suo appartamento viennese possede-
va una delle piti ricche biblioteche di diritto internazionale, diritto pubbli-

L. A Metall, Hans Kelsen, Leben und Werk, Wien, Franz Deuticke, 1969, p L .

L'opera di Metall & I’unica biografa esistente su Kelsen; il saggio risuita, perd, ecces-
sivamente apologetico. Per un inquadremento della vita e delle opere di Kelsen cfr. H.
Dreier, Hans Eelsen, in Jurisien judischer Herkunft, hrsg. von H. Heinrichs, Miinchen,
C. H. B, Beck, 1993, p. 705 ss; R. Walter, Hans Kelsen, in Neue deutiche Biographie,
Berlin, hrsg. von hist. Kommission bei der Bayerischen Akadamie der Wissenschaft,
XJ, Duncker & Humboldt, 1977, p. 479 ss.; N. Leser, Hans Kelsen, In Newe deutsche
osterreichische Biographie, XTX, Wien, Manz Verlag, 1979, p. 29 s5; W. Brauneder,
Hans Kelsen, in Juristen in Osterreich, Wien, Qrac, 1987, pp. 290-295. Una rassegna
completa delle opere di Kelsen & contenufa in R. ‘Walter, Hans Kelsen. Ein Leben im
Dienste der Wissenschaft, Wien, Maaz Verlag, 1985, pp. 27-51; pp. 53-97; cfr. C. M.
Piska, Nachtrag zur chronologischen Biblingraphie der Werke Kelsens, in Hans Kel-
sens Wege zur soziaiphilosophischer Forschung, Wien, hrsg. von R. Walter und C.
Jabloner, Manz Verlag, 1997, pp. 143-165.

et Ottt e 00 0
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Dopo aver superato gli esami di stato ¢ i Rigorosen (esame di laurea),
Kelsen fir promosse Doctor juris il 18 grugno 1905 all’universitd di'Vien-
na dinanzi 2d una commissione presieduta dall’economista Eugen von
Philippovich ¢ dallo studioso di diritto internaziopale Heinrich Tam-
masch4

* La partecipazione ai seminari di Bematzik, che decise d pubblicare
* la tesi dello studente Kelsen sulla prestigiosa rivista «Wiener Studieny, 11
crescente intexesse per le questioni fondamentali del diritto indussero Kel-
senl a prepararsi per la Habilitationspriifung (esame per 1’abilitazione alla
libera docenza universitarja). Nel frattempo, in qualita di ricercatore, Kal-
sen ottenne dalluniversitd di Vienna una borsa di studio che gli permise
di frequentare tre trimestri ad Heidelberg, dove insegnava il giurista Georg

* - Jellinek {1851-1911), considerato all’epoca’ la maggiore autoritd in dicgtto

pubblico. Kelsen sperava di poter completare sotto la sua supervisione Ia
* tesi per 1'abilitazione.

La figura di Georg JTellinek fu un punto di riferimento quasi costante
negli scritti kelseniani degli esordi, con i quali il piovane ginrista cercd di
.definire il concetto di stato, di diritto, il rapporto tra la scienza del diritto
e le scienze; non strettamente giuridiche, giungendo a sohizioni che, nelle
‘sue intenzioni, dovevano “rompérs” con la cosiddetta «dotiring giuridica
tradizionale, ‘rappresentata da Carl Friederich von Gerber (1823-189D),
Paul Laband (1838-1918) ¢, in particolare, da Georg JTellinek.

2R A, Metall, op. ¢it., pp. 14
3 Sulla vita ¢ le opere di Edmund Bernatzik ofr. W, Brauneder, Juristen in Osterre-
ich 1200-1980 cit., pp. 312-313: L. Adsmovich, Edmund Bernatzik, in Neue deutsche
. Biographie cit., p. 10 ik, in Historische Lexikon, Wien,

ek i «eneFitie Presse», 03/04/ 1918, pp. 8-5.
4 v, P- 10; 'W. Brauneder, Hans Kelser, in Juristen in Osterreich cit., pp. 229-231.
5 L'espressione «dottrina giuridica tradizionaley venne usata proprio da Kelsen nella
*sua monografia per I'abilitazione alls Hbera docenza, pubblicata rel 1911, ¢ol titolo
Haupiprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus' der Lebre vom Rechtssarze.

b

I1 pensiero politico di Hans Kelsen (1911-1920)

1)) ,&i_ R : _
tiche salde ed efficienti», che, neil’offica delle forze conservafrici, dove-
in grado di elevarsi al di sopra della “faziositd” dei artit] e

4 e I

agﬁ elementi non giu-

gtter

TR o
3 di «purificare il pensiero giuridico d

ridici». Come sintetizza Stolleis:

Questo programma doveva non solo garantire una difesa con.tro 'Ie ;?res-
sioni politiche, cosl come la sicurezza del diritto, ma anche la scientificidd o

Staatsrechis esco) .
Sﬁ??; J;:?f:to veniva definito «stato personan, «persona giuridicar, unico
titolare della sovranitd, che non solo mon era cond12}0nato da‘ ne;;suna
forza ad esso esterne, ma che assorbriva in sé I'intera vita co]lettlnlfa. :
Tropa il 1871 la figura pit avtorevole nel panorama {fdel diritto pub-
blico dello stato» divenne Psaul Laband. Mentre Gerber si era sostanzial-

| 6M Fioraventi, Gheristi e costituzione politica nell ottocento tedesco, Milano, Giuf-

fré, 1978, pp. 318-319. .

M. Stolleis, Geschichte des &ffentlichen Rechts in Deutschland. Zwe.:ze Ban::f, 1800-
1914. Minchen, V. C. H. Beck, 19892, p. 331;'M. I. Sattler, Georg nglmek E;.n Leben
Jir das dffentliche Recht, in Deutsche Juristen judischer Herkunt cit,, p. 366,

8 M: Stolleis, op. cit., pp. 331-332. .

9 M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica... cit,, pp. 264-265. M. Stolleis, op.
cit., pp. 335-337,
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menfe interessato a individuare i «concetti fondamentali del diritto dello
staton, Laband analizzo il «diritto positivo dell’Imperow, avvalendosi del
wmetodo giuridicon, evitando cioé la commistione dell’elemento giuridi-
co con quello storico-politico.10 “Figlio” della Germania bismarckiana,
unificata dalla potenza autoritaria degli Hohenzollern, Laband Tipropose il
concetto di stato-persona, quale «unico soggetto del poteren, fondante e
non fondato.-unico titolare della sovranitd, figura esclusivamente giuridi-
ca che neutralizzava in s¢ il principio monarchico cosi come quello della
rappresentanza popolare, 11

Sulla base della definizione di stato come persona giunidica, titolare
della sovranitd, siz Gerber, sia Laband avevano concluso che gli stessi
diritt] dei cittadini erano meri «riflessi» del potere dello stato.!? Alla fine
dell’800, al nome di Gerber e di Laband, quali insigni esponenti defla
sctenza gjuridica tedesca, si aggiunse quello di Georg Jellinek. Deopo un
breve periodo frascorso nella amministrazione austriaca, Jellinek insegno
per aleuni anni nell’ Ateneo viennese fino a quando nel 1890 venne chia-
mato ad Heidelberg dove rimase sino alla morte, sopraggiunta nel 1911 13

Grurista s tearico del diritto, Jellinek si trovd alla fine dell’800 tra due

011, pp. 343-346.

'S, Amato, I problema “partito™ negli seritiort, pipkitic:
Firenze, CET, 1992, pp, 87-94; L. Ferrajoli, Lacultura gitrld
cento, Roma-Bari, Laterza, 1999, pp. 22-25; 1d., Lz sou
Crisi e metamorfasi, in Crisi e metamoribi @il sive)
raszm{e« "'H}_!_;;mcfetd fteliana

bre

i
vanty, Giuristi ¢ costituzione politica ... cit,, p- 47.

12 1vi, p. 264; 8. Amato, f problema “partito™ negli scritiori politici tedeschi (1851-
18914) cit., pp. 88-39,

«gindeizzazione dell’universitd di Viennas, cosicché futti § tenta-
1vi fatti tra i 1887 e il 1889 di concedergli una cattedra fallirono miseraments. Jelli-
nek decise allora di accettare nel 1889 o incarico all*universitd di Basilea, dove rima-
s fino al 1890, quando succedette 2 Blunts I’ cattedra di diritta:p ilals
to Bitérhazionale g pofitieaad Heidelhors: M F.
Jelligk of. il profile biggrafico traseidie:dalli foalie :
nek, dusgewdihite Schriften und Reden, 1 Bd., Berlin, Verlag von O. Haring, 1911
cie p. 7 za.

Telli
] Spe“

mﬂ@mmparatwﬁ» o

gt lo-state quals enitl

i persoh

ridica; possedevy precisl wse ec) _ \
sua. gutpcoasetvazione; [...] 14 fsua] aufoafermpzione- v
verso I’internow. Senza di essa, non avrebbe potutq realﬁﬁre 1 iﬁ?ﬁ e
iori obiettivi i quali lo sviluppo e la promozione della civilfa,
sior bt £l o SRR o et egre o e
CIeZIoT 1, OrdlatnERLa; . o
re ¢grti di cid alie erarvietato'e che e Ot
" la propria esistenza & il primo scopo dello stato, poic]:.lé essa & la 'com:h'—
ziope indispensabile per la rezlizzazione dei restanti scopi. Ma‘que.stl 500
determinsti della proterione delle condizioni di vita t?e]la. comunitd, del_d:ini.:-
to e dalla promozione defle medesime condizioni di sv.lluppo, della cnq‘lt.a.
Fsistenza e sviluppo racchiudono cosl in sé le tre direzioni del potere, del dirit-

14 M. Fioraventl, Giuristi & costiluzione politica ... Cil., p. 3.91; C. S:hﬁ‘nberg‘ex. }jin
Liberaler zwischen Staatswille und Voliswille: Georg Je‘i'lmek sm‘d die Kme 25
sigatsrechtlichen Posiivismus wm die Johrhundertswende, in G ]e.i'lmek. Be:r?:aiz Zu
Leben und Werk, Wien, hrsg. von §. L. Paulson und M. Schulte, Wien, Mohr Sicbeck,
2000, pp. 10-11. .

15 M. Fioravanti, Giwristi £ costifuzione politica... ¢it., p. 393.

16 17, p. 397.

17 (:Jil’ 7 El]jnak Gesetz und Varordming. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rec;"rrs-
geschichtlicher vund reclisvergleichender Grundlage, Freiburg, 1. C. B. Moehr, 1387, p.
191; p. 214
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to e della civilta 18

Il problema di elaborare una teoria dello stato e delle sue funzioni
che non dimenticasse *esistenza di una societd sempre pili modema era
nuovamente presente nel System der offentlichen subjektiven Rechie
(Sistema dei diritti pubblici soggeitivi) (1892) in cni, in polemica con
Vopera di Gerber e di Laband, Jellinek relaborava il concetto di dirjtti
soggettivi a partire dali’idea che «qualinque diritto & un rapporto fra sog-
getti di dirittox, e che lo stato poteva avere diritti nella misura m cui esso
si'rapportava a soggetti dotati anch'essi di diritti.1® Tali sogpetti diventa-
vano portatori di diritti grazie ad un atto dj «Selbstbeschrinkungy», di

i

«aufolimitazioney che lo stato compiva nei loro ¢ :
Q, OSSN RO o 2 5 . . 1 t
prosfiettiva: in g e titolade di d¥ scitivo: 1a dotirina sociale dello stato era tale poiché Aava los

prio ordinamento, I’ordinamento statale, ma in quanto 50 'ocmlﬁgg@h o Ia'&_ -. @f.;gmndm
autolimitava a favore degli individui, esso sottostava alle regole dell’ordi-
narmento giuridico, da esso stesso stabilito. 21 Al contemnpa, anche il Tap-
porto tra mdividui e stato appariva duplice: da un lato essi erano oggetti
del potere sovrano esercitato dalio ¥tats i, 32
g ti s ‘\di’ rekgic, ((‘(Citt&dino»), mzﬁ, er W

«da:parte della: st Lo stesso conistss
pil tardi nelle dligemeine Staatslelwe
pubblicata per la prima volta nel 1900:

System der dffentlichen subjektiven Rechte, quando osservava:

1a giurisprudenza non vuole, né pud conoscere I'intima essenza dei feno-
meni della natura, né constatars le leggi naturali che i governano. Suo com-

in forza dell2 signotia del potere statele, il popolo ¢ oggetto dell’ impe-

ven Rechte, (trad, iwat N
Napoli, Societd Editfies libraria B

23 3 Jellinek, Lo dottrina generale dello stato (trad. it di Id., Allzemeine Staatsle-
hre), a cora di V. E. Orlendo, Milano, Giuffré, 1949, P- 22,

§ 0 sostbggischer Satilehre, B
M. Ficravanti, Giuristi e costituzione politica ... cit., p. 413-414,
25 M. W. Hebeisen, Sowverdnitdt in Frage gestellt. Die Souverdnitatsiehren von
) Hans Kelsen, Carl Schmiit und Hermann Helle im. Vergieich, Badm—Baden, Nom?s
Verlngsapsellsehatt, 1995, pp; 13603550 ety Jellineks Mithpdenlehe im
Sptegel der zeifgendssischen B : irigeizu Leben
und Werk cit., pp. 329-339. _

26 . Iellinek, System der &ffentlichen subjeftiven Rechte cit., pp. 18-15.

i
H
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te conoscere e studiare le altre dis
Pl cipline, le queli hanno attinenza con il
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Nella Allgmeme .S'tc:arslehre il concetto di ¢autolimitmzioney eppa-

\zmmta da

_uphce de]la m

stetale, di lun1tére lu‘staio 33 da.Il’altro 'la sua natura «glunchca» obbhga—
ve 1o stato a rispettare il diritte.34
Come Gerbere Laband, anche .I el].mek nteneva che lo stato fosse una

aveva formulalo un concetto d.1 sovramta cke, attraverso il pl‘.lnClplO
dell’ «cautolimitazione», poneva chiaramente il problema del rapporto tra
autorita e libertd, tra stato e individui, 38

Quando Kelsen si recd ad Heidelberg per seguire i seminari di Jelli-

32 1vi, pp. 71-73.
¥ Sotto questo ASpEttD, 5

34 Tvi, pp. TSI06. Beconih-Je
FUa (autonomian; ogkiaile: : I
zazione; la secopda consisteva nefla sua capacua di agire entro « limiti giuridied da
esso medesimo fissati o ricanosciutiv. Terza caratteristica era la indivisibilita: per Tel-
linek, come per 1 suoi predecessori Gerber ¢ Laband, lo stato, n quento persona giuri-
dice, rappresentava un «quid per sua natura indivisibile». IvL, pp. 83-91.

35 M. Fioravamti, La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello stato e della costi-
tuzione tra Ottocento e Novecento, tomo 1, Milano, Giuffre, 2001, pp. 59-63; D. Qua-
‘pliow, £ sovepmicit., p. 97 ss; N. Matiieci, Lo 8ialy moderno. Lessicod peredrss,
“Bétagna, Tl Mulino; 2000, p. 35; Id., S@v#idalta, inHEignario di politica, o-Gure'di 3
Bobbio & N. Matteucci, Torino, UTET, 2004 . 510 s9; L. Ferrajoli, La cultura giuri-
dica nell 'Ttalia del Novecenio cif.,, p. 22 ss.

38 Questo aspetto & stato sotiolineato da G. Gozi, in Id, Les limites du pouvelr en
Allemagne cu div-rewnviéme siécle: ['Etat de droit et les dvoits publics subjectivs,
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nck quest: aveva gid p1enamante e]aborato ed e5presso la sua doftnna

gfzzen (La teoria deﬂo stato in Dam‘e A?zgh;erz) Era stato Leo S owera

far wonidseere a Kelsen I'opera di Dante Alighieri, in particolare il De
Mg I

Fiome, "maestro di Kelsen a Vienna era considerato alla fine dell’800 uno
dei massimi esperti austriaci di diritto amministrative e costituzionale,
tanto che nel 1890 Jellinek lo aveva voluto come suo sostituto all"Univer-
sith di Basilea. 42 ;

Nel panorama giuridico del tempo, Bematzik si era dimostrato parti- i
colarmente interessato proprio all’opera di Gierke, con cui condivideva
1’idea dello stato come personalitd collettiva che 51 forma a paILm: dalle

PET sona 1‘1 SDpfam 1z

illustrata da M. Cau in Hans Kelven et la théorie de I'Etat chez Dante, in «Laboiratoi-
1e Tralien. Politique et société. Droit et litteratores, 5, Paris, ENS Edifions, 2004, pp.
125-150. L7 autore tndividua inoltre nella Staatsiehre des Danta Alighieriuna delle pilt
chiare testimonianze dell’interesse kelseniano per tematicke legate alla lefteratura. Tvi,
pp- 125-129. Sull’interesse di Kelsen per la letteratura ofr, R. A. Metall, op. cit, p. 16. :
40 Y, Kelsen, Die Staatsiehre des Dante Alightert cit., p. 91. b
41 v Frosini, Kelsen ¢ Dante, in Id., Saggt su Kelsen e Capograssi, Due interpreta-
zioni del diritfo, Milano, Giuffré, 1988, pp. 14-16; M. Cen, op! cit., pp. 131-137.
42 P Goller, Georg Jellinek und Edmund Bernatzilt. Zwei (sterreichische Stagts- ~ -
recheslebrer an der Universitdt Basel (1889-1893), wZeitschrift fir offentliches
Recht», Wien, Springer Verlag, 1999, pp. 476- 477.
43 G, Winkler, Geleitwort Tu B, Bernatzik, Uber den Begriff der juristischen Person.
Kritische Studien tiber den Begriff dev furistischen Person und tiber die jurisiische
Persénlichieit der Behdrden insbesondere (1899), Wien New York Springer 1996, pp.
X-XII. La fraduzione italiana della prefazione di Winkler & inolire comtenuts in un
volume dedicato ai principali esponenti- del diritto pubblico ¢ amministrativo nella
Vienna tra la fine dell" 800 e gli inizi del *500: G Winkler, La scienza givridica come
scienza sociale empirica. Figure e problemi delfa dottring delle stato e del diritto pub-
blico nella grande Viemma, Roma, Aracne, 2003, in particodare pp. 97-111. Nella pre-
fazione alla sus Habilitationsschrift del 1886, Rechtsprechung und marterielle
Rechiskraft, Bernatzik aveva aderitn al progstto gieridano di realizzare una compinta
trattazione giuridica del diritto pubblico, evitande perd la “strada™ fracciata da Laband. !
G. Winkler, Geleitwort..., p. V1L In un suo studio, 2pparso nel 1892, Bernatzik analiz-
zava il significato guspolitico df monarchia e di repubblice, richiamandosi proprio al
- «germanesimo» gieridane. E. Bematzik, Republik und Monarchie, Freiburg, Akademi-
sches Verlagsbuchhandiung von 1. C. B. Molw, 1892, in particolare pp. 22-35.
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tupibili 2 fellinek, in particalirs yer cio che riguayds

eituzle nei ¢

intell

Mentre gli ultimi fogli di questo lavoro andavano in stampa, Toriva ad
Heidelberg Georg Jellinek. Io ebbi Ta fortuna di poter far parte dei suoi allie-
+i. Ci che egli Tappresenta per la scienza 10 sa chinnque stia in qualche rap-
porte con la modema dottgina del diritto pubblico. Quasi ogni pagina di que-
sto Hbro testimonia il potente influsso da lui esercitato sullo sviluppo della
dottrina delle stato. Anche Ja dove sono pervenuto & risultati diversi da quelli
etk suo 2 accaduts o by perte suvie aperteda lui, sulle
qualieglthn i primo qualiMadstio neguagite.

La prefazione agli Houptprobleme der Staatsrechislehre era una vera e
propria “dichiarazione di metodo”, nella quale I'autore affermava di aver
condotto 12 sua indagine sul diritto pubblico sulla base di una rigorosa
distinzione fra «Essere» (Sein) e «Dover esserey (Sollen), tra «diritta natu-
alen © «diritto positivoy, tra «scienza causaley e «scienze normativex. ¥
s FmSsion : ) Neil’opers del 1911 Kelsen desiderava epprofondire e rafforzare tali

Erge ottengred bl likzione alia Hbia. ot dm distinzioni, separando, all’interno della stessa scienza del diritto, «l"esse-
e di dirjtto pubblico: " Habilitationsschrift 46 _ re e il dover essere, 1a considerazione esplicativa ¢ queila normativa [..-]
Negli Hauptprobleme der Staaisrechtslehre, Kelsen attaccava essen- richisdendo per questa disciplina una. considerazione puramente nommati-
van, dove per «normativay egli intendeva la capacita del sapere ghmridico
di spiegare le norme di diritto positivo, che costitniscono Iz sfera del
«Dover esseren >0
Secondo Kelsen, Videntificazione tra scienza del dirtto e scienza
normativa gli aveva permesso di tracciare una chiara linea di demarcazio-
pe tra questa, da un lato, ¢ la psicologia, il ginsnaturalismo, la sociologia
¢ 1a sociologia del diritto dall’altro.?? I attacco di Kelsen alle tzorie socio-
logiche del diritto s1 inseriva all’epoca in um dibattito pid ampio. Sociolo-

teoria del diritto, tanto ch
di-aver appena fefit Vopera:

47 Sulla critica di Kelsen all"ide= dello stato come soggetin dotato di volonia cit.
Cap. 2.
48 L Kelsen, Problemi Jondomeniali della dottrina del diritto pubblico (frad. it di
1d., Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt cus der Lehre der Rechissdtze), &
cura di A. Carrino, Mapeli, E.8.I, 1997, p. 14

4 Ivi, p. 8.

30 rhidem

51 Ivi, p. 9.




36 Sara Lagi

gl ¢ studiosi del diritto come Kanforowicz ed Ehrlich avevano infatti pro- .

mosso une riforma generale del diritto, per avvicinare il diritto alla socio-
logia, e per trasformare la scienza ginridica da studio delle parole & sape-
te dei fattj 52

diritto afferissero alla sfera dell’«Esseren & non 2 quella del «Dover esse-
ren, oggetto specifico della «giurisprudenza», Kelsen osservava che la
Rechtslehre doveva occuparsi esclusivamente delle «norme di diritto posi-
fivoy, della loro forma: -

5

La peculiaritd del fine conoscitive del mic lavoro consiste nel fatto che
€530 non vuole travalicare un modo di considerazione puremente formale delle
norme giuridiche perché, secondo la mia gpinjone, & in questa limitaztone che
risiede ’essenza del modo di considerazions formale-normative della giuri-
sprudenza, [,..] Bisogna che io rinunci a ¢epire guelle obiezioni che non
avvertono {"esigenza formale-teoretica di concetti giuridici fondamentali sta-
bili: il mio lavoro serve solo a bisogni teoreticl, non pratici, e solo attraverso
la speculazione formale questo fine pub essere raggimto,”?

52 R. Treves, Sociclogia del diritt e sociologic dell‘idea di giustizia nel pensiero di
Kelsen, in H. Kelsen-R. Treves, Formalismo giuridico e realtd sociale, a cura i S, L.
Panlson, Mapoli, ESL, 1992, pp. 164-165. Kelsen fu coimvolto in una lunga polenmca
con Ehrlich sul significato e sulla status spisternologice della sociologia del diritte. Tra
il 1313 e il 1914, Ta rivista «Die Geistwissenschaften» pubblicd la Soziologie des
Rechtes (Sociologia del diritto),*con cui Ehrlich propeneva di trasformare le scienza
del diritto in una branca della scienza dellz societd. Kelsen rispose con Eine Grundle-
gung der Rechissozialogie (Una fondazione della sociologia del diritto) (1915}, dove
accusava la sociologia del diritto di bavisare totalmente il senso e il significatn del
sapere giuridico e dsl diritto. Ehrlich affidd 1a sua «replica» & un breve scritto, Ertge-
gnun, 2pparso sll"«Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik» nel 1916, al
quele Kelen si oppose nuovamente con una serie di Repliken, anch’esse pubblicate
per I"«Archive, che nbadivang, n toni perticolarments aspri, le precedenti critiche alla
sociologia del diritte. G Ehrlich, Sociologia del diritto; H. Kelsen, Ung fondazione
della sociologia del diritto, G Ebrlich, Replica (1916); H..Kelsen, Replica (1916); 1d.,
Conclusione (1916-1917), tutte in G Ehrlich-I]. Kelsen, Scienza giuridica e sociolo-
gia del diritto, a cura di A. Carrino, Napoli, ESL 1992. Sulla diairiba tte Kelsen, da uo
lato, e Ehrlich & Kaufimann, dall’altro cfr, A, Carring, State, secietd € ragione, Ini, a
G Ebalich-H, Kelsen, op. cit,, pp. 15-32; Id,, L'ordine delle norme. Stato e diritta in
Hans Kelsen, Napoli, ESL, 1992, pp. 243-269; pp. 315-325. R, Treves, Seciologia del
dintto e sociclogia dell‘idea di giustizia nel pensiero di Kelsen cit., p. 165.

33 H. Kelsen, Problemi fondamentaii della dottrina del diritio pubblico cit., p. 1L

Muovendo dal presupposto che il giusmataralismo e la sociologia de]
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11 pensiero
La distinzione posta negh Haupiprobleme der Staatsrechtslehere tra
. (Bsserey e «Daver esseren, ira «Fatto» ¢ «Normay, tra scienze causali

soienze normative rappresentava 1na parte cssenziale della critica di Kel-
* gen .2 Jellinek. Il giovane studioso criticava il maestra per non essersi atte-
-~ auto con rigore a queste differenziazioni, e quindi per aver concepito lo
stato come persona dotata di diritti, con una propria volontd e produttrice
del didtto; gh rimproverava di aver attrihmity allo stato caratteristiche e
funzmm che gppartenevanc a]la sferz del] ((Esserc» alla realta empmca,

ﬁcamata consmu:va ncl HOM &Vel compreso l’esscnza dello stato che,
secondo gli Hauptprobleme der Staatsrechislehre, era quella di un «ordi-
pamento gintdico-nornmativox, e in quanto tale era oggetto di analisi per
la «ginrisprudenzas 53

Con la identificazione tra stato e ordinamento giuridico- uOlIl]ﬂthO
veniva e cadere anche il concefto di «autolimitazione» che, secondo Kel-
gen, scaturiva dall’aver attribuito alla volontd dello stato un carattere «psi-
_chico ed umanoy che essa non possedeva.® Gli «errori» del maestro Jel-
linek dertvavano essenzialmente da una impostazicne metodologica che,
secondo Kelsen, era sbagliata,

L’ aspetto metodologico risultave dunque centrale nell’opera del 1911

e a tale esigenza Kelsen sacrificava una definizione maggiormente esau-
stiva e sistematica dello stato come ordinamento giuridico-normativo.57

1.2. Dalla dettrina giuridica al pensiero democratico (1911-1920)
Nei primi anni °20 Kelsen si dedicd prevalentemente all’attivitd
didattica, riunendo attorno a sé un circolo di brillanti studenti, tra 1 quali
. spiccavano 1 nomi di Walter Heinrich, Fritz Sander, Adolf Merkl ¢ Felix
Kaufmann. 58
Alla fine della prima guerra mondiale, I’amico ¢ Cancelliere social-

o

4 Ivi, p, 375 ss.

55 Ivi, p. 378.

36 Tvi, p. 448-449. -

7M. Q Losano, Forma e realtd in Kelsen, Milano, Counitd, 1981, pp. 28-30. 11
saggio di Losano individua con grande puntualiti le aporie concettuali dephi Haupipro-
bieme der Staatsrachislehre dal punte di vista della filosofia del didtto.

58 Su Kelgen giurisia negli anmi della prima guerra mondiale cf. E. Rabofsky, Hans
Kelsen im Kriegseinsatz der kuk. Wehrmachi, Wien, Sahrkarnp, 1983,
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demacratico del primo governo provvisorio d’ Austria, Karl Renner, lo con-
vocd nella «Sottocommissione per gli affari costituzionali» come consu-
lente per la preparazione della nuova costituzione promulgata nel 1920.59
Proprio in quello stesso anno, venive pubblicato Dgs Problem der Souve-
rdnitdt und die Theorie des Volkerrechts. Reifrag zu einer reinen Rechisle-
hre (Il problema della sovranitd e la teoria del diritto internazionale. Con-
tributo ad una dottring pura del diritto);5° nel sottotitolo dell’opera com-
periva per la prima volta il termine «refnen Rechislehren 6! Dopo aver riba-
dito che la dotirinade] diritto doveva essere rigorosamente normativa, Kel-
sen approfondiva il problema della sovrenitd, definendo quest™ultima «la
qualitd di un particolare ordinamento giuridicon, lo stato.52 Tale «qualitiy
cangisteva nella relazione che all’interno dell’ordinamento-stato si instau-
1ava ira «@morme snperiori» & «norme inferoriy, dove le seconde discende-
vano dalle prime.53

Come puntualizza Riccobono, la sovraniti diventava in Kelsen una
aelazione normologica tra inferiore e superiore».® Tale «relazione» si
fondava poi su una Norma fondamentale la Grundnorm, che afferiva alla
sfera del «Dover esseres. Essa era una sorta di suprema regola logico-for-
male che, non posta dalle alire norme, determinava il rapporto tra queste &5

3% Sul rapporto tra Karl Renner e Hans Kelsen ofr. Cap. 4; sul coniributo di Kelsen
el processo cogtituente nustriaco efr. Cap, 3.

OR. A, Metall, op. ¢it., pp. 29-30. La mancanza in tutta [’ Austria tedesca di una rivi-
sta scientifica di diritto pubblico convinse Kelsen a fondare nel 1914, con la collabo-

razione di aleuni colleghi, la «Osterreichische Zeitschrift fir Sffentliches Racht», Stu-
diosc dai molteplici incarichi & contatti, Kelsen era inoltre legeto al Museo del Com-
mercio di Vienna dove, nel 1913, divennc professore agpiunto di diritto commerciale
e di diritto costinzionale e emministrativo. Ivi, pp. 18-19.

61 R, & Moetall, op. cit, p. 71,

2 1. Kelsen, I problema della sovranit e 1a teoria del diritto interndzionale, Con-
Mibuto ad una teoria pura del diritto (trad, it 41 1., Das Problem der Souverdnitds und
die Thearie des Volkerrechis. Reitrag zu einer reinen Rechislehre), a cuea di A. Cari-
ne, Milano, Giuffe, 1989, pp. 17 ss.

63 Tvi, pp. 155 ss.

84 F. Riccabono, Le due nature del concerto kelseniano di sovranitd, in Kelsen e il
problema della sovranitd, a cura di A. Carmino, Napoh ESI 1990, pp. 131-132; V.
Frosin, Kelsen ¢ le interpretoziani della sovramitd, in Kelsen e il problema della
sovranitd cit., pp. 25-27; E. Bulygin, Nome, validitd sisterni normatvi, Toxino, Giap-
pichelli, 1995, pp. 190-192.

5 H. Kelsen, 11 problema della sovranitd e la teoria del diritta internazionale. Con-

© tributo ad una teoria pura del diritto cit, pp. 155-176.
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pach __--=divezsb & 4= I.a,l:wa» perché quei]a siessa
gica si basava sl una No!m& fondantedtale, presippe-
sgera. de] 1920 coriplati-
va c051 la* rottura” teonca tre Kelsen e J ellmek iniziata con ghi Haupt—

‘;mamm guale «mggamvlta di comantny vem’i}‘a & sostif
«norma di carattere obiettivon.67

All'anno di pubblicazione di Das Problem der Souverdnitd risaliva
anche la prima edizione di Essenza e valore della democrazia (Vom Wesen
und Wert der Demokratie), il saggio dedicato alla definizioue e alla tutela
delle demmocrazia parlamentare, che sarebbe stato nuovarmente edito in
yersione ampliata nel 1929.6% Passato alla storia del pensiera giuridico
come uno studioso ttto dedito a separare il diritto, lo stato e il concetto di
sovranitd dalla politica, dalla storia e dalle concrete problematiche socia-
1i, Kelsen fu, in reaitd, un attento osservatore dells realtd del sno tempo,
dei pericoli e delle sfide che essa poneva, e il breve scritto del 1920 ne é
una chiara festimonianza. In poco meno di quaranta pegine Kelsen esami-
nava le componcntl essen.zmh della democrma-parlamentara 11 ruolo del

66 F. Riccobono, Le due nature del concetto kelsaniano di sovranita cit., pp. 131-136;
cft. W. Hebeisen, op. cit., p. 178, H. Dreler, Rechmehre Staaissoziclogie und Demo-
iratietheorie bei Hans Kelsen, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1986, pp.
42-43; A Carrino, Presentazione a H. Kelsen, [l problema della sovraniid e Ja teoria
del diritto internazionale. Contriliito ad una teoria pura del diritto cit., pp. XIIL-XX
14, L ordine delle norme, Stato e diritio in Hans Kelsen cit., p. 96 ss. Sulla Norma fon-
damentale e sul suo carattere ideale e relativo cff. I’acuto inlervento di G Stellz, Ernst
Muach, Hans Kelsen, Edmund Husserl, in Kelsen e il problema della sovranitd cit., in
particolare pp. 144-147; Id., Stato e scienza. I fondamenti epistemologict della dottri-
na pura del diritto, Napali, EST, 1997, pp. 22-29 e la sintetica ma efficace spiegazio-
ne contenuta in C. M. Herrera, La philosophie du droit de Hans Kelsen, Pers, L' Har-
mattan, 2004, p. 24 s5.

7 D. Quaglioni, La sovranita cit., p. 101; ofr. A. Carrino, L 'ordine delle norme. Stato
e diritfo in Hans Kelsen ¢it., p. 28; pp. 286-287.

68 Nel 1925 Kelsen avrebbe dato alle stampe un’altra breve opere dedicata al proble-
ma del parlamentarismo (Das Froblem des Parlamentarismus), ora contemita in I
Kslsen, La democrazia cit.

69 1. Kelsen, Yom Wesen und Wert der Demokratie, Tibingen, J. B. C. Mo, Panl

" Siebeck, 1920 pp. 3-38.
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(g critica che si & ocoupata del “Kelsen politico” ha parti-
colarmente sottolineato il carattere procedurale del pensiero kelseniano
sul.la dernocrazia; essa, perd, non ha sempre ewdexmato con a.ltrettanta
s, come quelle’ lﬂmﬁedm= W il

Tare il valore della hibera. E ity
collegamenti concethuali pitt forti trd le due edmom d& Essenza e valore
della democrazia e le Foundations of Democracy.

Parallelamente slle opere dedicate alla democrazia, Kelsen si cimen-
tava con la teorie marxista dello stato 77 Nel 1920 veniva pubblicato

: 1. renne
opere kelseniane dedicate alla democrazia e il sagglo del 1955 cfr. M. Barberis, fntro-
duzione cit., p. 28.

76 H, Kelsen, I fordamenti defla democrazia cit., pp. 276-333; pp. 335-391.

n Sulle carenze del Kelsen “critico del marxismo” esistono contributi puntuali ed

_\ - i i :
Marz und Kel:en Fralburg, anbach Hechschut, Papcrba.ch 1974,
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Sarg Lag: ﬂ penﬂ‘em po

Sozialismus und Staat (Social

Videa marxista dejlo sta.tg comez;:;uilf dim), il

visava l'essenza giuridico-normativa dellosg

mucI;Ie; 1;(1;1;::12;@ ’201 Kelsen fntreccid 1* mteresse per la dotiring demo-

praticn < mmanx con lo studio della psicoanalisi. I 30 novembre 192]
nvii¢ Kelsen a tenere una re‘aztone sul «coneetto dello stato d Il

psmologla de[]a massan a]Ja W1enere ' v

ridlca e a]le problematlche d1 teona del dmtto

1 3 Da]]a seconda edizione degli Haup{probleme der Stagisrechislere

N Tay

ati%o0 dopo in Der juristische und sozio-  + v
tersuchung des Verhéltnisses zwischen | _
i g‘fﬂndzco e sociologico. Analisi criti- 3 mmltenqs g saparato '#mibito dell'«Bssé )
; 1;1 cui Kelsen sosteneva che la comu- asse Ie norme di dmtto positma; E necé
TmEvE-in stato, nel momento L dinTon e
nfenva ad un ordmamento g’lTJIldlCD 80 in cui essa si _ _ i
o = riferito nelia elaborazione ¢ della sua Rechtslehre 83 Nella mova Prq"azzo—'
stato ﬁasceva qﬁando Ia massa inf a massa. Freud aveve affermato che lo A ne, Kelsen ribadiva che: g
maSSﬂ- orme si-sathmiE i
In Kelsen, secondo Gavazzi; veniva sostanzialm _vz 2duo «wapws che, 4l fine cui sono rivolti i Problemi fondamentali ¢ che da allora ha deter-
dmamento giuridico.?! Iinfluenza esercitata d 3;\“-3 Mentificatbicon Ior- rinato apche tutt gli altri miei lavori & una dottring pure del dirttfo come teo-
2 da Freud su Kelsen, sottoli- ; ria dsl diritio positivo. Gia nella mia prima opera ho cercato di assicurare in
e a—— un duplice senso la purezza della dottrina ovvera {...] I'autonomia del diritto
__ comme oggetto di conoscenza scientifica, 34
_ %sédl Ild? OSO"'“’I””’ us und Staat), 2 cure di R La rivendicazione della «autonomia del diritto come oggetto di cone-
ppe s i scenza smenhﬂca» mehcava rnnovare, a distanza di dodici anni dalla

bmt{ia sulla democrazia e sul pariamentarismo
fisto & stato cit., p. X1,

t Una testmonlanza meno conosciuta l:ls]la

%2 11 Kelsen, Dio e stato {trad. it di 1., Gott und Staaf), in 1., Dio e stato. La gix-
risprudenza come scienza dello spirito, B cura di A. Carrino, Na.poll ESI, 1588, pp.
137-144, Questo stesso coneerto sarebbe Ticcmparso, ad esempio, nella secanda edi-
Zione di Fssenza e valore della democrazia. H. Kelsen, Essenza € valore della demo-
craziz (1929) cit., pp. 134-133.

83 La seconda edizions degli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre & identica glla
prims; 'unica novith & costitaita dalla Prefazione.

84 H. Kelsen, Prefuzione alla seconda edizione di Id, Problemi fondamentali della

dottring del dirttio pubblico cit., p. 18,

dalla. proprla omosessuahti Ia seconds pa
re-ghiyEe amoroso Aol ek segiide
platonican. V. Frosini; Keisen e Fi
interpretazioni del diritto cit., )08 70-72.




Nelle pagine introduttive alla seconda edizione degli Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre, Kelsen citava le “fonti” della sua dotirina del dirit-
tc! e c'lello stato. Egli affermavs di essersi in parte ispirato al neocriticismo
di Wmdelbam::l Der quanto riguardava la distinzione tra «Esseres e «Dover
esseren. Ma nieanesceva che il suo maggiore debito intellettuale era verso
il I‘_C’ka‘?‘u&‘?‘?f di Hermann Cohen.?” Alla base dell’opera del filosofo
n ibmrlitea che il metady della conesenza fasse ini erido di
detenmitre il propric oggetto, idegd] nella Brefhsinne alla
seconda edizione degli Hauptprobleme der Staatsrechtsiehre. in 1i Kel-
sen SOSten.eva che, grazie alia Erhik des reinen Willens (Efica ,deifa volon-
td pura).d} Cohen, aveva compreso come lo stato fosse solo ed :esclusiva—
mente dirifto, poiché esso veniva studiato dalla scienza del diritto:98

E stato grazie alla interpretazione che di Kant ha dato Coben, particol
mente ne]lz.x su2 Etica della volonta pura, che ho potuto raggiungerg il deci:E:
vo punto‘dl vista epistemclogico a pertire dal quale soltanto era possibile can-
s1€lefare In maniers corretta i concetti di stato e di diritto. Una recensions dei
miei {’mblem:‘ Jondamentali sulle "Kant studien” e nella quale si riconoscev;
quest’opera corme un tentativo di applicare il metodo trascendentale alla sojen-

85 Ivi, pp. 17-18.
.86

Eis -

Kelsen avrebbe precisats Ia portate © "
del suo Tapporto col neokantismo di Cohen. M. G, Losano, Im*roduzionl: al K‘T‘T\la
La dottrina pura del diritts, Torino, Einaudi, 1950, p. 14... e

BBy Kelsen, Prefuzione cit.;p, 30.
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lapich fordsmentaledi Cohen [..

giarigdica, puid essere solo dird

Richiamandosi all’opera di Cchen, Kelsen concludeva che
I’oggetto della conoscenza mutava in base al metodo di indagine

adotiato:

Solo a partire dallz posizione epistemologica che porta alla comprensio-
ne delfa unita di stato e diritto si arriva anche al pii completo superamento
della cost detta teoria dei due lati, secondo la quale lo stato sarebbe da un Jato
ma realtd sociale naturale, esistente nel monde dell’essere causalmente deter-
minato, e dall’altro un’entitd giuridice, una persona giuridica, oggetto quindi
& due modi di considerazione metodologicamente completamente divers, di
ung dottrina sociale scientifico-causale e di una dottrina del diritto normativa.
La tesi sostenuta, gid nei Problemi fondamentali, della «natnra fotalmente gin-
ridica dello stato» si consolida logicamente solo nel principio secondo il quale
1no stesso oggetto di conoscenza non pud essere determinsto atireverso due
metodi conoscitivi quali sono la considerazione causale dell’essere e la consi-
derazione nommativa del dovere, conforremente ai presupposti completamen-
te diversi 1"uno dell’altro.?0

In tal senso, Kelsen rigettava 1’ ides che esistesse «la cosa in sén, una
realtd ontologicamente indipendente dal soggetto che conosce e dotata di
qualitd e caratteristiche proprie.! La maggior parte della letteratura criti-

a

89 Ihidem

90 143, p, 33,

ST Q. Lepsius, op. cit., p. 342; A. Carrino, Vita e forma in Kelsen, intr. « H. Kelsen,
Dio e stato... cit, pp. 22-23; F. Todescan, Diritio e realic. Storia e tearia della Fictio
furis, Padova, Cedam, 1979, pp. 370-386. Nella negazione della «cosa in sé» Kelsen
non sarebbe stato “debitore” solo net confronti di Cohen ma anche, come sgli stesso
ricordava nella Prefazione, verso I'opera di Ermnst Mach ¢ Otto Vahiniger. Ii primo
aveva decisamente negato la possibilith per 1'nomo di apprendere e indagare la realid
in. sé, attribuendo alla scienza il mero compito di estendere ’ambito delle esperienze
wnsne. In Die Philosophie des Als-0b (Lo filosofia del come sé} (1911), Vaihiniger,

" che sernbrava essersi ispireto alle tesi di Mach, negava perfino per Iz scienza la possi-

bilith di conoscere 1 essenza del reale. R. Treves, If fondamento filosafico della dottri-
na pura del diritto, in H. Kelsen-R. Treves, op. cif., pp. 82-23,
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ca®? ritiene che la stessa concezione politica kelseniana sia stata infhu
zata dalla lezione neokantiana. Il cerattere procedurale della Demokra?‘n !
lff}zre ]-:cels?n.iaua & stato cosi ricondotto a que]la negazione della «co o
s??, d1.cu1 Kelsen stesso si sentiva “debitore” nej confronti di Cof' iy
If Jd&:lmf?cazione della democrazia con una serie di procedure & stata ‘n; ];_cL
t1 attribuita a quello spostamento di attenzione dal che cosz noi conc:sc?an :
mo al c:‘ame conosciamo, dal cortenuio alla forma che, per sua ste-ssﬂ
ammissione, sarebbe derivato a Kelsen dal 11t‘3cr1r:2ult:ismc:.93 Negli ulthn?

?2 S_ul ra;‘)portca tra Kelsen e 1a scuola neo
Riferimenti e conni alla “filiazione neakanti
“Studt genpralicsiila, igor i el divitta, Ml

el Hivitee, §

Pt e s, it e
TInativi siatici e dinamici. dnalisi di ung tipologia kelse
_ o,;_.?_l_'.g_i?ng, Gi e_[l__i-e_@fgg;e,_ 1990; E. Bulygin, op. cit,, H. Dreier, Rechsse-

mi rorm

fom
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Kyl sind der
totat Disteitation, N :
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diritto di Hans Kelsen, (Rivista intermazionale i+ wﬁ&dilm

0 VTTI97; 1, Prefurionew . Kelsen:F: ;

T e SOGREIORE R 2. mﬁadom; deF
ey, 10, .lﬂ.midl;:l;_&‘.ﬁz; Id.,d1f eniix

sinberger, Norpenthatirie. il Grion

; ﬁsgég&ﬂmﬂg mit Hans Kelsens Theorie der Normen,
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1t pensiero politico di Hans Kelsen (1911-1920) a7

T 4 Ietteratura sl “Kplson politico” ha, perd, sottolinea-
foEs fitzn 1aimtenutl A1 Libetta politica e civile che le proce-
dure democratiche teorizzate da Kelsen veicolano, e senza i quali, per
’autore di Essenza ¢ valore della democrazia, la democrazia politica
sarebbe di fatto irrealizzabile.*

La dichiarazione dei “debiti” intelletinali nei confronti del neokanti-
smo costituiva la principale novita della secondz edizione degli Hauptpro-
bleme der Staatsrechislehre, Cid Che non era mutato dal 1911 era I’idea di

1982; N. Bobbio, Stato, governe, socieid, frammenti di un dirionario politice, ToTino,
Finaudi, 1983; Id., Teoria generale della polifica cit; H. Dreier, Rechuslehre, Staaissa-
ziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen cit; G Gavazzi, Imroduzione cit; R
Gatti, Pensare la democrazia, itinerari del pensiero politico contemporaneo, Roma,
AVE., 1994: 1d., I filo spezzato. Ragione e democrazia in Hans Kelsen, in Democra-
zig, ragione, veritd, a cura di R. Gatti, Milano, Massimo, 1994, V. Possenti, Democra-
zia e filosofia. Le aporie della fondazione della democrazia in Hans Kelven, «Rivista
di filosofia noo-scolasticay, TV, 1987, pp. 536-357; G: Sartori, Democrazia e definizio-
ni, Bologna, TL Mulino, 1957.
94 Tra { contributi che hanno tentato di proporre un Xelsen non solo e streftamente
procedurelisia cfr. M. Barberis, Introduzione cit., R. De Capue, Hans Kelsen ¢ 1f pro-
blema delle democraria, Roma, Carocci, 2003; C. M. Herrera, Théorie Juridigue et
politigus chez Hans Kelsen, Paris, Edition Kimé, 1995; G Pecora, La democrazia di
Hans Kelsen, Un'analisi critica, Napoli, ESL, 1952; 8. Mastellone, Storia dellz demo-
crazia in Furopa dal XVII al XIY secolo, con intr. diN. Bobbio, Terino, UTET, 2004,
N, Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, introduzione a H. Kelsen, Demo-
crazia e cultara, Bologna, I Muline, 1955; 14, Filosoff politici contemporanei, Balo-
gna, Tl Mulino, 2001. Un discorso 2 parte merita N. Mattencel: nel 1955, lo studioso
italiang pubblicd in edizione critics la seconds Essenza e valore della democrazia; in
1una tucida ed efficace introduzione che, sncora oggl, rappreseniz ung delle riflessiont
migliori & pilt chiare sul testo kelseniano del 1525, Matteucei coglieva {1 carattere for-
temeate libersle delia concerione democratica kelsenians. In Costituzionalismo ¢ posi-
tivisme giuridico del 1963, egli prendeva, pert, drasticamente le distanze da quanto
affermato nel 1955, identificando Kelsen con un aride positivista disinteressato alla
politica. Questo brusco carnbiamento & forse riconducibile alla polemica che Matteuc-
¢ stava conducendo ell’epoca contro il positivisme giuridico, e che, molto probabil-
mente, condiziond Ia sus stessa percezione del “Kelsen politico™. Nel recente Filosofi
politici contemporanei, Matteucei ha riproposto alcune delle idee esposte nel lontano
755 g, al contempo, slome delle accuse mosse a Kelsen nel saggio del 1943, come se
Iz sua riflessions sul giurista austriaco fosse “sospesa” tra le dus opposte prospettive.
Su Matteucei critico del positivismo ghridico ofr. 1"articolo di C. Margiotta, Bobbio e
Maneucei su costitwionalismo e posifivismo giuridica. Con una lettera di Norberto
Boblio @ Nicala Matteweci, «lateriali per una storia della cultmra giuridicax, 2, 2000,
Fp- 387426,




i 'posmvo, & che fTiE
re» da quello del «Dove esseren .95

 par
mento g1und1co pilt ampio, o staio.57
Nal ﬁattempo gl 1 mpegm d: Kelsen contmuavano ad essere mnu-

ma, PROETENsIvo svuofamento dei contemuti democratici e legalit |
; ari
costitiizie e»del 1920. 98 g della

5:5 H. SI;mlar Rechisiebre, Staatssoziolagie wnd Demokratictheorie bel Hans Kelsen
cit,, p.
Z; M .G.Lnsanc;_,_ {?zrroduzforze cit., p. XLIV,

Vgnca» Nella pnma delle due partl venivano nbadm e approfonditi affer-
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[golata dai su-:n stcss1 colleghl & causa delle amigcizie cha 10 1egavan0

mazioni ¢ principi che erano gid apparsi negli Hauptprobleme der Steag-
srechtsiehre e nella dllgemeine Staatslehre: le norme di diritto positivo
€rafe assum]ate completamente a]la. sfera del «Dover essere afﬁ.nche
queste Faiss it ; datle reglth doncrei
Tale diEotommis Grits ] : 15y ed «e iGigy, neila
misura in cui la pnm era propna del dmtto ‘mentre la seconda concerne-
va I’effettivo comportamento dell’uomo.192 Nella seconda parte dell”ope-
ra, Kelsen riproponeva il concetto di Norma fondamentale, definendola
come la «categoria logico-trascendentalen su cui poggiava 1’intero ordina-
mento giuridico.10?

5

...................... PR -

alt'era Waldheim, a cura di R. Cazzolz & G. E. Rusconi, Torine, Bineudi, 1988; E. Col-
lott, Fascismo, fascismi, Firenze, Sensord, 2000

$9R. A. Metall, op. cit., pp. 55-57.

100 M. G. Losano, Introduzione cit., p. XLV.

101 5. Goyerd-Fabre, Kelsen ¢ Kant...cit, p. 11.

102 Y, Kelsen, Zineamenti di dotnina pra del diritto (trad. it di 1d., Reine Rechisle-
hre. Einleitung in die rechiswissenschafiliche Problematik), con prefazione di R. Tre-
ves, Torino, Binaudi, 2000, pp. 101-103; la recente gistampa italiana della prima dos-
trina pura del diritt ripropune la prefazione di R. Treves, originataments scritta nel
1952, in cui lo studioso ripercorreva Je tappe salienti della diffusione in Italia della
Reine Rechislehre. R, Treves, Prefazione a H. Kelsen, Lineamenti di dottring pura def
diritto cit., p. 12 ss. La ristarpa contfene m appendice la treduzione in italiano di due
sagyl kelsenieni: Pure Theory of Law and Analitycal Jurisprudence, pubblicato nel
1941 per 1a «Harvard Law Reviews, eCausality and Imputation, apparso nel 1950 per
la rivista «Ethicsy.

103 Kelseu, Lincamenti di dottrina pura del diritto cit., pp. 98-100.
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L’identificazione dellc stato in un complesso di relazioni tra norme

superiori e inferior, il rifiuto di immetiere neila scienza del dirtto ele- & |

menti naturalistici e psicologici, la separazione del concetto di efficacia da
quello di valid

tatein wn complerse di i
gteva nell’aver voluto occultare ii probl
sovranita: chi decide che cosa 06

o
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1e critiche di Heller non furone le umiche: pegli anni 20 la dottrina
kelseniana fu oggetio di numerost atfacchi che ribadivano Ja connessione
t7a a sfera dell’«Esseren e le norme di diritto positivo, e la necessith per
{a scienza del diritto dt considerare il loro contenuto storico-politico. Con-
&0 1a Reine Rechtlehre, 1 critici di Kelsen sostenevano che gli stessi con-
cetti giuridici non erano generalizzazioni logico-formali, bensi elementi
connessi con 1idea di scopo, idea rifiutata da Kelsen sin dagli Hauptpro-
yleme der Staatsrechtslehre del'1911, nell’ottica di una nefta distinzione
tra «Norma» e «Fatton. 107

Lo scontro tra Kelsen e coloro che si opponevano alla sua Staats e
Rechislehre era lo scontro tra due concezioni del diritto completamente
differenti, tra le quali non poteva esistere nessuna mediazione. Alle accu-
se che gli fironao rivolte Kelsen si limitd a ribadire, in Juristischer Forma-
Tismus und Reine Rechislehre (Formalismo giuridico e dottrina pura del
diritto), pubblicato nel 1929 per la rivista «Junstische Wochenschrift»,
che 1a sua dottrina del diritto voleva analizzare le norme di diritto positi- -
vo, comprenderne le caratteristiche, la forma, le relazioni che si metaura-
vano tra loro, indipendentemente da fattor storici, politici, etict. 108 T1 fine
della sus Rechtsiehre era dungue elzborare una ieoria del diritto che:

intende solo rispondere slla domanda: com’e realmente prodotto il dirt-
to, sia esso bucmo o caftivo, giusto o ingiusto [...] [una] teoria generale del
diritto che si occupa del problema di come il diritto pud essere in generale pro-
datto, che & dungus una dottrina del diritto possibile. La dotirina pura del dirit-
fo & una feoria del diritto positiva e non vuole essere altra che questo.1%?

La Reine Rechtslehre fu concepita e scritta nelle sue linee essenziali
durante il periodo frascorso a Colonia, durante il quale Kelsen fu comnvol-
to in una aspra polemica con Carl Schmitt sul ruole e il sigmficato di
costituzione. V¢ Sullo sfondo della grave crisi politica che da tempo atta-

107 N. Bobbio, Diriife e potere. Suggi su Kelsen cit., p. 16 ss. R. Treves, I mefodo
teleologico nella filosofia e nella scienza del diritto, «Rivista internezionale di filoso-
fia del diritton, XTIL, 1933, pp. 547-54%; W, Intorno aila concezione del diritto di
Hans Kelsen cit., p. 183.

108 Y Kelsen, Formalismo giuridico e dortring pura del diritto, m 1. Kelzen-R. Tre-
ves, op. cit, p. 40. i

109 Ipidem

110 1) prime ciclo di lezioni teruto nell'ateneo tedesco fu dedicato da Kelsen all’idea
di ginstizia nefla Greeia classica; nel semestre estivo del 1931 il giurista curd un corso
sull’ wintroduzione alla filosofa del dirittoy & un seconde sulla «filosafia sociale di Pla-




.mng) a cura di A. Caracciolo, Milano,
costituzione era stato ccnceplto da Schn:u
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AUImerosi contributi: il concetto di causalitd e la contrapposizione tra dirit-
4o naturale & diritto positivo. 120 In Society and Nature, Kelsen ribadiva che
prerrore dei teorici del diritto naturale era di attribuire ai propri giudizi e
opinioni un carattere & assolutezza che essi non possedevano. 12! 1l saggio
pﬂBBhCﬁ‘iﬂ in America fu oggetto di MUMEIGHE:] &, perche ritenule
sppetficiale e dpprdissimativo,' 2 ma, : Vi giudizi, esso prox
poneva una serie di considerazioni che sarebberc state in parte nutilizza-
12 da Kelsen per enzlizzare ia teoria bolscevica del diritto e dello stato in
due opere fondamentali come The Political Theory of Bolschevism, A Cry-
tical Analysis (La teoria politica del bolscevismo. Una analisi critica)
(1948) & The Communist Theory of Law and State (La teoria comunisia di
diritto e stato) (1955). Il saggio del 1948 conteneva apzitutto ynma esposi-
riome critica della dottrina marxista dzllo stato; dallacciandosi alle tesi
egposte vent’anni prima in Sozialismus und Staat, Kelsen si proponeva di
“gmontare” dal suo interno il sistema marxista, cercando di dimostrare
come esse non fogse tn sapere avalutativo e scientifico bensi una ideolo-
gis, anche se molto ben mascherata.?? Come sotiolinea Guastini, ¢id che

re. R Treves, Society and Nature nell ‘apera di Kelsen, intr. 2 H. Kelsen, Societd e
natura. Ricerca saciologica (trad. it. di Id., Society and Natire), con prefazione di R
Treves, Milano, Bollati Boringhers, 1592, p. 3.

120 11 Kelsen, Societd € natura. Ricerca sociologica cit, p. 84 88} pp. 379-398. Que-
sto teroa ers gia comparso nella prima edizions degli Havptprobleme der Staatsrechts-
ichre, nella Refme Rechtslehre e in contrint “minod” come Die Idee des Naturrechis
(L'idea del diritic naturale), «Zeitschrift fiir 5fentliches Rech», 7 B4, 1927-1928, ¢
in Die phtlosaphischen Grundlagen der Naturrechisiehre und des Rechispositivismus.
Philosophische Vortrage (I fondamenti filosafict del diritto naturale e del pasitivismo
giuridico), Charlotienbourg, Paul Verlag Ralf Heise, 1928; questi ultimi due scriti
sono ora contenuti in Die Wiener rechisthearetische Schule... 1 Bd cit.

120 11, Kelsen, Societd e natura. Ricerca sociologica cit,, pp. 17-28; pp- 379-398; p.
399 gs. Sulla critica alla “ideclogis” del diritto naturale in Society and Nanire cfr 8.
L. Paulson, Kelsen teorica politice, «Diritto ¢ cultura», 2, 1954, p, 132 8.

122 Qulla ricezione di Society and Nanwe in America oft. §. L. Paulsoz, Die Rezep-
tion Kelsens in Amerika, in Reine Rechisiehre im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kriti-
ker, a cura di O, Neinberger, W. Krawieiz, Wien, New York, Springer Verlag, 1788, p.
179 ss. . .

123 |, Kelsen, La teoria politica del bolscevismo e altri saggi di teoria del diritio 2
dello stato cit,, p. 132. Questo aspetto & sottolineato efficacemente da R. Guastini,
Introduzione a H. Kelsen, La reoria politica del bolscevismo e elii saggt del diritto e

: detlo stato cit., p.7 ss; cfr. G. Crinella, Norme e wafori in Kelsen, Urbino, Quattroven-
t, 1997, p. 1788.
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124 R, Guastini, Kelsen critico del wmarxsmo cit., pp. 137-138.

125 H. Relsen, La teoria politica del bolscevismo e aliyi saget di teoria del diritto ¢
dello stato cit., p. 53 ss: Id. LA diritto é ung speciale tecnica sociale (trad it d.1 Id., J'?xe
Law as a Special Social Tecmque) m La téorid politics del bolagen i i
di teoria del diritto e deZIo srzzto cit, pp. 9_ _I‘!J Id Démo St
FiEmra del- & £

m& di teoria.dilidiitto o)
lese, rispettivaments, sulla «UTnj-
Yale Law I ournab) neI 1948 Sul

ci. . Pp. 148 5. (i uI“lIm due apparvaroﬁlﬁ gua ing
versily of Chlcagn Law Reviews nel 1941 e sullo «

batl of Law), con nota mtroduttwa di G Treves,
95-118; p. 119-139; pp. 181-207.

127 T, P- 71 53 of R. Guastini, Kelsen crifico del

critiche di Kelsen contro la dotfrina sovietica del diritto, rispose il giurista Vyshinsky
che vedeva nella dotirina pura del diritte I’ espress

ione del dominio borghese. I’ ostili-
14 fi pienamente reciproca; Kelsen defini le opere di Vishinsky pseudo-scientifiche,

Eidentall di essesd 1a cassa di

Efd, el Gattt, del.i :me Fovie-
diritip-cit,

Toriuo, Edizieni di Comumté, 1956 p-

marxismo cit,, pp. 145-147. Alle
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: Le cntlc:he d1 Kelsen aveyano un duplice scopo: da uu lato, delegitti-

itk glianto frutto della dotirina giuridica
miis di essa, la dottrinag pura del diritio.
bolscevismo apparvero 1N Un, perio-

volta Ja luce la Generaf T heéry o Zéw and Smre (Teoria penerale del dirit-
to e dello state), che nel “periodo americano” fi tanto importante quanto
lo era stata la Reine Reckts!eﬁre per c[uello europco Nella Genera! Theo-

Treves rtiene, pero ‘che sarebbe nduttlvo coucepu-e 1’opera del 1945 comme
una mera Tiproposizione di quella apparsa nel 1934129 La mag_glore diffe-
renza tra le due emerge, 2 suo giudizio, dalla m?ova pro_spettlva con cui
Kelsen defmiva il rapporto tra sociclogia del diritto e scienza c%el dmtto:
Diversemente dalld Reine Rechislehre, Kelsen a:mmettelva I'esistenza di
una pluralitd di scienze del diritto, nella quale facevg rientrare anche la
sociologia del diritto.13¢ Treves riconduce questo ca.mbllame_nto al fatto _che
|a Reine Rechislehre venme concepita e scritta in America, il cui pul?bllco,
educato“in um sistema di “commeon law”, era particolarmente sensibile alla
sociologia del diritto, 13! 1

Nelle opere del periodo americanoe non mutavano cosi, secondo Trg-
ves, | fondamenti del pensiero di Kelsen, le linee generi‘l[i d.ella sua doﬂr{—
na: queste ultime sembravano piuttosto maggiormente ricettive verso posi-
zioni alternative, versa 1'idea del diritto «come fenomeno socialey.!32

A testimonianza di questa “apertura”, nella General Theory of Law
and State Kelsen distingueva tra la produzione decentrata del dm_rto_, tlplj
ca del sistemi democratice-liberali, e quella accenirata, tipica det sistermi

128 R, Treves, Intormo alla concezione del diritto di Hans Kelsen cit., p. 190.

123 R, Treves, Sociologia del diritto e sociologia dell'idea di giustizia nel pensiero di
H Kelsen cit, pp. 167-168,

139 H. Kelsen, Teoria generale det diritte e dello stato (trad. it di IEL’ General i’?l:eo—
ry of Law and State)con prefazione di E. Gallo e con introd.uz_ione di GPw:ra, Mila-
1o, ETAS libri, 1994, pp. 177-181; Kelsen si ricallegava e tesi in parte gi’ espresse nel-
Tarticalo Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, apparso sulla «Harvard
Law Reviews nsl 1941.

131 R, Treves, Intorno alla concerione del diritto di Hans Kelsen cit., p, 193 cft. G
Pecom, Introduzione a H. Kelsen, Teoria generale del diritto ¢ della stato cit., p. KX,

* 132 R, Treves, Intorne aila concezione del diritio di Hans Kelsen cit., p. 196.
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autocratici,13? Nello studia del 19 .
diverso contesto, la dicotomia dg
teorizzaio nei suoi saggi sull’ Es& ;
contempo, diversamente dajla Reing

separazione tra veliditi ed efficacia 13¢ A
te che dlstmgu

Rechislehrs &

eva Ia Genemz‘ I?waz}r af-Law. g '
; Ei&&ﬁ poneva Ua pace e d11'1tto mtemaz;o.

139 Cfr. H. Kelsen, [T problenta della sovranmiti cit., p. 327 s5; 1d., Linecmenti di dot-
ming pum del dzrzrra c1t p 163 S8

lilIlﬁ:O mtema.mnu.ale e diritto statele csxstessero dlﬂ'arcnzé.s.ostanzwh po;chc entram-
b1 erano da mtenderm come orchnamenn <<gmnd1c:o~norma11vm Sul pmuo pvl propna.—

ehtore:
2213 P 2274-2225,
141 1. Xelsen, La dostring pura del diritto cit.,, p. 112; pp. 155 ss; pp. 163-168. Sul
terne cfr. N. Bobbio, Kelsen e il problema del potere cit., pp. 557-558; A, Carrino, Pre-
sentazione cit., p. XLI s

o
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norme e fatn concreti, 142 Questa pa:ma;

fondamentale una mera «finziones e
pubbhcato nel 1965 143 affermava:
; Jopi

seconda Reine Rechts!ekre 144
Kelsen trascorse gli ultimi a.th deHa sua
emle delle 18 ;

".___rzg Ver}zandfungerz des Zweiten Osterreichi-
Atsh e Schule, 2 Bd c1t D. 1975 ss;
iz soymm.-mL, p. 34.

vita dedlcandnm a]]a tecria -

CAPITOLO 2
‘Hans Kelsen ¢ Georg Jellinek: il parlamento

té dellu Stato» prbiaico T
ki

Tale cleﬂmm one d1 wdiritti degli orgam» dlventava in Jellinek il ptrt:

1 ¢ stiamo riferendo al capitolo X1 della traduzione jtaliana del 1912, intitolato

“G1i organi dello stato™,
2 G Jellme.k, System der sffentlichen subjeltiven Rechte cit, p. 246.




Sarq Lagi

rso gl1 01‘0'3111. fra i quah .Te]]mek
organo legislativo come «organo partecipante alla for
-dello staton, la cui volontd valeva come volonta
teva sulla nature “lifndna” degli
parti-;?;are S;e quella del pa.r]amanto sul: ﬂltﬁ.‘)- che e350-

forma e si mamfestava neg!z e arrrave
mdlcava - appunto I

Pelettore partec:pando come membro del coll .
.J':L_ta.stl?tale d;lla formaziong della Caméra ﬂﬁﬁ:; ﬂ;ﬁ%g;;i?;;ﬁglla funh z:o_
:..Id;:‘:ihﬁ A se:-:sgtautecj g com organio ditp fata [

jmmdm una capamta conmessa gorila di o pmom-;ﬁa ;

fif: di volonta fisica-

mente mdmduah delle qu.lh in forza delle prescrizioni dalla legge, si forma

una volonta unica 10

Subjekrven Reckte cit, pp. "48-249 In un
cipisto questnmnmdmzi. 38, Alkmando

miitstare e amawm?chm
x,gu»ﬁbks Schrifren wpd

10 IVI p 175,

" el
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Nella prospetiiva di Jellinek, anche il deputato che sedeva in patla-
tq era da intendersi come «funzionaric dello staton: 11

7.a “riduzione” dell’eletto e dell’elettore a «funzionari dello stato» e
del diritto elettorale stesso a «funzione dello stato» finiva con il de-politi-
cizzare radicalmente sia la figura dell’eletto e dell’elettore, sia la pratica
cletiorale, e in ultima analisi il parlamento stesso. Tra il System der dffen-
ilichen subjektiven Rechie e la Allgemeine Staatslhre intercorsero molti
aoni, durante 1 quali Jellinek non apportd sostanziali modifiche alla sua
concezione del parlamento come «organo dello statoy.1* Tuttavia, proprio
\a Allgmeine Staatslehre costituisce un interessante epprofondimento del
concetto di rappresentanze e del significato dell’organo reppresentativo.
Come in tutte le sue opere, Jellinek non si limitava 2 esporre la sua con-
ceziome della rzppresentanza; egli tracciava una “storia™ dei sisterni (e
delle teorie) della rappresentanza che si erano avvicendati dal medioevo
sino all’etd moderna.14

Egli si interrogava su quale fosse il rapporto «obiettivoy che, nella
rappresentanza moderna, basata sul «mandato liberoy, intercorreva tra
parlamento ed elettori, i quali, nella Aligemeine Staatslehre, venivano
sostanzialmente identificati con il concetto di popolo: tra parlamento e
esisteva «un rapporto di orgenoy, con il quale Jellinek intendeva:

11 v, p. 176,
12 1vi, p. 184
¥ s

?‘IE:

Ghig mmﬁﬁdﬂiﬂhn&éw cpresenza del

Vinghilterrs; dove il paylamsato per

ke, | ol ke

elettoried & b6l igata: a rendere; contd ¢irgd I :

Hal KVILH sémpre maggque aompléss‘i‘t& de, mmpm Tegislurivi avesse ¢ buieoa

diffomdere I'idea che «f membhi del Barlemeiito rappresentan Ja totsl :
i udato hbero» aveva sogtitiito definitjv

1o ¢ dello stato cit., pp' 143-145.
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to veniva conceplto come quel luogo in cui poteva. ﬁiendere forma la
tirannia della maggwranza» cincuii Iegislaton potevano mingacciare 1
io come > per il pa:lamento a.nche

mitamone» 19 Nel .Sj/stem a'er oﬁ'enthcken Sub_;ehwen Rechte r «autohml—
tazione» dello stato & favore degli individui si articolava in tre precise fasi,
ciascuna delle quali corrispondeva ad vn diverso grado di libertd: «state
negativor, «stato positivon, «stato attivor. Al primo «statow apparteneva-
na «le a2zioni dei cittadmi ginridicamente irrilevanti», ossia quelle libertd
individuali che lo stato s1 impegna a non condizionare, né limitare, se non
gmediante ordini e costrizioni [...] fondati sulla legge».

L’individuo aveva inolire il diritto di esigere la tutela del suo «stato
negativor e, in virtll di questa pretesa giuridicamente fondata, lo stato di
liberta «negativon si tragformava in «stato positivo di liberti».20

Con questa espressicne Jellinek indicava la capacitd dell’individuo
«di pretendere prestazioni positive dallo stato, e per lo stato I’ obbhgo glu-
ridico di esercitare la sua attivitd nell’interesse individualen, per cui il ;
secondo livello di libertd degli individui corrispondeva essenzialmente ad o
una «pretesa verso 1o stator.2! Se lo «stata negativox e lo «stato positivo di
libertd» mdicavano il rapporto che, attraverso 1’wantolimitaziome», si
instaurava tra stato e soggetti dal punto di vista dell’interesse dell’indivi-
duo, lo «stato attive di libertdy si riferiva alls realizzazione effettiva della
o volont statale, ossia alla inclusione dell’individuo nella creazione della
23, esclusivarents ontro Lo ma?lfg ;Itzltloelemone e delia rappresentan— 0 volonta statale, in qualita di «elettoren e di «deputaton.22 Come teorico del

: diritte e dello siato, Jellinek fondava le libertd e 1 diritti nello stato, ma
come pensaiore politico sembrava essere consapevole che ci6 non poteva
esaurire, 0 risolvere m maniera definitiva il problema.

ag@f&;:;éd eondatio GEla

popolo si esprimeva cosi esclusivamente 'in quella del P

popolo, «organe primarion, restava quale unica manifes
ta I’elezione del parlamenio. {8

La deﬁ.mzmnn del

arlamento Ie al _
tazione di volon-

parlamento come_«organo secondano» costmuva

Tutt.sma 1151g;u1ﬁcato 'Ha‘nﬂéésmne
lamenta e con esso il popolo non eran iltre ch
stato. B all’interno di questa, ¢ soltantry

meine Staatslehre si collocava il discapgsé
il senso deJla rappreseni‘anza Je]h.nek che, ¢

12 Cfr. Cap.1.

20 G Jellinck, System der Gffentlichen subjektiven Rechre cit,, pp. 116-117
21 Ivi, p. 134,

2 Tvi, pp. 153-155; p. 175.
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1 fllaivita politics, _ﬁi'ilttosto che nel riconoscimnento di uﬁa sfera di liber-
itingibile da pirte dello stato:27

1a libertd, in senso roussoisnc [...] & Izber‘e crvzle che coafensw un

Tn aperta opposizione al Contratio, la Dichierazione frencese del
1789 era invece finalizzata a garantire un nucleo forte di diritti, indisponi-
bili da parte del legislatore.?®

Nell’mterpretazione di Jellinek, questa caratteristica derivava alla
Declardtion dal modello delle dichiarazioni degli stati confederali ameri-
car, 0 ai quali 1l giurista riconosceva il grande merito di aver elaboraic
per primi una costituzione ed una dichierazione dei diritti seritte 3!

Con il saggio sulla Erkldrung der Menschen und Biirgerrechie, Jelli-
nek propomeva dungue I'immagine del parlamento come potenziale
minaccia alla liberta ¢ ai diritti individuali. Problematiche analoghe ven-
nero riproposte & approfondite da Jellinek nel saggic del 1898 Das Reche
- .. der Minovitdten (II diritto delle minoranze), con cui il giurista esplicitava
in maniera sistematica ls ragioni della sua diffidenza verso 1 parlamenta.

Biirgerrechte esse apparivano, piuttosto, come il prodotto di una conquisie storica e poli-
tica. Mz, come puntualizza Boogiovanni, proprio nell’opera del (895, ricompariva l'ides
che le libertd storicaments determinate diventavano divitti in senso giuridieo o candizio-
pe che venissero riconosciute come tali dallo stato. G. Bongiovanni, Spirtio protestante,
liberid religiosa e Dichiarazioni americana € francese. I diriiti dell vome tra storicitd e .
posigvizzazione nella riflessione di Georg Jellinek, intr, a G Jellinek, La dichigrazions
det diviehi dell'womo e del cittadino. Un contributo alla moderna storia costituzionale
(trad. it di Id, Die Erfddrung der Menschen und Biirgerrechte), & cura di G Bongiovan-
ni, Roma-Beri, Laterza, 2002, p. X ss.
27 G, Jellinek, La dichiarazione det diritti dell'uomo e del cittadine. Un contributo
alia moderna storia costituzionale cit., pp. 3-4. Su questo aspeti, il Incido commen-
to di F, Battaglia m Classici del liberalismo e del soctalismo, Le carte dei diritti, a cura
di F. Battaglia, Firenze, Sansoni, 1946, pp. 40-41.

28 G, Jellinek, La dickigrazione dei diritt dell'vomo e del cittadine. Un contributo
aflz moderna storia costituzionale cit., p. 8. '
29 Ividem
30 Ivi, pp. 29-32. Sebbene Jellinek insistesse fortemente sul “debito” ntellettnale dei
rivoluzionan francesi nel confront di quelli #mericany, egli now riteneva, perd, che la
Dichiarazjone francese fosse 1ma «pedissequa imitazione di quelle emericanes. Ivi, p. 29.

3! Denotando una spiceata attenzione per 1'analisi e la Hcostruziene storiche, quali-
14 che emerge chisramente anche dalle apere di dotirina del diritto e dello stato, Jelli-
nek spiegava il “primato” americano in base alle particolari condizioni storiche e poli-
tiche che avevano caraftterizzato la vita nel “Nuovo Mondo™; 1 coloni aveveno fatto
esperienza dircita e concreta dei diritt inseriti pol nelle Dichiarazioni dei diritti confe-
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Wel contrbuto sul diritto delle minoranze, Jellifigk
deva:si £ k) AnZa Aveske
nale illimitato nell’«organo legislativ

& dé
o», in grado di schiacciare i
regioni e gli interessi delle minoranze.32
Secondo Jellinek, erano numerosi gli strumenti sviluppati nella sio
ria per affermare i diritti delie minoranze 33 Tra le modalita adatte & evita,

e la «tirannia delle maggioranza», Jellinek individuava anzitutto quelly -
serie di disposizioni o leggi che non potevano essere modificate a iera
discrezione defle assemblee legislative. Egli riteneva che le pin imporfap-

ti disposizioni in queste senso fossein. staté redlizzde proprio in
dove i rappresentanti delle colonig avevitio-dffermato:dl princips
do cui la minoranza aveva il diritto di opporsi ad eventuali modifiche
costitnzionali lesive det suoi diritt. 4

La tradizione politica e costituzionale americana si caratterizzava-

dunque per la paranzia dei dirtti delle minoranze, istanza che, per Telli-
nek, era completamente assente nell’opera di Roussean. Secondo Jeliinek,
il Giiévring aveva tentato di fisplvere 1l pidbiema ¢ ;

Bniza in un meds-assehutamentes ingufficieite e teorica-
. volontd geperele mon poteva mai

tra mag-

Rousseau non sveva né posto, né pensato un diritto delle minoranze, che
appariva altresi centrale in Jellinek, quale freno alla «tirannia della mag-
gioranzan.33 Proprio come nell'intervento su Die Politik des Absolutismus
und Radikalismus e nella stessa Erkifzung, Royssean finiva cosi per rap-
presentare un modello “negativo™. .

Secondo Jellinek, la necessita di tutelare i diritti delle minorsnze con-

1;5 Tvi, pp. 12-13.

diritti Je.
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] ' condizioni affinché le miNOTADZE
afate. iaste Jellinek individnava la neces-
o " e » cultprale fra minoranza € Mag-
e lacerato da conflitt religiOSL_ od
yanza venive percepito dalla mino-
2 brata, ma la stessa Maggloranza

srenty!

amo che

i i i 1ita.37 Ulterionl g
conyivenza tra diverse n.a.m.ona -
irannia delia maggioranzay eranc inoltre Iappras?ntate dal ]c'iomdrdaet:izr; _
lad‘iritto di replica» dall’ «astensionismos, € 10 partlcolare della p
[ 3
* costruzionismon .28 _ _ ‘ s
el ;101 Das Recht der Minoritaten, TJellinek ricordava -come il tema dell
e i difeka dej diriti ¢ defle liberta e la dexunci2
:‘; 4 " cmnzw appartenessero alla gr:_mde t;;dmone
J"lﬂ'beml;” incamata da autori come Constant, Mill, Tncgl:,\ewﬁi:, ancoeuz?;ne
1 D; Costant, Jellinek sembrava aver mutuato 1a cnt‘ma ;.; lone
roussoizna della sovranita: sia in Die Politik des Absolunmusﬁ enRadlte o
15 1 iiten, Jellinek riteneve, esatiam ne
smus, sis i Das Recht der Mn?r; g ; c cone
Constant, che il Contratéo sociale rappreseutasse ur{a.SUg;;d; ;ri\ci:zmma_
politica perché istifniva un potere SOVIANG Se0Z2 ﬁf:m,_ in do d
fara individuale, di schiacciare qualsias] minoranza.

¢lla.can
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A "'gss pp. 37-39; I, Pwsorun rugye libiciali-
Fddiak: ;M;!I Roma, Francmh{geh Iggﬁ plﬁgrﬂfzét

46 Tvi, p. 40
47 &, de Tooqueville, La democrazia in America,

Nella Démocmne en Am

non nmmcm maa, sebbene nel

Rirzoli, 1982, p. 56
48 i, p. 62
49 Tyi, p. 251.

S0G Jel].melc, Das Recht der Minoriidzen cit., p. 40.

51w, p. 43

enque 'Ibcquevﬂle puntualmzava

sentito la necessma & deﬁntre quei meccamsml ch potevano proteggere 1

Jintt o 1 liberta dalla «tirannia della maggioranzay- A questo tema Jellinek
le sue opexa successwe 1a critica alle derive

1e A

tarmpic dhe Ajandava

a cura di G Candeloro, Milano,




re il «sistema ‘deile tre classm 54 Nel 1905 la critica socialista e di alcuni -

durante I"atto elettorale 1’ elettore non agisce nel suo interesse individua-
le, benst nell’interesse pubblico, il “nocciolo™ del diritto slettorale & il fatto di
egsere un dovere, come del resto & il caso di tutte le funzioni in cui il singolo
deve agire nel pubblico interesse.5”

WL, Muovendo da simili premesse, il giurista esaminava il significato di

I\Iel 1868 la Sassonia aveva adottato un sisterna elettorale che preve- voto plun'mo,ss le sue caratteristiche e i vari modi in cui esso er stato
deva I’elezione diretta deil parlamento regionale, anche se limitata da cri-
teri censitari. Negli anni *90, il partito socialdermnocratico tedesco (SPD),
che nel frattempo aveva raggiunto una posizione di notevole forza nel
Land, aveva proposto il suffragio universale diretto. Contro Ia richiesta

socialdemocretica, le forze conservatrici era fuscite nel 1894 ad introdur-

rg;cﬁ" (1871-191 8) cit, p. 174. Sul meccanismo delle ire olassi cfr. A. Misch, Das
%?Isysrem Twischen Theorie und Taktik, Berlin, Duncker & Huinbold, 1974, p. 38 ss.
53 v, p. 41
56 G Jellinek, Das Phwralwahirecht und seine Wirkungen cit., pp. 8-10. La stessa
considerazione compariva nella dligemeine Staatslehre. G. J e]]mek, La dottring gene-
rale dello stafo cit, p. 147. .

ralwahlrechicit., pp. 19-20.




litalwhiilbéchtund seine Wirkungen cit,, pp. 25-33.

ol 14l : eguatitario ¢, dopo la riforma
B 7. Cit., D

veine Wirkungen cit, pp, 44-46.

pgnsfefo politico di Hans Kelsen (1911-1920)

Traspazive. da: 6id T diffidenzh- di Tellinek or Ju ratizzazione
del diritto di voto che, a seo giudizio, avrebbe determinato un abbassa-
mento di competenza e di preparazione dei deputati, contro il quale pote-
va opporsi efficacemente solo la Camera Alta.

La richiesta di inirodurre 1l suffragio universale in Sassonia, aveanza-
ta in Das Pluralwahlrecht, sembrava contraddire queste posizioni; Titenia-
mo, petd, che tale contraddizione fosse meno sostanziale di quanto si

“Mella pbite finale del saggio, Jellinek auspicava I’adezione del suf-
fragio universale in Sassonia perché, solo in questo modo, tra le istitu-
zioni € il popolo si sarebbe creata quella «concordiay e quella collabo-
razione» necessarie, affinché venisse bloceato il moltiplicarsi di preto-
gative da parte delle istimzioni centrali, che era oramai da tempo in atto
in Germania:

i singoli stati 1 LAnder non possono essere a lungo protetti dalle tenden-
ze centralizzatrici se il popolo si trove in una posizione di comtrasto nei con-
fronti delle proprie istituzioni.67

L’opzione di Jellinek a favore del suffragio untversale non era frutto
di una fmprovvisa fede o idealitd democratiche; essa appariva piuttosto il
mezzo pill efficace per contenere un fenomeno che il giurista non condi-
videva. Le motivazioni di tanta ostilitd per il processo di centralizzazione
permettono di cogliere altri aspetti significativi dell’atteggiamento di Jel-
linek nei confronti dell’«organo parlamentare». Das Pluralwahirecht
verme pensato e scritto quando 1’Impero tedesco era cramai una grande
potenza capitalista e industriale, caratterizzata de una soctetd civile che si
stava modernizzando tra mille contraddizioni.®® Una di queste era 1a pre-
senza di un parlamento sostanzialmente subordinato alla Corona e all’Ese-

sen, 25 Dicembre 1906, in 1d., Ausgewdhite Schrifien und Reden, 2 Bd cit., p. 360; pp.
357-370. Gli intervent, finara ticordati erano stafi ispirati a Jellinek dalla realtd asbur-
gica, a tegtimonianza che I"abbandono dell’ Austriz nel 1891 non aveva diymimito il suo
interesse polifico per I'Tmpero.

67 G Tellinek, Das Pharabwaklrecht und seine Wirkungen cit, p. 45.

6% , Schémberger, op. cit., p. 10.




2t 2 adgssa 0
Tra questi “freni” ricordiamo il diritto del Kaiser dj nominare
destituire il Cancelliere e i fanzionari imperiali e la mancanza dj qua

siasi responsabilitd dei plenipotenzisr del Bundesrat {Consiglio feders.
le, In cui erano rappresentati governi regiomali, e che partecipava 4 :
potere esecutivo e a guello legislativo) dinanzi al Reichstag (Parlamey.”
to imperiale)_ Inolire, la Prussia, che deteneva nel Bundesrat una «posj- -

«censitario».”! 11 periodo compreso tra la fine dell’800 e gli ini
del’900 si caratterizzd, futtavia, per i tentativi da parte di molte fory

responsabilits del Cancelliere ¢ dei segretari di Stalo, senza per quest
modificare formalmente la costituzions.” In altri termini, una parte de
mondo politico tedesco tentava di attuare quella che Jellinek, in un su.
celebre saggio del 1906, avrebbe definito un « Yerfussungswandel», 73

La posizione di Jellinek relativaments a questo dibattito fu assai crj

mzionale dello statg: 76

se volessimo realizzare un parlamentsrismo secondo il modello occiden-

tele. cid avvermebbe solamente a prezzo di un soffocamento del Bunde.:.;mt e ‘

: assetto federale dell stato. I singoli

i-allavolonfd de ; TApPTesen-
7

Er

i g, b

Nell’ottica di Jellinek, la centralizzazione in atto_doveva essern? blocca-
1z, perché avrebbe determinato la «Vorherrschaft» @m@) del Reichstag e |
con. essa I'indebolimento del sisterna federale.”8 Il.forte interesse per qt;s:&z -
temna potrebbe spiegare perché, aghi inizi del ’QOQ, il tema de]Ja. hrfmn}.: -
maggioranza apparisse sostanzialmente secondario nelle.opere jellinekiane

itk Budes
Bd cit, p. 439; pp. " ' )

. TSCISulIiappoﬂgptm centralizzazions e sviluppo delle prerogative del Reichstzg nelia
Germaniz guglielmina cfr. C. Schénberger, op. cit,, p. 10.
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analisi politice.? Cio che, comunque,
JYellinek era un atteggiamento critico &di digh
mento, siz come spazio in cui i dir#i
essere gravernente limitati, sia, nel cage;
all’assetto federale dello stato.

2.4. 1 parlamento come «organo della societhy negli F7; C
ay
der Staatsrechsslehre. g P@?mbleme___

Primo passo verso la formulazione della gy,

L2 e, al con cfime il
Dottrina piirn Hel diritto.
La monoprafia kelseniana dej
le sue componenti di dotirina ds]
state individuate le radici filosofic
na di Margburg, ne sono state colte
tura” con la dotirina del maestro Je
dv qge_l processo di “purificazione” de
empirici che avrebbe trovato la sua aspr
te nella Reine Rechtslehre 50 -
‘Certaruente, questi studi risultano essenziali per i
depli Haupiprobleme der Staatsrechtslehre, scbbeneisailﬁui?ilspira?os 1;}[?_"
f?_n:natl a considerare con altrettanta aftenzione un aspetto che invece rite-
niamao particolarmente hlteressant__er I'imponente Habilitationsschrift de)
1?1% Tappresenta; Seppur-in-imaniera ‘minore, ma’non per questo meno °
significativa, una (polemica) risposta del glovane Kelsen a Jellinek pto
prio sul significato e sul ruolo del parlamento 81
Negli Hauptprobleme der Staatsrechtsletre, Kelsen si oppose dichia-
ratamente ajla concezione jellinekiana del parlamerito quale «organc dello -

Jettivay, che
1z «sostanza dello staton, che invece era, secondo Kelsen, di natura «giu-
ridico-normativas, 84 ‘
. Nella prospettiva kelseniana, la teoria dello state di Gierke si basava
gulla commistione tra due momenti che erano r
s lohre erdy (T,
’* dello stato. Secondo Kelsen, 1a|
mente sulla concezione dello stato come «soggetto giuridicoy, ossia come
«soggetto distinto dalle singole persone fisiche del popole statalex.8 Tale
considerazione — che, come Kelsen ricordava negli Hauptprobleme der Sta-
atsrechtslehre, compariva gia nel Svstem der dffentlichen subjektiven Rechte
86 _ presentava, sscondo Kelsen, una «contraddizione» interna.
Il giovane giurista criticava il maestro per aver rifiutato, da un lato,
la identificazione fout court della volonta dello stato «come autonomo

“tata Cosl *svisteratd” T, fiy

tanza del parlamento nella dottring giuridica degli Haupiprobleme.

82 Cfr. E. Bulygin, op. eit, p. 195; M. G Losano, Introduzione cit., p. 33CVIL; M. W.
Hebeisen, op. cit., pp. 169-170.

83 Per alcuni cenni sulla figura di Otto von Gierke cf. Cap. 1.

84 H, Kelsen, Problemi fondamentali della dottring del diritto pubblico cit., pp. 203
204, Osserva & proposite Kelsen: «la comunita spirituale, al cut interno si forme wma .
volonti collettiva, non & assolutamente legata alla associarione puramente esterna
delle persone che formana il popolo dello stato, La comunité spirituale, che forme wms
volontd collettiva nel senso dells psicologia dei popoli, viens costituita solo dagli indi-
vidui nei quali ’intermzione gpirituale ha prodotto effettivarmente gli stessi orientamen-
ti della volontas. Tvi, p. 205.

83 H. Kelsen, Probiami fordamentali della dottrina del divitio pubblico cit., p. 212.

86 Nel System der Gffentlichen subjeltiven Rechte lezgiamo infatti: «lo stato possiede

. una personelith sua propria. Personalitd o persona & 1z capacita di poter essere titolars
di dirittin, E poi: «lo stata, col crears il suo propric ordinamentn, si afferma quale sog-
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fatals & proprio quella volont2 psichi-
1¢:qui va eliminata e che confonde que-

voiﬂnﬁ della‘;
5 € che, in sin-

13 affermazione cessruava di una fonda.zlone tearica salda, che egli indivi-
:duava nel concetto di «imputaziones. La volonta statale veniva, infatti, ride-
ﬂnna come un (<cen110 di lmputazmne» ossia come qusl punto ideale Verso i

e come azioni dello:

se certe aziond di determmata persons fisiche valgono per la considerezio-
ne ghuridica nion come 2zioni di questa persona bensi & un’altra, da esse diver-
s, qui ¢’& un caso particolare di imputazione. [...} il punto di imputazione non
" cade perd in un altro essere wmeno. L’imputazione, per cosi dire, ztiraversa il
. soggetto fisico agente e il suo atto psichicp, di volontd e non si ferma n un’alira
persons fisica, [, ] gli individul in cui si realizza una siffatta imputazione sono
gli orgari statalj e il pimto i incontro comune di tutte le linee di imputazione

[...] & la volonta statale.”8

Per cui, proqeguendo nel suo confronte con la doftrina di Jellinek,

9B vl p. 224.
94 Ivi, p 218.
9.5\ .

: lz‘a dottring del divitto pub,
pubblico cit., p. 215,
“dizitf pubblici soggettivi cit. 2P 37 ss.

elle dotiting del diritto pubbhco cit, p. 177, Git. . TP. 22- 23

P
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Kelsen concludevs che:

il concetto di volontd sfatale non ha niente a che fare con un fatto Psico-
logico di volonta. Essa va considerata esclusivamente come prodotto delly
costrmzione giuridica e precisamente di una costruzione intrapresa allo seopo
di imputazione.?®

1

dere la natura &e]ié volont _
ni, e quindi di analizzarla sulla base-delia leg
teva all"«Esseren, alla dimensione e;j?; j
Vautore della Ailgemeine Staatslehrs:
rgente I'essenza della volonta statﬁl}@ Elie, bl e
tipo giuridico-normative e che, in ‘gjidnity tale, ye!
soly attraverso il pr

By, 100

ricorso Jellinek.

A p'ar_tii-e dal concetto di imputazione Kelsen definiva quella che, z
Suo giudizio, era la reale natura dell’ organo statale. Per cui, il distacco,di
Kv:ﬂsen dtaﬂe posizioni di Jellinek non consisteva tanto nel rifiuto delis ter-
minologia utilizzata dal maestro (volonta statale, organo statale), quamto
nella critica al suo significato. !0 Kelsen esaminave anzitutto il c,:oncetto

d1.:or____ questo era stato imterpretato da aleuni dei

-ya ad una stretta identificazione tra il concetto di organo e quello

sipio di imputazisiie; attraverse il «colleaimesty

1l concetto di imputazione permettava cosi a Kelsen di spiegare la :§
volontd statale, senza utlizzare argomentazioni di tipo causale cui erg

f.otEano statale] 1M yrentre in Gistke s

zione vitale dello statow, ossia tra concetto di organo e una sorta di «fun-
zione biologican.10% - .
Nell’interpretazione kelseniana, nessuno di questi pensatonl era riu-
scito & formulare una definizione realmente soddisfac
e, poichE tutt & tre avevane: 2
«Daover Esseren, il pisto- £ coi-quélle miirdico-nenmative. 19
11 vero “bersaglio” degli Hauptprobleme der Staatsrechislehre exa, in
realtd, Jellinek: secondo Kelsen, I’autore della monumentale Alflgemeine
Staatslehre non si era limitato a confondere la volonta psichica degli indi-

' yidui, che componevano ’organo, con la volonta dello stato; egli aveva

anche formulate la distinzione tra «organo primario» e «organo seconda-
riow, che Kelsen riteneva scientificamente del tutto infondata. Il giovane
giurista ricordava come nel System der affentlichen subjektiven Rechie
Jellinek identificasse lo stato con I’organo e, sulla base di cid, non ricono-
scesse alcuna personalitd giuridica all’organo, per poi individuarla, conla
Aligemeine Staatslehre, nel rapporto tra «organo primario» (popolo) ed
«organo secondarion (parlamento),l07 Secondo Kelsen, Jellinek cadeva
cosi in contraddizione: egli inizialmente negava all’organo statale la per-
sonalitd giuridica, per poi riscoprirla nel rapporto tra «organo primario e
secondarion. 108 -

Kelsen attaccava la distinzione tra «organo primario’e secondarioy
anche sotto la prospettiva della «rappresentanzan: tuth gli organi della
stato rappresentano immediatemente lo stato, senza alcun bisogno o
necessitd di organi intermedi.19 E cid si inseriva perfettamente in una Sta-

ats & Rechislehre che, come sintetizza efficacemente Carrino, aveva una

distacco dall’insegnamento del maestro, M. W. Hebeisen, op. cir., p. 170.

102 Ung dei contributi principali in cui Gerber aveva espresso la sma teoria degli
organd erenc Die Grurdzige dey deutschen Staarsrechts ([ lineamenti di diritto pubbli-
co tedesco) (1869). .

103 i Kelsen, Problem: fondamentali della dottrina del diritto pubbiico cit,, p. 505.

104 K elsen ricordava che proprio Gierke aveva rimproverato a Laband di aver rinun-

" ciato ad una definizione specifica e puntuale di organo statale. Tvi, p, 506,

105 1y, pp. 505-506.

196 fhidem

107 1yi, p, 507; efr. 2.1,

108 H. Kelsen, Problemi fondamenali della dottring del diritio pubblico ¢it., p. 537.




\ di cogliere f:suo i
teva in un sapporto-dl

consiste nella imputazi
erso da quello

essenza [dell’organ one artificiale g
determinate azioni ad o soggetio div

che agisce fisicamente 111

Negli Hauptprobleme der Staats
Pposizione opposta a guella di Yellinek-
che erano parte integrarite dello stato,
ziomi ¢ determinag cotppiti, partecipay
zione della volontd statale.l12 In Kel

rechislehfe, Kelsen prendeva una
per il maestro gli «organi Stataify,
da cui ricevevano determinate fup-
ano alia creazione e alla manifests
sen, invece, la volonta dello stato

P?!

. i i un altro principio portan-
530 appena citato, Kelsen negava cosi un
ézfllapsottﬁna giuridica di Jellinel:: 1’idea dello stato come produttore
te

2] diritto:116 | f |
che lo stato, se & il creatore del dimitto, consider_alo storicarmente, i:?bba
sariamente precedere ternporalmente quest’l_zlnmo quale causa di un

nac::? 2 solo ]a conseguenza [,..] di quella concezione che considera la crea-

;Eieoc’lel dmitto come funzione dello stato. Bisogna perd riﬁu’Fare can dicéilj?t:

ne un siffatto mpporto ira stato ¢ diritto, per i1 quale lo stato ¢il privse i

't il posterius. 117

Kelsen riteneva che tale concezione scaturisse fial}a._gupposta. ((analo-
Siw:frn o stato e la persons: fitnanis, tra la w;t‘lﬁmﬁ, tllg stato ¢ vnlanfé
;m;am che, del resto, per Kelser, era alla ﬂ:l&’;;;[e‘a ]elh. dEs;

. sec.onao cui la volonta dello stato si fondava ‘sulla volontd degli organi,

- quest'ultima intesa come volontd di persone fisiche. 118 Negato che ia pro-

. - duzione della volonts statale competesse allo stato, Kelsen atiribuiva que-

gole, norme di condotta, di «giudiz
ero valers come volonta dello
attributo della statualiti, cost
-nopiativo, da lui identifica
capire chi effettivamente crea
¢hi ne determinava i contemto, ossia, in ulima
produceva coneretamente i} contenuts della volonit statele,

Propric queli'insieme di criter, re
di doveres che stabilivano quali aziom
stato, ossia queli azioni dovessero ricevere 17
tuivano, per Kelsen, 1’ordinamento gluridico
con lo stato.!3 T problema principale restava
va quelle nonne,

Negh Hauptprobleme der Staatsre,
volonta statale erz il parlamento, che d
«vita sociales e I’ordinamento statale:114

chislehre, il soggetto che creava [a _
eniva cosi il collegamento tra 1a -

deve necessariamente esserci un
le penetra di movo nel co
tt amarfi della societa r;
il lvogo dove costumi ¢ morale,
diventano proposizioni giuridich
slativo. Cosi il proces

punte in cui la corrente della vita socia-
1po statale, un luogo di passaggio dove gli elemen-
o nelle forme fisse dello stato ¢ de! diritto. E
dove interessi econamici’e interesst religiosi
¢, contenute della volonta statale: 1'atto legi-
S0 di formazione della volontd statale & per cosi dire il

 sto specifice compito al parlamento che, diversamente da qua.iil;co stc:itefu;

. to da Jellinek, non era concepito da‘ Kelsen come «organo dello staton,
tanto meno come «organoe secondario dello statox:

| Wessuno degli atti che appertengono alla legislazione, e neppure il pro-

cesso nella sua totalitd pud velere come funzione dello stato. Cid trova gsmes- |

sione nell'uso linguistico. Non & possibile dire che lo-stato vota nella Camera.

M3 fbidem Questo aspetto ¢ chiaramente sottolineato in A. Carrino, Vita ¢ forme in
Kelsen cit., p. 13

118 1vi, p. 456.
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- qu questo aspetto, tralasciandone un altra che, perd, a nostro giudizio, & altret-
mto significativo. Negli Hauptprobleme der Staotsrechisiehre, Kelsen non
i limitava a definire il parlamento quale «fimzione socialey ma, proprio alla
ace di questa considerazione, prendeva le distanze dalla dottrina di Jellinek
. anche in merito alla definizione di elettore e popolo. Nel System der ffendi-
chen subjektiven Rechte e nella dllgemeine Staatslehre, 1l diritto elettorale
era definito pit volte come «funzione deflo stato».!24 Nell’opera kelseniana
. del 1911, invece il diritto elettorale cadeva, proprio come il parlamento, «al
di fuod della sfera gharidicas, per cui:

qui & sufficiente accennare al fatto che 1’elezione in quanto consiste in
ariond dei suddetti elettori & un atto di organizzazione e non gi2 ua atto del
Tutto organizzato, dello stato; esso per sua natura, come presupposto per la
formazione del parlamente che fa le leggi, appartiene zl grande processo delia
cosiddetta produzione della volonta dello stato, 1a cui natura sociale, exira sta-
tuale, & stata gia prima dimostrata 129

Contrarizmente 2 quanto sostenuto da Jellinek, il parlamento, 1’attivi-
" ti legisletiva, 1a stessa pratica elettorale non erane da considerarsi «funzio-
ni dello statos, bensi «funzioni sociali».126 Kelsen riconosceva, perd, che
una parte «non irmilevante dell’evento complessivo dell’elezione consiste-
va anche in azioni di organi statali, dunque in atti dello stato».127 Tra que-
sti, Kelsen individuava ’obbligo da parte dello stato di accettare e trattare
le dichiarazioni di voto dei cittadini, il fatto che in alcuni stati fosse previ-
sto I’obblige di voto, la consegna della scheda eletiorale, la designazione
~ del candidato e perfino il semplice obbligo per gli elettori di recarsi in un
particolare luogo per votare.128 Nella prafica elettorale si verificava dun-
que una sorta di “commistione” fra gli afti statali {quella serie di atti che,
sulla base di proposizioni giuridiche, venivano imputati alla volonta dello
stato) e gli atti dei singoli individui. In tal senso, 1’elettore rappresentava
lo stato quando adempiva ad obblighi previsti dalio stato, e che riguarda-
vano essenzialmente la regolamentaz:iona e I"attoazione stessa dell’elezio-

a SUA competenza et fonﬂata SU ¢una proposmone gmndlca» H. Kel-
sen, Prohieati f fi-della dottring.del dixii senBit, p. 557

124op Cap, 2. Kelsenirdordava che nel Spstsm der Biilinken subjektiven Rechte
il diritto elettorale era spesso definito «attivita dello staton che consisteva, sottolinea-
va Kelsen, «nel riconnscimento del singolo nella sua qualith di elettoren. H. Kelsen,
' winentali della dotivina del divitto pubblico cit,, p. 764.

v Staatsoriplogiz i, -Dediglratiatien
!:fmokz cit,, pp. KX

128 1vi, pp. 745-747.
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ne (ad esempio il fatto di utilizzare la scheda elettorale PET esprimere 3] )

voto), ma rappresentava la societd quando decideva quale candidato vota
re,-quale programma politico premiare con la Ppropria preferenza efc.129

Altrettanto radicale appariva la critica di Kelsen al concetto jeltine. |

I?aa:cuo di popolo, e, di conseguenza, all’idea di popelo quale «organo dellg
staton.

A Jellinek, che nella Allgemeine Staatslehre attribuiva al ropole una
volonta unitaria,!30 Kelsen replicava che, nella realtd, mon esisteva alcun
popolo che corrispondesse a questa definizione, poiché il popolo non era
effatto una entita unitaria, dotata di una volonti omogenea. 131 Egli osser-
vava, perd, che lo stesso Jellinek finiva per contraddirsi quando, in ug
passo della diigemeine Staatslehre, riconosceva che, ad una analisi Pilt
altenta e approfondita, la volonta del popolo appariva & volte eterogenea e
frammentaria, 132 .

Ma, continuava Kelsen, egli aveva comungue volute giustificare la
sua idea di volontd del popolo, affermando che questa diveniva unitarta
nel momento in cui wtf gli elettori ereno impegnati a svolgere la stessa
«funzioney: eleggere la Camera dei deputati 133 Proprio su questo passo si
appuntava 1’ironica critica dell’allievo:

q}tes.to metodo jellinekiane rende possibile presentare persino gli arten-
tamenti di volontd contrastanti come cencordil. Se infatti due individui vo-

gliono la stessa cosa, vogliono comunque cese contraddittorie, essi potrebbe-

2}
presmtante ilusre:

er Grenzen zwischen juristischer und so ologischer

stretti elettorali
ogalo. Trfie la i
tery, & Hvilia-non:selg
Gameray. Q. Jellinek, La dafrin
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ro pur sempre concordare che tuttavia vogliono qualcosal.134
Nel suo tentativo di legittimare il carattere unitario della volonta del
i (e del-popol medesimo), Jallinale nommettevs, sexonds Kelsen,
: TR .. ' g 10 Fe ‘
alla concezione Tous-
soviena del popole sovrano: 16 in questo modo, Jellinek, che nei suoi scrit-
ti di analisi politica aveva criticato la concezione politica di Rousseau in
quento «illiberaley, finiva per essere accusato da Kelsen di aver costruito la
sua idea di popolo, richiamandosi. proprio all”opera del Gmevrino.
Soggetto, o meglo, soggett dell’elezione erano dunque, per Kelsen,
quei cittadini che godevano dei diritti elettorali ¢ che, recatisi alle urne,
esprimevanc le loro preferenze del tutto eterogenee e soggettive:

rispondere alla questione che cosa piil elettori hanno volnto & affare degli
psicologi ed & possibile solo nell’indagine del caso singolo. Se perd il giurista,
da questo punto di vista, esplicetivo della considerazione empirica afferma
senza aleun fondamento che nell’atto elettorale I’intero popolo, cioé tutit 1 sin-
goli esseri umani hanno manifestato una volentd contenutisticamente concor-
de ¢'é per "appunto cid che una finzione vuol dire nel significato peggiors d=l
termine: una menzognal, 137

La critica alla concezione unitaria di popolo e I’insistenza con cui
veniva sottclineata la reale dinamica elettorale si inserivano direttamente
in ung riflessione pid ampia che, in esplicita opposizione alla lezione di
Jellinek, individuava nella societd il presupposto nécessario della volonta
statale. In altr fermini, la rigorosa separaziong tra «Essere» e «Dover
Esseren, ’attacco al concetfo jellinekiano di volontd statale, di «organo
dello stato» e di pepolo era cosl connesso con una visione che recuperava
la corrispondenza del parlamento con la societd, consideratz nelle sua
dintenstone eterogenea e fTammentata.138

:

135 Una considerazione analoga, anche se non in riferimento a Jellinek, sarehbe
ricornparsa nella prims edizione di Essenza e valore della democrazia di cui ¢ oceus-
peremo nel Cap. 6, . .

136 4, Kelsen, Problemi fondamentali della dottring del diritto pubblico cit., p. 541.
Secondo Kelsen, la identificazione del popolo con il popelo elottore, 1a identificazico-
ne del tutto con le sua parte, scaturiva da 1na indehite sovrapposizione tra riflessione
giuridica e riflessione toorico-politica. Ibidem

137 mhidem .

%33 Cfi. G Bongiovanni, State di diritfo e giustizia costituzionale.,, cit,, p, 327.
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Con la sua Habilitationsschrift, Kelsen “restituiva™ al parlamento

una nuova “dignitd”, nella misura in ¢ui riconduceva quest’ultimo ¢ la -

stessa fipura dell’elettore alla societd. Egli esponeva queste sue teorie
pochi anni prima lo scoppio della guerra mondiale, che avrebbe sancito la
fine dell’Impero tedesco (il riferimento istituzionale per Jellingk) e del-
VImpero ashurgico, in cui il giovane giurisia era cresciuto e vissuto,

propno sulla ce.ntrahtét dell’ organo pdrlamemare T
II grande rilievo che, in aperta polemica con Jellinek, Kelsen aveva
aftribuito al parlamento, come vero e unico produttore della volonta stata-

le, coms «organo della societdy, come «funzione della societd» sembrava

in parte anticipare, sul piano teorico, gli avvenimenti austriaci del 1918-
1520, che avrebbero rappresentato un’alira significativa tappa nel percor-
50 verso Essenza e valore della democrazia, poiché avrebbero indotte

Kelsen ad eccuparsi nuovamente del “problema parlamento™, non da teo-

Tico del diritto e dello gtato mpeguato a prendere criticamente le dlstanze

Con la ﬂne del conﬂltto al posto della Monarchm costit:monale :

CAPITOLO 3
La Nascita della Repubblica democratica anstro-tedesca:
ottobre 1918-marzo 1919.

3.1. Le prime leggi costituzionali dello Stato austro-tedesco: la fonda-
rione della repubblica democratica,

Negh Hauptprobleme der Staatsrechtslehre Kelsen rivalutava il parlamen-
to, In polemica col maestro Jellinek, come «organo della societés e pro-
dottore della cosiddetta volonth statale. La Habilitationsschrift di Kelsen
attribuiva al parlamento una nuova centralitd, anticipando cid che, sul
piano politico, sarebbe accaduto m Austria dopo il crollo dell’Tmpero
ashurgico,

Durante it biepnio 1918-1919, nei territori govemati per secoli degli
Asburgo, sarebbero nati nuovi stati nazionali, tra i quali la repubblica
demoecratica 4’ Austria m cui il parlamento avrebbe acquisito una nuova e
rlevante importanza. Nelle prossime pagine, cercherema di delineare gli
aspetti principali del dibattito politico-costituzionale che si svolse nel-
I’Austria tedesca tra il 1918 e il 1519 e dal quale emergono tematiche,
suggestioni e problemi che, in maniera pitt 0 meno diretts, influenzarono
il pensiero politico del giurista tra il 1918 e il 1920, I’anno di Essenza e
valore della democrazia.

La sconfitta militare degli Asburgo offii alle varie nazionalitd, che face-
vano parte dell’Impero, I’occasione di ottenere 1'indipendenza che rven-
dicavano da te.mpo Ne1 pmm gmrm di oftobre 1 cechi, gh ungherem gh

_ poh‘ﬂcn cosnmmonale ad aleuni dei suoi protagomstl focahzzando 1a nostra attenz:lone.

sul Tuolo e 1 potert del Legislativo ¢ sulla trasformazione del sistemna elettorale.

e e s
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Mataja si trovava il socialista Viktor A " e '
Nella prima seduta dell’ Asserblea, 1 tre «Lager» sembravano con-

cordi nel titenere che non esistessero ancora le condizioni affinché I’ Ay

stna te,desca sl costitnisse come stato naziohale autonome,14

' '193?), cnmm"amala awacato deputato dei Par]amentn--

ale del 1913. Depintato dell’ A
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:; Per Renner, pensare ad un orduwmento costltuzmnale per ’intera Austria
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La quesnone 1st1t|monale venne so]levata solamente mella saconda

tedesca significava essere consapevoli dell’unicum storico e politico che 1
sedeschi d’ Austria rappresentavano nel 1918, ossia del fatto che essi erano

un «popolo senza statow:

ogni popolo ha rivendicato 1 suo dirtto alla autodeterminazione, e cosi a
poi non & rimasto che far uso dell'inalienabile e imprescrittibile diritto di un
popolo a determinare il proprio impiento costituzionale.!?

Con queste parole, Renner, Czpo della Cancelleriz, si dichiarava fa-
yorevole alla repubblica demnocratica, quele forma di govemo basata sull’i-
dea del popolo come depositario della sovranita, e che esercita il potere so-
yremo atitraverso i propri rappresentanti liberamente ¢ direttamente eletti:

La sovrenith non appartiene alla Assemblea nazionale, piuttosto & eserci-
tata per mezzo di essa. E siato deciso [...] che il popolo stesso debba essere il
tltolare g il soggetto di tutto 11 pote.re 13

15 Kar] Renner (1870-1955), giurista, tra i maggior esponenti della SPO, per svaria-

ti anni funzionaric Ppresso la Biblioteca del Parlamento imperiale di Vienna; eleito naI_ N

stzlo (30 ottobre 1918-15 marzo 1919) ¢ Cancelliere (15 marze 1919-7 lnglio 1920);
ricopri anche le carica di ministro per I'Intemo ¢ I"Istruzione (15 marzo 1915-9 mag-
gio 1918). Fu ministro deghi Esteri (26 Iuglio 1919-22 attobre 1920) & presidente del
Natienalrat (29 aprle 1931-4 marzo 1933). Renner ebbe un ruolo di grande prestigio
politico enche nella la seconda repubblica austriace, sorta dopo la fine deila seconda
guerre mondiale, ricoprendo la carica di Cancelliere (27 aprile 1945-20 dicembre
1945) e poi di Presidente federale (dal 20 dicembre 1945 fino alla morte). Die Abge-
ordnaten zum Ssterreichischen Nationalrar 1218 —1975 und die Mitgleieder des dster-
reichischen Rundesrates 1920-1975 cit., p. 263.

16 Sterographische. Protokolle der provisorischen Nationalversammlung cit., p. 31.
o rifenimentc al progetto renneriano sulla «sovranitdy cfr. W. Breuneder, Karl Ren-
ners “Entwurf giner proviserischen Verfassung”, in Staatsrecht in Theorle und Praxis.
Festschrift fiir Robert Walter zum 80, Geburisiag, hrsg. von H. Mayer gemainsamn mit
C. Jabloner, G Kuckso-Stadlmayer, R. Laurer, K. Ringhofer, R. Thienel, Wien, Manz-
sche Verlags- und Universititsbuchhandiung, 1951, specie pp. 68-72.

. \7 Stenographische Protaloliz der provisorischen Nationalversammiung cit,, p. 31

18 mbiderm
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o sul pridto dil: -
condiviso e sostenuto dalla maggioranza dei s0¢ 1.25 Nell’otto-
ure del. 1918, la SPO era 1'unico dei grandi partiti dell’ Assemblee nazionale
4 avere idee chiare sul firtura istituzionale dell’ Austria tedesca.28 In epoca
imperigle, 1 movimento socialdemocratico era stato a tingo indebolito dal-
|'zntagonismo tra I'ala riformista, favorevole alla pratica parlarnentare e pro-
+ pensa alla collaborazione con la borghesia liberale, e quella radicale, che pre-
" meva per il sovvertimento Tivoluzionario deli’ ordine asburgico. L'unitd del
[povirento era stata difesa ¢ garantita sia dall’energica szione del suo leader
_ viktor Adler;27 sia grazie al compromesso raggiunto fa riformisti e radicali
- glle fine degli anni “80:28 i primi avevano riconoscatto che gli ideali soolali-
sti non potevano dirsi pienamente realizzati con la mera conguista della mag-
- gloranza socialdemocratica in parlamento, mentre i secondi avevano offerto
it loro appoggio nelia lotta per il suffagio universale 2%

1 contenuti del compromessa erano stati dichiarati in occasione del
Congresso sacialdemocratico di Hainfeld nel 1889, il cui programma aveva

'3 W Brauneder, Die Enistehung des Parlamentarismues 1861/1867 und seine Wei-
- teremtwicklung. cit., pp. 83-86; 1d, Osterreichische Varfasssngsgeschichte, Wien,
Manz Verlag, 1992, p. 169; G Stourzh, Die dsterreichische Dezemberverfassung, In

* gl"Ungheria, che da bén}ﬁo rivendicavd: 8. pi

importanza nel’Impero. I risultato fu I'éix ta der Kberalen Staaten, Wien, Bohlau, 1989, pp. 241-246.

24 Stemagraphische Protkalle der provisorischen Nationalversamnmhung cit, pp. 32-33.

25 M. Matzka, Sozialdemokratie und Verfassung, in M. Matzka (hrsg), Sozialdemo-
kratie und Verfassung, Wien, Minchen, Ziirich, Europa Verlag, 1992, p. 59,

26 W. Berchtold, Cisterreichische Parteiprogramme 1865-1966, Wien, Verlag fir
(Jeschichte und Politik, 1967, p. 31.

27 A Wandruszks, La socialdemocrazia nella prima repubblica austriacd, in Il movi-
menito aperaio e socialista in ltafia e Germania dal 1870 al 1920, a cura di L. Valiani

¢ A4 Wandroszka, Bologna, II Mulino, 1978, pp. 43-44.

* 28'Nei primi ewni 80 la corrents radicale venne forlemente influenzata dall’antipar-
lemensariamo e Jall’anarchismo del tedesco Johann Most, che, secondo Amato, fini
per ostacolare la campagpa della SP( per la democratizzazione delle istituzioni asbur-
giche. 8. Amato, Parlamentarisma e socialdemocrazia nell 'evoluzione del pensiero
politice di Kautsky, inte. a K. Kautsky, La rivoluzione saciale. Riforma e rivaluzione
saciale (1902, Firenze, Centro ediforizle toscanc, 2002, pp. 27-30.

29 . Berchtold, Osterreichische Parteiprogramme 1868-1966 cit., p. 21, B. Mikul-
cik, Der Austromarxisimus in der Zwischenkriegszeit als Versuch einer Synthese aus

Her Ruprichi: iversititt:
21 Bulla situezions politica & costituzionale
1867 cfr. Q. Lehner, Usterrefchiches ]

1d., Wege zur Grundrechisdemokratie. Studien zir Begriffi- und Institutionengeschich- ..
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carehbe stato represm dfu conservatori e d'éll Intesa, e che
" Punica soluzlone fosse la collaborazione con gli altri Lager politici 3 La
. scelts “]ﬁgafh taria” ﬂs'-&mmaldammma‘aaivanne taaucamente gi"_ uﬁcata

Eimer pubblu:é nel 1919 ID
W i g socialismo}. 11 crollo della monarchla, la creazione dell " Assemnblea ¢ la
C - ' Gl nascite del muovo ordine democratico venmero presentati dall’autore come

o ma momento storico, necessario per Tipristinare la «pace» e il «lavorow,

per ricreare quella stabilits econcmica e politica dalla quale la classe ope-
'Ia;a avrebbe preso le mosse per la corquista del potere:37

La rivoluzione pohtlca & stata il prodotto della violenza; la rivolozione
" sociale pud essere’soltanto I’opera di un lavero ricostruttivo € organizzativo &
[...] costriire la societd nuove [...] & un compito cui non pud adempiersi né
combattendo per le vie, né guerreggiando, ma solo dandosi ad un lavoro crea-
" tore nel campo della legislaziane ¢ della smministrazione.33

_ Larinuncia a sfruttara la sitnazione di caos in et versava il paese per gh .
scopl nvolumonan now si esguriva certo nella cqn31dera210na che non esisie-

t:m ne]l’ottqu del 17, le nchleste della eomnte A sinistra furono mscrite el program-
ma.penerale. Quest'ultimoe conservava, perd, un conEmito sostanzialments moderato,
poiché uan faceva alcun riferimento esplicito alla crisi della monarchia ashurgica Iv1 :
pp- 152-157; B Kulemann, op. cit., p. 197. S

- 34K Weber, op. cit. . pp. 102- 103. oL

35N, Leser, Gentus gustrizcus cit., pp. 275~ 278;

36 QOtto Baner, (1881-1938), socialdemocmatico, esponente di spicco dell’anstromar-
wdsmo, & dell'als sinisira della SPQ), successe a Viktor Adler alla gyida del partito.
Redettore dells «Arbeiter Zeitungy dal 1907, fu ministro degli Ester {24 novembre
1918-26 luglio 1919), mentre dal 4 marzo 1919 al 9 novembre del 1520 partecipé
come deputato ai Javori della Assembles nazionale costituente; infine f1 membro del
Nationalrat (10 novembre 1519-17 febbraio 1934). Nel 1934, gbbandond 1"Austria per
la Rf:pﬁbbhca ceca & da qui, all’amivo dells truppe naziste nel 1938, emmigrod a Parigi,
dove mori lo stesso apno. G Marramao, op. cit,, pp- 13-16; Die Abgeordneten mum
Gsterreichischen Nationalrar J918-1975 wund a‘:e Mitgleiader de.s' cmerrerchuchen
Bundesrates 1920-1975 cit., p. 15.

37 0, Bauer, La realizazione del soczahsrno Citta di Castello, 11 Solco casa editrice,
1920, pp. 13-19.

138 1y, rp. 17-15.
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vano ancora le condizioni per rovesciare la borghesia o nella riflessione di

Baver, teoricamente pidl raffinata, che il passaggio al socialismo necess La presenza in ambito nazionalista di partiti i ispirazione repubblica-

na e di altr, seppur in minoranza, di ispirazione monarchica era il portato dr
una antica tradizione politica. 44 Durante la seconda met3 dell’800, le posi-
zioni repubblicane si erano rafforzate nell’intero settore nazionalista e, nel
. caso specifico dei tedesco-nazionali, esse si erano innestate In una visione
politica sempre pia canservatrice ¢ apertamente razzista 4’ La svolta “auto-
sitaria” di fine secolo rappresentava nel 1918 un elemento di convergenza
jmportante tra i tedesco-pezionali e I'ala pil reazionaria della CSO, ma &
pur vero che nell’ Assemblea nazionale provvisoria la forza politica che
insieme alla SPO sostenne con maggiore convinzione 1’ideale repubblicano

e Ttava

img

Tl prisho deputato dell’ Assembiea ad aderire alla legge costituzionale
proposta dal Capo della Cancelleria fu il tedesco-nazionale Leopold Waber4!
Nel suo intervento egli sottolineava come Ia pubblicazione del

fu proprio il partito nazionalista 46
Nelle prime due sedute dell’Assemblea nazionale, I cristianc-sociali
non parteciparono attivamente alla discussions sulla futura forma dello stato

austro-tedesca e sulla legge costituzionale proposta da Renner. 1."unica scce-
one in tal senso fit [’intervento del deputato Josef Schraffl4? che, durante la
funione del 21 ottobre, ribadi 1a fedelts della CSO alla monarchia # Diver-
samente dal partite tedesco-nazionale, la CSO mantenne una posizione

ell’imperatore Carlo I (17 ottobre 1918) avesse sancito la

opeate: %

44 Dalla prime meth dell’800 si erane sviluppate quattro grandi correnti nazienaliste
nell'Tmpero asburgico: 1) la «scuola grande-austnacay, che sogneva ancora un Sacro
romeno Impero guidato dagli Asburge; 2) i «grandi-tedeschis, anch’essi fedell alla
monarchia, sebbene aspirassero alla riunificazione 2 i tedeschi d” Austria con i tede-
schi di Germasia; 3) il partito tedesco-nazionale, ferocemente antiasburgico e antimo-
narchico, che st era formato a partire dagli enni *70 dell’800; 4} i «piccolo-tedeschi»,
le cui posizioni politiche erano.simili a quelle dei tedasco-nazionall

43 A Wandruszlka, Osterreichs politische Strukgur, Die Brtwicklung der Parteien und
politischen Bewegungen ¢it,, pp. 372-375; ofr 14, Das nationale Lager, in B, Weinzier
tind K. Skelnik (hrsg.), Cisterreich: Geschichte der ersten Republik 1918-1938 cit; pp.
277-279. -

46 Ueakar & Malzks identificanc 1l nazionalismo sustro-tedesco con una forza politica
fyvorevole al mantenimento della monarchia, dimendeando cosl "eterogeneits diides ¢
proposte che caretterizzave questo movimento, e che emerge invece dalla lettura degli
Stenographische Protokolle,

47 Josef Schraffl (1855-1922), cristiano-sociale, proprietario terriero, esponente del
Farlamento imperiale dal 1906, successivamente deputsto alla Assemblea nazionale
provvisoria e 2 quella costimente. Fu governatore del Tirolo dal 20 maggio [917 all’L1
gennnio 1922 e membro del Nationalrat dal 25 novembre 1920 all’ll pennalo 1927
Die Abgeordneten zum dsierreichischen Nationalrat 1918-1975 und die Mitgleieder
das dsterreichischen Bundesrates 1920-1975 cit, p. 294.

48 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationglversammiung cit, p. 8. 11
partito cattolico e canservatore era complessivaments filomaonarchico, ma al suo mier-
no celeva una frattura tra § «eristiano-sociali viennesin, fedeli all’mpero e agli Asbur-
g0, © Dumerosi deputati, provenienti in gren parte dai Lander, che auspicavano la crea-
zione ¢i una repubblica dernocratica. Questa conirapposizione & riconducibile alle

g derPam;'ien; und
£, pp. 370371,
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La diversita di ap- * Toi doviermmo abituarci a formmlars ls nosire legel in una rotura netts, in
&1& erang sostanziabing una Tothira maralmente netta con le leggl dello stato che é esistito ginom 32

Secondo il leader socialdemocratico, il compito che spettava alla Assem-
blea nel 1918 non era sic et simpliciter istituire un governo in sostituzione di
un altro, bensi formame uno che fosse gualitativamente differente da quello
tradizionale, e cid richiedeva all’ Assemblea un impegno teorico al quale, sep-
pur momentancamente, subordinare le impellenti esigenze del presente.’?

Alla fine del dibattito, la legge presentata da Remner «sulla sovrani-
t2» fi definitivamente epprovata. Essa stabiliva che il Consiglio di stato e
|a cosiddetta «Staatsregierung» (Governo dello stato), cul era riconosciu-
fo il potere di emanare disposizioni procedurali, si frovassero in una pasi-
zione netiamente subordinata 2lla Assemblez oazionale e che i Consiglio
di stato fosse scelto dalla Assemblea secondo il sistema proporzionale,
affinché fosse garantita la rappresentanza di tutte le forze politiche.5*
Nella prospettiva socialdemocratica, il primato del potere legislativo, il
rifiuto di una chiara separazione dei poteri ¢ I’applicazione della logica
proporzionale ali’organo di governo erano garanzia del principio pii radi-
calmente innovatore introdotto dalla prima legge costituzionale dello stato
gustro-tedesco, ossia il principio della sovranita popolare.’s

Dopo 1'approvazione della legge sulla «sovranitdy, I’ Assemblea fu
chiamata il 12 novembre a discutere un progetto di legge sulla «forma
dello statos, preparato dal Consiglio di stato, e anch’esso fartemente -
fluenzato da Renner e dai socialdemocratici. Bsso prevedeva la prociama-
zione della repubblica e la consegnente demolizione dell’antico edificio
monarchico, iniziata proprio con la legge «sulla sovranitd» del 30 otto-
bre.56 La storica decisione era stata “accelerata” dall’azione dei socialde-
mocratici, dei tedesco-nazionali e della classe operaia, € anche dalla pre- --
clamazione della Tepubblica nella vicina Germsania.57

: _ﬁeava cosl la di ale. Iélzlal.\rej.nubblicalaa:' ..

m,im storiche delld €SO+ dalla sécnnda metd dell'800 i cﬁsﬁmﬁisociali avevana
» ~gtibilito legami Yempre pifi strelti sia con la Chiéva, sia conla’Manarehin, che ave-
ot > del conservatatistne so¢iale, Me.cid Hon

52 Siemographische Protokolle der pravisorischen Nationalversammlung cit., p. 47.

53 Twi, pp. 46-48. .

5% A. Ableitinger, Die Grundlegung der Verfassung, i E. Weinzier] und K. Skalnik
(hrsg.), Osterreich: Geschichte dev ersten Republik 1918-1938 cit., p. 135; G Bongio-
vanni, Reine Rechtslehre e dottring giuridica dello stato cit., p. 154.

55 M, Welan, Die Gewalttethng, in Das dsterreichische Bundes-Verfussungsgesetz und
seine Entwicklung, hrsg. von H. Schambeck, Berlin, Duncker Humboldt, 1980, pp. 484~
485. L’approvazione della legge renneriana istif] de jure un nuovo governo che comin-
cid ad esercitare pienamente i suoi poteri solo alla fine di novembrs, quando verme seiol-
to I"ultimo Gabinetto imperisle presieduto da Heinrich Lammasch. G. Schmitz, Die $or-
entwiirfe Hans Kelvens... cit, p. 13.

56 C. Gulick, dustria from Habsburg fo Hitler, New York, N, Y. University Press,
1984, p. 50.

57 Tra ottobre & movembre la classe aperaie austriaca, in particolare quells viennese,
esercitd comtinue pressioni sui dirigenti socialdemocratici, affincheé fosse proclameta
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I dibattito fu aperto da Remner, secondo cm la legge sulla «sovrani-
ta» e la guerra avevano «sradicaion 1’antica autoritd asburgica, & avevano
cosi reso necessana 1'adozione di una repubblica democratica, che, a suo

giudizio, rappresentava la condizione principale per ricostruire I'mmtero -

paese e le sue relazioni con le alire nazioni:3®

11 nostro popolo potra rinascete e la nostra economia potra essere rico-
struita. La condizione per fare cid ¢ la completa democrazia Se noi ci decidia- -
mo a dichiarare I’ Austria tedesca una repubblica adempiremo ad uria necessi-

vogliamo niente di diverso; anche noi dobbiamo essere govemati con 1 meto-
di dell2 civili modema.?? ;

L'umico deputato che si oppose setiamente ella immediata eccettazione
dellz legpe sulla «forma dello stato» e che prese apertamente le distanze da
Rerner fu il cristisno-sociale Wilhelm Mikias:%9 pur riconoscendo i profon-
di cambiamenti provocati dalla guerra, egli riteneva che la decisione ultima
dovesse essere affidata ai cittadini attraverso una votazione democratica.5!
Le parole di Miklas riflettevano perfettamente le posizioni della CSO che,
nell’autunno del 1918, era il maggiore partito ad appoggiare gli Asburgo.62 [
cristiano-sociall erano entrati a far parte della Assemblea pazionale privi di
un’serlo programma politico ¢ costituzionsle, ma sostanzialmente decisi a
mantenere la monarchia 63 Nello scoitro, 1a SPO, appoggiata dalla maggio-

e sulla CSO.&4

16 repubblica: il 30 ottobre gli operai viennesi si riversarono nella capitale per chiede-

_Te la destimzione della famiglia reale. F. L. Carsten, La rivolugione nell Europa cen- »

‘trale cit., p. 20.

38 S

ihische Protokolle der provisorischen Nationalversammiung cit., p. 65

60 Wilhelm Mildas, {1872-1956), crisiano-sociale, preside dt liceo, fu membro del
7 1 e s e
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Fu Renner 2 leggere dinanzi alla Assemblea il testo con cui i cittadi-
4i sarebbero stati informati sulla scelta appena compiuta. Il documento
apmumciava 1z volontd dell’ Assembles nazionale provvisoria di:

fondare lo stato austro-tedesco come repubblica, cssia come vno stato
libero, popolare, le ¢ni leggi provengeno dal popolo e le cui autoritd sono
poste, senza eccezione, per mezzo dei rappresentanti del popolo.9

Con questa semplice frase 1’ Assemblea creava un sisterma po']itic_q
basato sull’idea del popolo sovrané che affidava la funzione legislativa 41
propri rappresentantl democraticamente scelti. La legge del 12 novembre
«sulla forma di statow diventava cosi il naturale completarmento di quelia
del 30 ottobre sulle «sovranitan: laddove la prima legge costituzionale sta-
biliva il primato dell*Assemblea sul Consiglic di stato, 1a legge wsulla
forma di statoy assicurava il principio della sovraniti popolare ell’interno
4 un sistema di tipo repubblicano.56 '

All’approvazione defla nuova legge segui un dibattito, particolar-
mente importante ai find della nostra ricostruzione, perché permette di
osservare Ja creazione del nuovo stato nem solo dal punto di vista delle
auove istituzioni centrali, ma anthe da quello dei Lénder, le regioni in cut
era storicamnente suddiviso il territorio austro-tedesco.S7 Renner epri la
discussione sulla «assunzione della autoriti nei Lindens esponendo ght
clementi di maggiore noviti che erano emersi alla fine della guerra gella
vita amministrativa e politica delle “macro regioni.” Bgli osservava come
il crollo degli Asburgo avesse dato ai Linder liberta pil ampie rispetto al
passato e che, proprio per questo motivo, I’autorita centrale aveva il clov.?-
re e il compito di impedire che le regioni si approfittassero _de%lal propria
gufonomiza e del caos n cui versava il paése per produrre principl & rego-

le amministrative in contrasto con quelle create a Vierma.5® Secondo Ren-

chiarezza sulle proprie posizioni: il progremma redatte tradiva sia la scarsa convinzic-
e cop cui la CSOY aveva accetrato il mavo ordinamento, sia I'idea che la scelta repub-
‘blicana rappresentasse un “male minore” rispetto alla possibilith & un dvoluzione socia-
lista. W, Berchtold, Osterreichische Parteiprogramume [868-1966 cit., p.333.

63 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationakversammiung cit., p. 67.

66 F. Lénschack, Die Regierung und Pariament, in Osterreichsparlamentarismus ..
cit., p. 532. .

57 Cfr C. Malandrino, Federalismo, storia, idee, e modelli, Roma, Carocci, 1998,
pp. %4-87; B. Mazhol-Wailig, Lo sviluppo della problematica costituzionale dopo la
rivoluzione del '48, in La dinamica statale austriace nel XVII & XTX secoli, Bologna,
1l Mulino, 1931, pp. 309-310.

6% Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammlung cit., p. ’_!6.
1.Lander ritenevano che il crollo degli Asburgo avesse posto fine alla «prammatica
sanzioney, ossia al vincolo dinastice che 1i aveva tenuti legati ell"Tmperv, e che per
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L’autonomia di cui parlava la2 delegazione dei Linder era diventata una
realta congcreta nelle settiruane immediatamente successive alla fine del con-
flitto, e si era tradotta nella elezione democratica di nuove giunte distretiua-
].i_, di nuovi Landtage, nella approvazione di costituzioni regionali, nella crea-
zione spontanea di associazioni di cittadimi, i cosiddetfi Volksraten, (Consi-
_g_li det _Eopolo).'ﬂ' Renner era ben consapevole che queste grandi capaciti

questo potessero rivendicare la propria antenomia. P. Petta, X sistema federale austria-
eo, Milano, Giuffré, 1980, p. 64. Suila storia dei Lénder in periodo monarchica ofr, H.
Sturmberger, Der absolutistische Staat und die Lander in Osterreich, in Der dsterrei-
cﬁ‘:'.s'che Féderalismus und seine historischen Grundiagen, hrag. vom Institut fiir Oster-
reichkunde, Wien, Verlag Ferdinand Hirt, 1969, pp. 67-105. Sul ruolo politico dej Lin-
der ¢ sul conflitto tra posizioni federaliste ¢ centraliste nell’Austria dell’800 off. E,
Weinzierl, Faderalismus und Zentralismus in den Verfassungskimpfe des 19, Jahrhun-"

d;;rs, in Der dsterreichische Foderalismus und seine historischen Grundlagen cit., pp.
105-117, ,

one di dotter

lo stato, Dissertazi
SiEee b it T
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amminisiTative ¢ organizzative potevano mettere in discussione ¢ indeboli-
1= ulteriormente il controllo delle istiuzioni centrali su quelle regionali.”

T problemi nei rappofti tra Cenfro e Regioni non dipendevana solo
dalle forti spinte eutonormistiche di quest’ultime, che sembravano minac-
ciare 1a stabilitd della miova autoriti centrale, ma anche dalla contraddizio-
e fn le richieste dei Lander e Tt carattere centralizzatore della legge sulla
«sovranitdn.™ Proprio Renmer aveéva contribuito ad alimentare questa
«contraddizione”, nou solo proponendo ¢ sostenendo direttamente la legge
costituzionale sulla «sovranitds, che lasciava volontariamente presagire la
pascita di ui’ Austria tedesca centralizzata e unitaria, ma anche, In manie-
ra piil ambigua, creando I'escamotage delle «Beitrittserklirungen» (dichia-
razioni di adesione). T1 29 ottobre Renner aveve introdotto le «dichiarazio-
ni di adesioney, m base alle quak Tmutorita centrale concedeva al singoli
Linder il potere di decidere autonomamenie di entrare 2 far parte dello
stato austro-tedésco.” Nelle dichiarazioui era contenuta I’estrema ambi-
guith e problematicitd dei rapporti tra Centro e Lander: le istitnzioni cen-
trpli, nella persona di Renmer, avevano parzialmente riconosciuto il grade
di autonomia i cui le regioni si erano oramai impossessate, ma allo stesso
tempo definivano i Linder, che ufficializzavano la loro adesicne all’ An-
stria tedesca, come «provincey, affermando cosi il carattere sostanzialmen-

te centralistico & unitario del maovo stato,”®

Questo sisterna cessd soliznio con la riforma costituzionsle del 1873 con cui verme
infrodotta per il Reicharat )" «elezione popolares. W, Brauneder, Osterretchische Verfas-
sungsgeschichte cit), p. 159; Parfussungsentwicklung in Osierreich, Wien, Buropa Ver-
lag, 1998, p. 197 -

T3 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammiung cit, pp. 77-
78. Renner csartd i Linder a rispettare le leggl comuni dello stato & «a condurre fratta-
tive solo nel quadro dello stato conmune e non in guello [...] localey. Thidem

A F Emmacora, Osterreichischer Foderalismus vom patrimonialen oim kooperaiiven
Bundesstaat, Wien, W. Braumiller, 1975, p 41; P. Ternthaler-F. Esterbever, Der Féde-
ralismus, in Dar dsterreichische Bundes-Verfussungsgesetr und seine Entwickiung cit.,
p. 328; G Schmite, Die Yorentwirfz Hans Kelsens... cit,, p.21; G Bongiovanni, Reine
Rechislehre e dotirina glundica dello stato cit, p. 1497 -

75 W. Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte cit., pp. 192-193. 1l primo
TLand 24 aderire alic stato avstio-tedesco £y Ia Boemia tedesca (29 ottobre 1518), segni-
ta dal Tand dei Sudeti (30 oteobre), dsl Voralberg (4 novembre), dalla Alts Austrie (1%
novembre) & dal Tirolo (25 novembre). A. Ableitinger, op. git,p. 153,

76 G Schmitz, Die Yorentwiirfe Hans Kelvens..xit, p: 22; A Ableitinges, op, tit., p.
"153. Molto pid chiaramente di Schmitz, Ableitinger sotivlinea comie le «dichizrazioni
di adesioney contenessero uma precisa finalitd di “politica estera”. In un periodd stori-
o in cul il Iuovo stato austro-Edesco non aveve ancora definito 1 suoi confini €in cui
{ pacsi limitrofi, céme la Repubblica ceca e I Ungheria, minacciavane costantemente

x
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Lz “tensione” tra la prospettiva centralistica e quella anticentralisticy -

caratta‘riz@ la legge del 14 novembre sulla «assunzione della autorita sta-
tale nei Linder»: essa riconosceva I’amministrazione autonioma dei comy.

nj, _dei collegi_e cflei Lénder, ma veniva ribadita I’ esistenza di uno stato uni- -
tario dotato di piena sovranita, in cui le Regioni erano di fatto subordina..
14 novembre non rappresentava solo un tep.

to ol Ceniro La gy

rorti tra Linder e Centros, ma anche 1o
| Renmey; di affermirs )

Lgseriblen ‘svova stabilis il ¢ Sostandialmente e
umtano diuno stato di cui ancora nessuno conosceva esattamente | osten
siome. Era nato uno stato sovrano senza alouna precisa definizione dei suoj
confini territoriali, ossia senva una delle condizion: della sovranitd 80
Nella prima seduta dell' Assemblea le varie forze politiche avevano
: f?.tto riferimento ad uno stato austro-tedesco che inglobasse tutti i territo-
1 dell’ex Impero abitati da cittadini di nazionalitd tedesca. Il tema era
stato riproposto nella riunione del 12 novembre da Renner, che aveva

chiesto di immettere nello stato austro-tedesco soltanto quegli insedia-
menti che avevano un «diretto» colle i

Sarg Lagf.
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il deputato nazionalista, Kamill Kuranda®® che alla legge sul territorio € i
confini dello stato nox attribuiva aleuna capacita di attivare le energie della
cormmitd, poiché, & suo giudizio, tale capacitd derivava piuttosto dalle forza
dello stato di applicare le proprie leggi, di farle rispettare e di amministrare
il proprio territorio,® Mentre il leader socialdemocratico collegava la sovra-
nitd e il suo esercizio alla emanazione di leggi costituzionali ad hoc, Kuran-
dariteneva che le leggi della Assemblea dovessero limitarsi a porre per iscrit-
to, a sancire de jure cid che de facto esisteva gia. Secondo il deputato nazio-
nalista 1 potere politico su un
tedesca, apparte-

nevang legt amente

Amalogamente 2 quanto accaduto nella seduta del 30 ottobre, anche
nella seduta del 12 e del 14 novembre emergeva la spaccatura tra una conce-
zione della sovranitd basata sul primato della legge, intesa come razicnalita
che ordina e regola, ed 1ma opposta, che identificava il potere sovrano con la
capacita fattiva dello stato di imporre le proprie decisioni, la propria presen-
za ¢ 1 propri inferessi su un determinato territorio. La legge sui «confini dello
statow, che venne approvata depo un lungo dibattito il 22 novembre, comple-
tava cosi la fase iniziale del processo costituente anatro-tedesco: laddove le
leggi del 30 ottobre sulla «sovranitd» e del 12 novembre sulla «forma dello
stafon avevano affermato 1'esistenza del nuovo stato verse !'interno, ossia
verso la popolazione e 1a societd civile nelle sue molteplici configurazioni &
diramazioni, 1a legge del 22 novembre affermava questa stessa esistenza
verso ['esterno, it particolare verso le nazioni che avevano vinte la guerm
mondiale, alle quali sarebbe spettato il campito di approvare I'assetto territo-

Gustav Gross (1856-1935), tedesco-nazionale, docente universitario di diftio, pubbli~
cista, deputeto afla Assemblea nazionale provvisoria. Die Abgeordneten zum dsterrei-
chischen Nationairat 1918-1973 und die Mitglieder des dsterveichischen Bundesrates
1920-1975 cit., p. 60; p. 95.

82 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammbung cit, pp. 99-
100.

83 Kamill Kuranda (1851-1619), tadesco-nazionale, deputato al Parlamento imperia-
le, (1507-1918) poi alla Assemblea nazionale fmo sl 1919, Die dbgeordneten zum
ostgrreichischen Nationalvat 1918-1975 und die Mitglieder des Gaterreichischen Bun-
desrates 1920-1975 cit., p. 179.

. 84 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammiung cit, p. 108.

83 i, p. 102.
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3.2. Le leggi costituzionali del 18 dicembre 1918 e del 14 marzo

1918: dalla Assemblea nazionale provvisoria alla Assemblea nazicna- |

le costltuente

...................
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La conquista del suffragio universale aveva posto fine 2 simili diseri-
minazioni, ma aveva mantenuto il principie di maggicranza assoluta, per
cul veniva eletto al parlamento solo chi otieneva la maggioranza det voti
(51%).90 Per il deputato nazionalista, il meccanismo proporzicnale non
solo avrebbe garantito uma effettiva rappresentanza delle minoranzs ¢ una
attiva cooperazione tra 1 partiti politici, ma avrebbe evitato anche la

" «dominazione di una classe» a danno delle altre:9!

Se oggl [’ Asserbles provvisoria ¢ il Consiglio di stato vengono pubblica-
mente criticatl nella loro attivitd, non dobbjame perd dimenticare che attraverso la
cooperazione del grandi partiti € stato limnitato 1l caos politico [...] Mentre stiamo
decidendo su questa legae, portizmo alla ribaltz la volonta popolare che, credo, dica
chiaramente [...] come npj, rel nostro state sustro-tedesco non vogliamo 1a domi-
nazione di una classe, bensi una seria collaborazions di tutti 92

Nelle perole di Heine & possibile cogliere uno degli aspetti piu tipici
del dibattito politico sul progetto di legge elettorale: per i tedesco-nazio-
nali (e insieme a loro la stessa CSQO), il sistema proporzionale era il mezzo
piu efficace per evitare la cosiddetta «dittatura di classey, ossia la conqui-
sta ¢ la concentrazione di tutto il potere nelle mani della SPO.%3

riformato crebbe nofevolmente, fino a quando, nel 1882, il govemo Taafe estese il
diritto di veta a favore della piccola borghesia e di una parte del mondo contadino. Ma
1a riforma pit importante giunge nel 1856 con il governo Badeni che introdusge uvoa
«quinta curias, la cosiddetia curia «senza censow». Essa era formats da tutti i cittadini
maschi che avessero comnpiuto il ventiquatresimo anno di etd e che risiedesserc da

-almeno sei mesi nello stesso comune. Allo-stesso tempo, perd, “coloro che apperteps- -

vano ad una delie alire quattro curie potevano votare anche nella quinta, per cuii grup-
pi soctali piit facoltosi (reggruppali nella prima e terza curia) finivano per avere un
doppio voto: Lz creazione deils quints coria aveva realizzato un sisteme di votazione
di tipo plurimo. O. Lehaer, op. &%, pp. 247-248; M. Weil, aop. cit., p. 92; pp. 56-97; il
fondsmentale R. Liertzer-Locbenstein, Wahbreformversuch in den Gsterreichischen
und bdhmischen Lindern Cisleithaniens 1593-1910, Doltorat Dissertaian, Wien,
National Biblicthek, 1980, pp. 28-38 pp. 54-56. Chr. Die dsterreichischen Verfassumgs-
gesetze hreg. von E. Bernatzik, Leipzig, Verlag von C. L. Hirschfeld, 1906, p. 56 ss. &
lo stesso G. Jellinek, Das Pluratwahlrecht und seine Wirkungen cit. Secondo Jellinek,
1l sistema di votazione asburgico non era assimilabile a nessuno dei meccantsmi elet-
torzli allora esistenti negli altri paesi europei. G. Jellinek, Das Pluralwahfrecht und
seine Wirkungen cit., pp. 12-13. ‘

$ R. Liertzer Losbenstein, op. cif,, pp. 54-56, W, Brauneder, Osterreichische Verfas-
sungsgeschichte cit, p. 159,

°1 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammlung cit, p. 324,

92 Ibidem

93 K. Ucakar, op. ¢it.,.pp. 390-391_

70 L o
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massa.¥? Alle obiezioni dei deputati nazionalisti, Renner replicd che la nuova
Assemblea costituente doveva rappresentare le grandi visioni politiche, gli
interessi globali del popolc, piuttoste che «interessi particolari» e settoriali:

Ora dobbiamo decidere se vogliamo un parlsmento degli wltimi resti o
un paclamento dei grandi interessi popolar], defle grandi visioni politiche, cosi
come esse agiscono pel popolo.10Y

La difesa renperiana della rappresentanza polifica conteneva in sé un
aperto rifiuto e una netta critica alla logica delle «curies, che aveva aliresi
caratterizzato }'istituto della rappresentanza i epoca impeniale.!01

Come altri esponenti del suo partito, Renner ere convinto che il mec-
canismo di votazione proporzionale fosse I"unico sistema in grado di-assi-
curare una adeguata rappresentanza delle minoranze. Tuttavia non. ritene-
., +va che il nuovo sistema.di votazione dovesse permeticre la rappresentan-
za di «zesti» di soggetti politici assolutamente rminoritar, come sembrava-
no chiedere i deputati tedesco-nazionali. Le posiziont di quest ultimi si
rvelarono del tutto isolate in seno all’Assemblea, che decise di adottare
immediatamente il progetto renmeriano.!%2

La legge del 18 dicembre sulla «votazione della Assemblea costi-
{nenten3 rappresento il trait d union tra il processo costituente iniziato
con I’ Assemblea nazionale provvisoria e quello che sarebbe-stato prose-
guito dalla nuova Assernblea; prima delle elezioni di febbraio, 1’ Assem-
. blea provvisoria modifict la legge del 30 ottobre sulla «sovranitd», nel-

I’ottica di una razionalizzazione dei rapporti tra potere esecutivo e potere
legislativo, :

e TR e e 3 B . o

proporzionale, K. Ucaksr, op. cit., pp. 350-391,

100 Syenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammiung cit., p. 344,

100, Brauneder, Osterreichische Vafassungsgeschichte cit, p. 159; 1d., Die Entste-
hung des Parlamtammus cit, p- 90; p. 96; H. Rumpler-F. Urbanitsch (hrsg), ¥erfas-
sungsentwicklung in Cisterreich... ¢it, p. 201.

102 ¥y, Widder, op. cit., p. 235. L adozione del sismma proparzionale non fu *unico ele-
mento di novita introdotto dalla legge costituzionale del 18 dicernbre. Questa, diversa-
mente dall’epoca imperiale, non riconosceva pin la preparazione e 1’organizzazione
delle elezioni alle autoritA amministrative, hensi alle cosiddette «autorite elettorali»,
formatz da membri sceld dai partiti dell’ Assembles. Cambiamento che testimonia,
ancord ung volta, lo spostamento del poters dall’Esecutivo al Legislativo.

103 Nella seduta del 18 dicembre, si stabili che 1’ Assemblea nazionale costituente
= ; sarebbe stats formata da 255 deputat], eletti da cittadind maschi ¢ fermmine, che aves-
97 Stesiographiselie Protokolle der provisorischen Nationalversanmbung cit., p. 326. sero raggimnte il ventesimo anno di etd. Vepne inoltre introdotto il cosiddetto
98 ; jm* «Wahlpflichhs {obbligo di voto) che, secondo i tedesco-nazionali € i cristane-sociali,

) " ) G o i ayrebbe costretto Je donne di osservanza cattolica e conservatrice, meno crganizzate e
' fioiesatta 1a tesi di Wea. ' pokiticizzate di quelle socialdemocratiche, a recarsi alle urne ed ssprimere Ia loro pre-
ente: avversi al sisizfria ' ferenza clettorale. A Ableifinger, op. cit., p. 158; H. Rosenkrang, op. cit., p. 10.
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L'occasionie che gpinse I'Assemblea 2 modificers quesia legge fy - '

offerta dallo sconfro che era nato in dicembre tra il Consiglio di stato e
I’ Assemblea nazionale, in merito alla legge sulla cittadmanza, che il Con-
siglio si era rifiutato di rendere esecutiva.1% Questo riffuto aveva suscita-
to numerose polemiche, 1n particolare da parte dei socialdernocratici, che
avevano accusato il Consiglio di arrogarsi un potere (i potere di rifiutare

" V’applicazions di una legge), che in epoca asburgica era appartenuto all’Im’

peratore.i05 Nella seduta del 19 dicembre, il socialdemocratico Michae]
Schacher] 108 osservava che il comportamento del Consiglic aveva posto
seriamente il problema di definire con maggiore chiarezza le competenze
dell’organo esecufivo. Con guesta motivazione, egli proponeve di miglio-
rare la legge costituzionale sulla «sovranitay per evitare nuove «Jeviazio-
ni» da parte del Consiglio di stato.107

La legge proposta da Schacherl non ampliava i poteri del’ Consiglio
di stato, bensi contribuiva a definirli con maggiore precisione!%® Nella
legge di modifica presentata alla Assemblea provvisoria, la figura del
Cancelliere diventava centrale nell’edificio costituzionale austriaco, poi-
ché spettava a lui, responsabile dinanzi alla Assemblea, il potere di «con-
trofirmare» gli atti del Consiglio di stato. In gnesto senso, come osserva-
va Jo stesso Schacherl, il Consiglic di stato era doppiamente vincolato:

alla Assemblca eal Cancelhcre di stato. 108

104 G Schmitz, Die Varenmwfe Hang Kelsens... cit., p. 15.
105 phidem

106 picheal Schacher, (1869 - 7), socialdernocratico, medico; autore di numerosi
opuscoli e articoli di carattere sociale, fit deputato del Parlamento Imperiale (1897-
1900; 1905-1918). Fu membro sia dell’Asseinbled nazionale provvisoria, sia della
Agsemblea nazionale costitvente. Die Abgaordneien zum dsterreichischen Nationalrat
1978-1975 und die Mirglieder des bsterreichischen Bundesrates 1920-1973 c:l.t -
276.

107 A1 Consiglio di stato veniva riconosciuto i potere di veto nei confronti delle
leggt proposte dall’ Assemblaa, ma So]o secondo precise regole I] C0n51g110 di stato
poteva nchméem 18 : ;
sta fasse ras& es:c_u

itare il .,;;mm i vetg @ congizigue che al%pmassﬂm afivoie litigng 15 deisubi
membri. Sknogmphwche Protokolle der provisorischen Nationalversammlung cit.,
pp- 416-417.

108 fn-bese & questa, il Consiglio di stato er:
da 5 meémbyi, di dui 3 presidenti scelti dall’ Ash
Notaio di slato. Jhidem .

109 I+, p. 41, 11 Cancelliere doveva operare nel direttorio del Consiglio di stato insie-
me a tre notai. Ihidem La legge del 19 dicembre attribuiva al Cancelliere df stato il
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La legge di modifica manteneva 1z subordinazione del Consiglio di
stato verso I” Assemblea, e, sebbene non introducesse una concreta separazio-
pe dei poteri, indicava in maniera pil sistematica, rispetto alla legge del 30
ottobre, le funzioni di quest’organo. Con le leggi costituzionali del 30 otto-

pre suila «sovranitd», del 12 novembre sulla «farma dello stato» e infine con

qoella del 19 dlcembre sulla «riforma del Consiglio di stato» veniva cosi
affermata 1a centralitd potere legislativo: la volontd statale non scaturiva plu
dalla «Vereinbarungy {concordia) tra monarca e parlamento, fra principio
monarchico e rappresentativo, tipica della ideologia costituzionale ottocente-
sca;110 essa derivava dal parlamento democraticamente. eletto dal popolo
sovrang. Questo cambizmento era stato fortemente voluto dalla SPO che
vide in esso il coronamento di tante battaglie politiche a favore della demo-
crazia parlamentare, e, percid, una diretta vittoria contro i propositi monar-
chici e costituzionali della CSO.M1 -
In un sistema basato sulla centralita del potere legislativo, le elezioni
della Assemblea nazionsale costituente — che avrebbe preparato la costituzione
e avrebbe svolto i compiti e le funzioni di un parlamento — apperivano crucia-

* i af-partit-austriaci, perché consapevoh che la loro capamta di condizionare

le scelte del paese e di neuiralizzare i rispettivi avversari sarebbe inevitabil-
mente dipesa dal numero di seggi conquistati nella muova Assemblea. Tre il
dicenibre del 1918 e il 16 febbraio 1919, data delle elezioni; si svolse una
agguerrita campagna elettorale che mise in luce come la collahorazione tra i
tre «Lagem, presentata dagli stessi partiti come il fondamento principale della
Assembles nazionale provvisoria, fosse molto pit fragile e superficiale delle
apparenze. La campagns elettorale per 1'clezione della Asgemblea costituents
ebbe i contorni di una verae pmpna «lotta religiosa», piuftosto che diun serio
con;&outo sulla base di pmgramml convmcenn 12

potere di coordmare futte le cariche pubbhche e assicurare gli interessi generali del-
I"amministrazione. In tal senso, I poteri personali di Renner aumentamnﬂ sensibilmen-
te fspetto ai mesi precedenti. A Ableitinger, .op. ¢it., p. 153. ' :

110 Tyi, p. 197; G. Vellinek, Lz dottrina generale deflo stato cit,, p. 225.

11 W Brauneder, Osterreichische Ferfussungsgeschichte cit, p. 192; R Neck, ap.
cit., p. 227,

U2 1] carattere «religiosos degli scontri fra i tre «lagery, © segpataments tra 50 e
80, emerge chiaramente dalle dispute che coinvalsero i due partiti sul rapporto tra
Stato & Chiesa. Gli attacchi defla SPO contro il clericalismo furono recepiti dai cristia-

Fl

no-sociali e dalle sfere ecclesiastiche tome una vera e propria dichiarazione di guerma. + -

Ls decisione della Chiesa di schierarsi a favore della CSO non dipendeva solamente
dagli matichi lepami esistentl bra 1i_partite conservstore & i mondo ecclesiastico, ma
mche dal fatto che nel 1918 1a CSO aveva caduto 1’ organizzazione e la mobilitazione

delle masse proprio al clero cattolico. 1adesione délla Chiesa alla campagna elettora-
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Alle elezioni del 16 febbraio, la SPO) conquistd |2 mageioranza fela.-
tiva dei voti e la CSO, spaventata dal risultato, decise che la migliore solu-
zione era ripristinare quella intesa con i socialdemocratici, su cui era stata
edificata la Assemblea nazionale provvisoria.113

La prima gunione della Assemblea nazionale costituente avvenne il
4 marzo; data la posizione di grande autorevolezza di cui godeva la SPO,

Renner fu puovamente no_mmato Cance].here Nei giomi seguenti; la

to

della rappresentanza, il ruolo del governo centrale e il rapporto ra questo
& 1 Linder; essa fu presentata alla Assemblea nazionale costituente i1 14
marzo. 14

Nel suo intervento al nuovo argano costituente, il leader della CS(,
Ignaz Seipel!!S dichiard che la decisione di ridefinire, ancora una volta, i
contenuti della prima legge’ costituzionale erano strettamente legati alla
situazione politica del paese: il passaggio dalla Assemblea nazionale prov-
visoria alla Assemblea nazionale costituente comportava necessariamente
una riconsiderazione delle corupetenze del potere legislativo; inolire i
compm che lo stato austrc—tedesco doveva adempiere, come la firma dei

#

le rappresentd uno degli elementi che contribuirono ad acuire i conﬂitta culturale tra
cristiano-saciali e socialdemocratici. La tensione tra CSO e SPO non si manifestd sol-
tanto _ue.ll strade n.e]le ch_me » nei cm:oh pohtlcl ma che nella stessa Assemblca

cit., pp. 486-487; ¢

diecl, Parteien mé'?"erfasmngsﬁage in (f’sfen'e:ck die Emsrehmg des Verfbssungs—.
provisoriums der ersten Republik 1918-1920, Minchen, R, Oldenbourg Verlag, 1987,

P. 129; Konstituirende Notionalversammlung, «Neue Freie Presses, 12. Februar
1919, p. 2,
13
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mattaid di pace com le potenze dell’Intesa e il difficile ricrdine delle finan-
ze, dell’esercito e dell’amministrazione, necessitavano un potenziamento
del potere esecutivo e una conseguente precisazione delle sue funziond. 116
La legge di modifica del 14 marzo affidava cosi il potere esecutivo
ad un vero e proprio «govemno dello statow, responsabile dinanzi alla
Assemblea che avrebbe controllato ’operatd dell’organo esecutivo attra-
verso un «Hauptausschuss» (Commissione-principale). 117 Diversamente
dal Consighio di stato, il nuovo governo sarebbe stato composto dai parti-
ti di maggioranza e non pill da tutte le forze politiche presenti nell’ Assemn-
blea. 18 In questo modo, veniva si riaffermato il primato del potere legi-
slativo su quello esecutivo, ma il governo non era pit una semplice «com-
missione parlamentare», esso 51 era trasformato in unm vero e propric
governo parlamentare 119
- Nell’intervento del socialdemocratico Mathias Eldersch,!20 la rifor-
ma appena adottata costituiva una ulterjore rezionalizzazione nella costru-
zione del nuovo stato austriaco che, a suo giudizic, deveva assicurare il
primato della sovranitd popolare.!2! Secondo Eldersch, questo principio
continuava ad essere centrale nella legge del 14 marzo, proprio perché
essa stabiliva e garantiva 1’idea che la legittimita del governo dipendesse
dalla fiducia ricevuta da parte dell’ Assemblea e quindi, seppur indiretta-
mente, dai cittadini stessi: - :

116 Srenogmﬁsr:he Pmtokolfe der konstituirenden Nationalversammlung, 1919-

1920, anch’essi repenblh in microfishes presso la Biblioteca dell*[stituto europeo di
Fiesole, p. 65

117 4. Hellbling; op. i, p.’'421; H, Widder, op. cit., p. 360. La Commissione prin-
cipale doveva stilare la lista dei ministri da presentare alla Assembles, fiungere da col-
legamento tra Assembles & Govemo, regolare i lavon dell’ Assembles, nominare gli
alti fonzioneri & controllare 1 regolamenti del governo. Inoltre, come I'ex Consiglio di
stato, anch’essa rappresentava su base proporziomale tuthi i partiti present nella
Assemblea costituente. In tal senso, essa sostituiva il Congiglio di stato nella funzione
di «commissione parlamentares. Sterografische Protokolle der konstituirenden Natio-
nalversmnmiung cit., p. 66. G Bongiovanni, Reine Reckisiehre e doftrina giuridica
dello state cit., p. 154,

118 Stenografische Proiokolie der korstituirenden Nationalversammiung cit., p. 66.

119 0, Welan, op. cit,, pp. 486-487.

120 Mathias Eldersch (1B69-1931), socialdemnocratico, deputate del Parlamento
imperiale (1901-1911), collabord, come funzionario, con le organizzazioni per 1’eco-
nomia di guerra istituite negli anni del conflitto mondiale, Fu deputato alla Assemblea
nazionale provvisoria, a quella costituente e dal 1920 al 1931 deputato al Nationalrat,
del quale fi presidente due volte tra il 1523 e il 1531, Dal 8 maggio 1919 al 7 luglio
1920 deopd il ruolo di ministro degli Interni e dell’Istruzione. Die Abgeordneten zwn
Gsterreichischen Nationalrat 1918-1975 und die Mitglieder des Gsterreichischen Hun-
desrates 1920-1975 cit., pp. 58-55. .

121 Stenografische Protokolle der konstituirenden Nationalversammiung cit., p. 67.




; della legpe appena proposta, ma chiedeva che questa venisse modificata
poiché, come la legge del 30 ottobre sulla «sovranitdy e quella del 19
dicembre «sulla riforma del Consiglio di stato», continuava a considerare

118 ) . v Sara Lagy

“T’ Assemblea nazionale ha ricevuto mita la sovranita del popolo ed essa
tra.smette "esecuzione del potere di governo ad un esecutivo da essa scelto, I)
governo consiste’ cosi di membri incaricati dal popolo.122

1l sue@.ﬁsSo npextato dlle elezi onj.del 1§ fehbii
rito un principio che 10 stesso Remmer aveva piu volte dlfeso durante i

d1

m sﬁnd-ﬂi

sich. ;1&1‘ la
nuova legge costmmonﬂle si contrapposero lo scetticismo e il distacco del
mondo conservatore, siz nazionslista, sia cristiano-sociale. 11 deputatg
tedesco-nazionale Hans Angerer!?4 condivideva 1l contenuto democratico

il_governo una semplice * ‘appendice” dell’ Assemblea, impedendo quella

‘ chiara separazione dei poteri che, per Angerer, doveva essere alla base di °
- ogai repubblica democratica;

. Noi auspichiamio una completa separazione del potere legislativo da
quello esecutivo. Nel presente progetto [...] questa separazione non & conten-
plato. Noi crediano che cid rappresenti un passo indietro, piuttosio che vn
passo in avanti. Nella separazione dei poteri si trova il fondamento della 2-
politicity, deil’obiettiviti del lavoro [dell® esecutivo]. B perd accaduto che il
govemo: venga scelto dai partiti e che, per questa mgione, un simile governo,

. completamente responsabile verso 1’ Assembléa, vengn tragcinato nel vortice
della politica dei partiti, nel vortice delle manovre parlamentarj. 125

Per l’esponcntc tedesco-nazionale, molto pit grave della mancanza
* di una seria separazicne dei poteri, ers il condizionamento costante che {
partm dell’ Assemblea avreb’bero eaemitait)- Fovemo, ! 'meﬁemdo cosi'

122 Yyi, p. 66.
123 1, Widder, op. cit,, p. 237.

glieder des dsterreichischen Bmdesra:es I 920 7 975 cit., p 14

125 Sterografische FProtokolle der konstinrirenden Nanonalversmdmg cit., pp. 70-71.
» 126 Tyi, pp. 70-72.
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;,.aspn, £po iy 1
# : timote, comung afutto 1 mondy; copserva-
tore, che la SPO avrebbe sﬁ'uttato 1a maggmranza relativa nell’ Assemblea
¢ i] primato del parlamento per attnare i suoi proposit rivoluzionari. Ma
Angerer non si hmlto a cntlcare il . progetto di legge, egli avanzo una pro-

posta &

e'>'11 govemo non sareﬁbe geatiy
bile di) :

'-reSponsa

Casl avremmo una completu separazione del potere legxslatwo da quel-
lo esecutivo e la subordinazione del potere esecutivo ad un Tribumale statale.
Con cid le questioni politiche diveirebbero questioni di diritio e in questo
mado troverebbero la loro soluzione a-—partitica, el di 14 delle battaglie politi-
che. T1 nostro piti grande obiettivo & la sovranitd della legge, per il bene del
popolo € dello stato 127

Con I'espressione «sovranitd della legge» Angerer si appropriava e
ripropeneva nel dibattito dell’Assemblea I’idea, che nell’800 aveva pro-
fondamente caratterizzato la cultara giuridica eurapea e in particolare
tedesca, secondo cui il modo migliore di neutralizzare i possibili arbitr da
parte del potere sovrano fosse quello di de-personalizzario, separarlo con-
cettualmente dalle figure, altresi conerete e politiche, del monarca ¢ del
popolo, e collegarlo ella legge quale ordinamento giuridico obiettivo che,
posta dallo stato, ne regolava il comportamento 128

Nel suo discorso, Angerer sembrava far uso di quests particolare con-
cezione contro la responsabilith dell’esecutivo nei confronti del legislati-
vo, ossia contro uno degli elementi di maggiore rottura tra 1a nuova repub-
blica democratica e il passato imperiale. Secondo il tedesco-nazionale, la
netta separazione tra Assemblea e governo e ’eliminazione della respon-
sabilitd ministeriale avrebbero riequilibrato i rapporti tra funzione legisla-
tiva e funzione esecutiva, salvaguardando 1a «neutralithy di quest’ultima e
1mpedcndo la «tirarnia dei partll:m 128

127 1w, p. 71

128 D). Quagliond, Un dogma in crisi: il dibattito suila sovranitd nel pensiero giuspoli-
tico del Novecento, in Temi politici del Novecento, a cura di A. M. Lazzarina del Gros-
g0, Napoli, CUEN, 1996, pp. 19-25; M. Fioraventi, Castitzione, Bologna, Il Mulino,
1999, pp. 136-137; N. Matteucci, Lo stato moderno. Lessico e percorsi cit., p. 91.

129 stenografische Pratokolle der konstituirenden Nationafversammlung cit., pp. 70-
71, Questa espressione era stata utilizzata da Friedmann & Mithlwert, anch’essi esponen-
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il parlamento [1'Assemblea nezionale cogtituente] sceglie il governo.

Questa non & Una ouova direzione, & stata trovata facendo riferimento a buoni
modelli democratici ¢ non possiame altro che creare un governo scelto dalla
Camera e che riceve il mandato sulla base del voto della Asse naziona-
ihenite & cert ‘nn gWEmO che haaw ‘zol dint-

posta: ik, dallazappee engzik decisa dal'p '
Relativamente aflo scontro tra Eisler & Angerer sul rapporto tra potere
legislativo ¢ potere esecutivo, la posizione della CSO fo pin defilata, ma
ugualmente indicativa della soa ideologia. Come leader dei cristiano-
sociali, Ignaz Seipel affermd che la legge costituzionale doveva essere
approvata, ma, COn Un linguaggio volutamente ambiguo, chiedeva di non
accantonare in maniera definitiva la possibilitd di ntrodurre nel futuro una
Camera di tipe «cetuale»:
Dato che un tale principio genar;le [la creazione di una seconda came-
4 Hyropésta in futuro, vorrel ¥iédrifare che questioni cosl
portatit P esierg discusse In poco teimgg: 132
Con queste parole, Seipel lasciava intendere che, con maggiore tempo a
disposizione e in presenza di una situazione politica pit: stabile di quella del
1916, il progetto di una Camera & carattere «cetualen sarebbe stato esaminafo
con aftenzione. Le parole del sacerdote € uomo politico rappresentano un
esempio efficace di quell’atteggiamento non. completamente e coerentemente
favarevole alla rappresentanza politica che avrebbe contimuato a caratterizzare
il (JLager» cristiano-sociale nella prima repubblica austriaca 136

Lalegge discussa il 14 Marzo affrontava inoltre il rapporto tra gover-
no centrale ¢ Lander: menire Seipel, a nome della CS0, sottolined la
necessita di garantire ampia autonomia a tuttt i Lander, Eldersch, & con lui
Ja SPO), era altrest convinto di dover riaffermare il primato del Centro.137
Alla fine de! dibsttito, venne affermata la supremazia del Reichsrecht (il

Tt 10 in ffifests et
antiche concezioni manarchiche.

134 Tyi, p. 74. Bisler sembrava cos richiemarsi al «programma dei deputati socialde-
mocratici» che, pubblicato i1 26 febbraio del 1919, legittimava chizramente [a subor-
dinazione dellautorith esecutiva a quella legislativa. W. Berchtold, Jsterreickische
Parteiprogramme 1868-1966 cit., pp. 233-234.

135 Stemografische Protokolle der konstituirenden Nationalversammling cit, p. 77-78.

136 | 5 diffidenzs, per 12 Toppresentanza politica e parlamentare degivava in parte dalla
profonde-influenza che, nelle seconda metd del’800, era siata esercitata sul mondo eri-
stiano-sociale dall’intellettuale cattolico Karl Vogelsang. Sulla base di una accesa critica
al Tibernlismo & oll*ides liberale dello stato, indifferente, a suo giudizio, 41 problemi
sociali, Vogelsang propase, & pill riprese, uba riforma della societd In senso «oetualex. A.
Digmmant, op, cif,, pp- 90-96. A. Wendruszka, Csterreichs politische Struktur: Dhe Ent-
wicklung der Parteien und politischen Bewegungen cit., p. 306. ’ '

137 Stenografische Protokolle der konstituirenden Nationalversammlung cit, p. 78. 1t
programma dei depufati socialdemocratici chiedeva che la maova costitazione ansiriaca
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dinitto prodotto dalla autorita centrale) sul Landesrechs (il diritto prodottn
dalle autonita regionali), proprio come nichiesto dai socialdemocratici.!38

_ S dall’ottobre del 1918 si era evidenziata una chiara frattura tra
CsOe SPO sulla questions “Lénder”. I eristiano-sociali, che rappresenta-

mi el _.@ avevano mﬁemato nella SPO la convitaore-che le §pinte
federalistiche dei Linder celassero propositi di conservatorismo sociale e
politico, convinzione alimentata dall’ostilitd che le regioni aistro-tede-
sche avevano sempre nuirite per la “Rote Wien” 140

Tanta estilitd dipendeva In parte dalla storia stessa delle Assemblee
regionali: il suffragio universale maschile per 1'elezione del Parlamento
imperiale era stato introdotto nel 1907, ma non era stato esteso alle
Assemblee regxonah che, ﬁ.no al 1918, erano state elefte sulla base delle
R pE pmﬁm guertd momdiite, lagap-
TESENtANZA b & itgperiale dveva cosi copmssuto pug
la rapprescntanza «per interessi» delle Assemblee regionali, i cui orienta-
menti politici erano sempre stati sostanzialmente conservatori. 142
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Secondo Goldinger, 1 socialdemocratici termevano moltre che la tra-
sformazione dello stato in una repubblica federale avrebbe comportato un
massiccio trasferimento di competenze dall’orgeno legislative centrale
verso i Landtage, e quindi un indebolimento del primo a vantaggio dei
secondi.143

Le interpretaziont degli STU.leSl evidenziano come il problema dei

rappom trd Centro e Lénder, tra Assemblea nazionale € le Assemblee

inali avésiE una forte matrice politica, che 51 inseriva nello scotitro tra

e C8 :
1L fatto che 1a legge costituzionale de] 14 marzo ribadisse, seppur con
piccole modifiche, il carattere parlamcntare del governo, la supremazia del
legislativo e il pn.mato delle istituzioni centrali su quelle periferiche, testi~
monia come nell’inverno del 1919 Ta SPO prevalesse sul partito avversa-

rio. Se & vero che la socialdemocrazia sfruttd ad arte la posizione di forza
e prestigio di cui godeva per controflare la costruzione del nuovo stato
austro-tedesce, condizionando il contenuto delle sue pnme legg costitu-
zionali, & altrettanto vero che queste vennero concepite dai membri del-
l’Assemblea come uno strumerto per geranfire una sufficiente stabilita
politica e 15‘tltuz1_onale al paese e per porre una serie di “regole” generali,
di “paletti”, entro i quali elaborare, approvare e rendere ssecutiva s ouova

*

{egge fondamentale delle repubblica democratica d’ Austria.

143 W Goldinger-A, Bmder, op. cit., P. 95
144 § Bongiovanni, JI contributo di Hans Kelsen alla costituzione austriacy... cit.,
p: 153; E. Hanisch, op. cit, p. 75. ’




CAPITOLO 4
Hans Kelsen e Karl Reaner.
Una scelta a favore della democrazia parlamentare.

4.1. Karl Renner: in difesa della democrazia politica

Trail 1918 e il 1919, I' Assemblea nazionale provvisoriz e, dopo le ele-
zioni del febbrajo 1919, 1’ Assemblea nazionale costituente avevano dato vita
ad una repubblica democratica basata sulla centralith del parlamento. La
grande trasformazione istituzionale e politica che riguardd 1°Austria fra il
1918 e i1 1920 costitul per Kelsen un’occasione e uno stimolo per affiontare
nuovamente il problema del parlamento ma questa volta dal punto di vista
del penstero politico: precisarmente, in rapporto al miovo ordinamento politi-
co, Kelsen pubblicd una serie di articoli che mostrano farti analogie, sul fema
della democrazia perlamenitare, con le riflessioni proposte dal leader social-
democratico Karl Renner tra la fine dell’800 e ghi inizi del "900.

Il rapporto tra Renner e Kelsen non & mai stato oggetto di una rico-
struzione storica sistematica che, invece, abbiamo cercato di proporre
nelle prossime pagine, proprio a partire dalla convocazione della Assern-
blea nazionale provvisoria. ’

Fu su espresso imvito del Cancelliere socialdemocratico che, il 26
novembre del 1918, Kelsen prese parte alla discussione sul sistema di
votazione per 1'Assemblea costituente che si tenne nella Cancelleria di
stato.! Linvito a seguire tale dibattito nacque dafl’interesse per il tema che
Kelsen aveva dimostrato in alcuni articoli apparsi sulla «Neue Freie Pres-
se», su «Der dsterreichische Volkswirts e sulla «Arbeiter Zeitung».

Con rarissime eccezioni,? 1a letteratura ha mostrato scarss attenzione

1 Sembra che Renner ¢ Kelsen si fossero conosciuti per la prima volta durante la
guerra mondiale; entrambi avevano studiato legpe nell’ateneo viemmese. G Schmitz,
Karl Remmers Briefe aus Saint Germain und ikre rechtspolitischen Folgen, Wien,
Manzsche Verlags-und Universititsbuchhandiung, 1991, p. 141; R. A. Metall, op. cit.,
pp. 32-33; K. R. Stadler,.ddolf Scharf. Mensch, Politiker, Staatsmann, Wien, Buropa
Verlag, 1982, p_ 52. T1 25 novembre 1913 Kelsen fii nominato consulente della sezio-
ne per [a riforms cestituziopale della Cancelleria di Stato e il glomo sepuente venne

*invitato a partecipare alla discussions sul sistema & votazione per 1'Asgemblea costi-
tuente, G, Schmite, Kar! Renners Briefe aus Saint Germain und ifre rechispolitischen
Folgen cit, p. 22.

2 Un importante contributo & rappresentato da Norbert Leser che, in un breve seritto

dedicato o Hanr Kelsen und Karl Renner, individua una sere di enalogie tra le opere det

.




¢ , che emergono inveee chigrifiente cdisidasnd
tralitd i exitcasibi del teina delis vupprssentizae della lil
sistema, dgmoeratico paplamentay ' ’
Tra la fine deli’B0@:eii ik i, Karl'J
P9, assieme a Otto Baitef;a Rudolf Hilferding, a Mave 2 Priedeaich
al' cosiddetto circolo «austro-marxista. Cuest’uttimo xappfés'éntav;ﬁ;ﬁ
Vivace comuniid inteflettuale che operd attorno alla «Zukunft Vereims — ofa.

zie alla quale venne fondata nel 1903 la prima scuola operaia — e a Hviste
come Je «Marx Studien» e «Der Kampfs. GL austro-marxisti cercavano ung |

possibile “via 1?Jediana5’ fra la prospettiva revisionistica ¢ quella kautskya-
na, che caratterizzava la Seconda Internazionale, Nel tentativo di cogliere 1a

complessitd dello sviluppo capitalista, senza per cio voler glungere alle .

medesime conclisioni del revisionisme, gli 2ustro-marxisti si confrontaro-
Do costantemente con Ia realtd asburpica.3 -
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Nella maeggioranza dei contributi renneriani pubblicati tra la fine
dell’800 e gli inizi del muovo secolo, tale “confronto” appariva costante e
serTato e consisteva nella analisi dei mutamenti e dei meccanismi neces-
gari, affinché 1"lmpero austro-ungarico si riformasse in senso colnpiuta-

ente democratico.

Nelle pagine che seguono, ci soffermeremo proprio su questo parti-
colare aspetto dell’opera renneriana, su come e quanto «nel panorama dei
teorici socialdemocratici degli anni Venti, [Renner] riconobbe il valore
tecnico-funzionale delle istituzioni liberal-democratichey 4

I primi saggi dedicat & questo tema® furono pubblicati da Renneré con
vari pseudonoemi,’ a causa della sua occupazione di bibliotecario presso la
Biblioteca del Parlamento di Vieane,3 mentre quelli successivi alla sua ele-
zione a deputato del Reichstag apparvero con il suo vero nome.?

p. 12. Sult*anstro-marxismeo oft. E. Glaser, fm Umfzld des Austromarxismus. Ein Bei-
trag zur Geistzeschichle des dsterreichischen Sozialismus, Wien, Miinchen, Zirich,
Furopa Verlag, 1981; N. Merker, I socialismo vietato. Miroggi ¢ delusioni da Kaut-
sky agli austromarxisti, Roma-Barl, Laterza, 1996,

4 Questa & 1a pertinente osservazione espressa da Maccaroni in op. cif., p. 60.

3 i stimmo rifarendo, ad esempio, 2 Staaf und Parlament (Stato e parlamento)
(1901) 8 a Mekrheiis oder Polksvertratung? (Rappresentanza maggioritaria o popola-
re?) (1904,

6 Sulla vite di Kar] Reaner cfr. J. Hannack, Kar! Renner und seine Zeit, Versuch einer
Biographie, Wien, Buropa Verlag, 1965 e A. Pelinka, Kar! Renner zur Einfikrung,
Wien, Edition SOAK im Junius Verlag, 1989. Tra le due, I’opera di Hannack appare a
tratti eccessivaments apologetica, mentre la seconda offts una efficace sintesi dei terni
¢ felle prnetpali problematiche politiche efffontate da Renner. Per quanto riguarda la
biblicgrafia completa delle opere di Renner cft. Xar! Renner. Eine Bibliographie, hrsg.
vou Verein fir Geschichte der Arbeiterbewegung, Wien, Burapa Verlag, 1970. 1l sag-
gio contiene gnehe |'elenco completo dei discorsi tenuii da Renner come membro del
parlamento imperiale, e come deputato del parlamento nazionale nella prima e nella
seconds repubblica austriaca.

7 a. Amnelli, Frgroduzione a K. Renner, Gl istituti del divitto privato e Ia lare finzio-
ne giuridica, Bologns, T Mulino, 1981, p. 8. Gli psendonomi pin frequenternente uti-
lizzati da Renner furono: Synopticus, Springer e Karner.

§ Renner aveve ottenuto I"impicgo presso la Biblioteca del Reichsrat grazie all'eco-
nomista Bugen von Philappovich, che era stato suo professore all'universitd di Vien-
na. Nell’ateneo viennese Rerner aveva moltre segnito 1 corsi di Edmund Bematzik
che, insieme a Philappovich, lo aveva congigliato di prepararsi alla abilitazione in
Rechis- und Staatwisserschaften, oui Renner rinimeid per dedicarsi alla vita politica.
W, Brauneder, Juristen in Osterreich cit., pp. 281-282.

3 Ci stiemo riferendo, ad esempio, a Fas ist die nationale Autonomie? (Cos'd I'au-
toromia nazionale?) (1913), la raccolta di saggi Osterretichische Erneurung (Rinrova-
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rapportl pohncl & lstl‘clmona]l fra le due Coronc de]l Impero 'dSbUIgICO s1

vmcolaio nef suo oparam 2lla «curia» nella quale era stato elefto e CIEJ secon-
do Renrier, impediva ima normale vita parlamentare; qualsiasi decisione che
11 deputato assumeva autonnmamante o m contrasto con gh mtere.ss' _SpEClﬁ-

to d1a1&tt1co tra maggmranza ¢ minoranza nsultava quindj 1mpossfblle
secondo Renner, i deputafi, legati alle proprie «curien, erano incapaci di
glungere a qualsiasi forma di compromesso e non potevano far aliro che |
ricorrere all’ostruzionismo. 14

In aperta polemica con la situazions del suo tempo, Renner propone-
va cosi una democrazia politica di tipo parlamentare in cui, come scrive-
va in unc dei suoi pit celebr articoli, Die Freiheit Uber dlles! (La liber-
£ sopra tutto!), apparso su «Der Kampfh nel 1908, il cittadino fosse poli-
ticamente libero, non perché privo di limiti ¢ regole bensi perché sogget-
to di doverd e di diritti.13

Tra quésti, Renner ricordava il riconoscimento dei diritti politici che, 2
suo giudizio, costituiva il presupposte affinché in democraziz 1l rapporto tra
govemeati e governanti non si congelasse, affinche i governati di oggl potes-
serc essere 1 governanti di domani, 19.A gli inizi del ‘900, dunque, Renner insi-
steva sulla necessm'l d1 garam:u:e l’uguagha.nza def: diritti pOll‘thl., sul suﬁ'ra

demdeno nfonnatore ma, nel profondo, dalla CO]:[lelSlOIlE dei valon demo— )
cratici comme «valori d1 cmlta» 181a creazione diun efficiente smtema demo-

13 )8 Sprmger [K.. R.enner], Gmnd!agen und Entwicklungsziele der dsterreichisch-
ungurischen Monarchie, Wien, 1907, pp. 124-125,

14 v, . 126,

15 K. Renner, Die Freiheit tber Alles, «Dar Kampby, 7. Heft, 1508, pp. 290-253.
Secondo Remner, la democrazia, a differenza dell’anarchia, presupponeva un ideals
partecipative di libertd, fhidem

16 Tvi, pp. 293-296.

17 Basti solo notare che nel febbraio del 1919 Renner pubbhcava su «Der Kampf»
1n articolo in cui sottolineava il profondo legame tra la storia della socialdemocrazia
austriaca o la conguista della democrazia. K. Renner, An der Uberganggsschwelle von
der Demokratie zum Sozialismus, «Der Kampfh, 2, 1919, pp. 66-G8.

18 °N. Leser, Teoria e prassi dell 'dustremarxismo cit., p. 7.
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autouomm edi combattcm quals1351 forma d1 pnwlegm nazionale.20

Rispetto a tale programma Renner intraprese un approfondito studio
per comprendere e preparare, su bast pit selde di quelle profilatesi al Con-
gresso, la «riformay in senso democratico & federalistico delle «istituzio-
ni esmtenn» 21

19 Iv1, p-7- Tra la ﬁne: dcll 800 e gh inizi del “900, furono numerosi gli intelleitva-
1i austriaci che si misurarono con, Ja sempre pit difficile convivenza tra le nazionalitd
del'Impero; fra questi ricordiamo lo stesso Bdmund Bematzik in Uber nationaien
Matriken del 1910,

20 A, Agnelli, Questione nazionale e socialismo cit., p. 11; . Mommsen, Die Sezial-
demokratie und die Nationalitdtfrage im habsburgischen Vielvdlkerstaat, Wien, Europa
Verlag, 1963, p. 317. Nell’alveo austro-marxista, anche Bauer si occupd della questione
nazionzle. La nazions non era, per Bauer, né mna chimera, né una mera astrazione; con
nazione egli indicava «una comuniti di destino che presuppone la piena adesione dei
suoi membri & valori che formano e appartengono & quells comunitds. Egli rifeneva che
nel mondo capitslistico questa «comunitd di destinoy fosse venuta meno, perché la divi-
sione in classi e lo sfruttamento del proletariato avevano impedito che la classe lavora-
ties ricevesse una formazione tale da provare un sentimento di appartenenzes nazionale.
Soltanto il socialismo, per Bauesr, avrebbe istituito una scla «comunita di enltura, lavoro
ed educaziouey; in alin termini, Bmuer scorgeva vma direita cormessione tra i rapporti di
proprietd, da un late, e il concetto di nazione dall’altra. Come esponenti del «cirmolon
anstro-macxista, Renner e Bauer s1 misucarono con la questions nazionale senza mai pre-
sejndere dalla eontingente realt} austriaca e, in particalers, dalla fsoluzione che sul tema
era stata assunta dafta PO, anche se cercarono sempre di offrire proposte articolate e
personali. In tal senso, essi interpretarono con efficacia lo “spirito™ dells «Gelstgemein-
schafty austro-marxista che non fit mai una mera “appendice” della SPO. O, Bauer, Die
Nationalititenfrage und die Sozialdemokratie cit,, pp. 130-138; it A. Agnelli, Questio-
ne n{:ziona.’e e socialismo. Cantribwto allo studio di X Renner e 0. Bauer, Bologna, I
Mulino, 1968, pp. 70-84; pp. 121-122; p, 154; N. Leser, Teoria & prasst dell austromar-
xismo, Milano, Mondo Operaio Avantit, 1578, pp. 4-3; G. Mamamao, op. cif., p. 11; C.
Pichler, Die Anschlusspolitit Otto Bauers 1916/19. Paradigma cines Theorie praxis
Konjlikty, Doktorat Dissertation, Nationalbibliothek, Wien, 1990, p. 48.

21 A, Agnelli, Questione rarionale ¢ socialismo.Contributo allo studio d&i K. Renner
e O. Bauer cit., p. 14. Sul rapporto i soctaldemocrazia austriaca e questione nagio-

.
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Tn mumerosi scritti pubblicati tra la fine dell’800 e gii inizi del nuovo
secolo, tra i quali ricordiamo, ad esempio, Was isr die nazionale Autano-
mie?, (1913) la serie di articoli Osterreichische Erneurung, (1913) o il
saggio del 1917 Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen, il tema della
democratizzazione politica dell’Tmpero appariva strettamente ccmnesso
con il rinnovamento nej rapporti tra i popoli ashurgici. In questa prospet-
tiva la conquista del suffragio universale ¢ la Tappresentanza politica si
inserivano in una visione pohtlca pit complessa € articolata che in Ren-
ner, come Ticorda puntualmente Leser, si basava:

sul nesso indissolubile tra 1’avanzats del processo di democratizzazione
e la soluzione del problema delle nazionalitd come presupposto della conser-
vazione dello stato nazionale asburgico.22

La riflessione che Renner sviluppd tra la fine dell’800 ¢ i primt anni
del “900 attorno ai rapporti tra e nazioni asburgiche presupponeva e si
intrecciava strettamente ad una particolare concezicne della nazione e
dello stato che il leader socialdemocmatico comincid a maturare gia nella
sua prima opera dedicata al problema nazionale, Staat und Nation (Stato &
nazione), pubblicata nel 1899, con lo pseudonimo di Synopticus. 1 saggio
apparve nello stesso anno del Congresso di Brimnn, e in un momento sto-
rico e politico in oui il dibattito sulla questione nazionale austriaca era par-
ticolarmente vivace. 2

Nei decenni successivi alla ondata rivoluzionaria del 1848- 1849 si
era assistito in tutto 'Tmpero ad un grande Hsveglio delle coscienze nazio-
nali dei popoli non tedeschi, che si era manifestato, ad esempio, nella
richiesta di equlparare Ie lingue pariate nell’Impero.

Una delle prime risposte istituzionali era giunta nel 1880, quando il
EOVErNO presieduto dal ministro Taafe aveva approvato una legge che per- -
metteva ai cechi di usare anche il loro idioma e nom solo il tedesco come

nale eff. B. Monteleone, Marx:‘.sm, internazionalismo € guestioneg nazionale, Torino,
Loescher, 1982, in particolare pp. 111-132; E. Friischl, M, Mesner, T Zoitl (hrsp.),
Die Bewegung. Hundert Jakre Sozialdemokratic in Osterreich,Wien, Passagen Verlag,
1990, in particolare pp, 50-63. ’ '

22N, Leser, Teoriz ¢ prassi dell austromarxismo cit.,p. 43. Nella sua opera dedica-
1a alla scuola eustro-merxista, Leser sottolinen riperutamente 1'impertanza tecrico-
politica che, nel pensiero renneriane, svolse 1l tema délla democratizzazione pelitica,
aftraverso il riconoscimento dei diritt politici, I"istituto della rappresentanza popolare

e la protezione delle minoranze.

23 A. Pelinka, Nochwort zu K. Renner, Schriften, brsg. mit einem Nachwort vom A
Pelinka, Wien, Residenz Verlag, 1994, p. 236; J. Hapnack, op. cit., pp. £3-82. i
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lingna nazionale, Diciassette anni pill tardi, il ministro Badeni aveva ten-
tato di completare la riforma Taafe, proponendo che i cechi potessero
usare la loro lingua madre anche in ambito burocratico, ma la pressione
dei deputati austro-tedeschi del Parlamento imperiale costrinse il ministro
a ritirare il progefte di Iegge. La propostz Badeni venne nuovarmente avan-
zata da] ministro Gautsch nel 1898, ma ancora una volte senza alcan suc-

cess0.24 Alla fine dell’800, i tanti fallimenti sul piano delle “riforme lin--

guistiche” testimoniavapo l’estrema problematicitd dei rapporti tra le
nazionalita dell’Impero, che, secondo Renner, poteva essere risolta muo-
vendo anzitutto da uns ridefinizione de! concetto e del rapporto tra «nazio-
ne» e «statoy.23

Come espresso con stile chiaro e conciso in Staat und Nation, la solu-
zione ai confljtti tra le nazionalité asburgiche e la definitiva pacificazione
dei loro rapporti passavano attraverso la trasformazione delle nazioni da
«corpi territorialin in «soggett di diritti»:

le nazioni non sono corpj ternitoriali, benst corpi fatt da persone che in tutte

le parti dell"Impere devono godere delia protezione della propria nazione, cosi

come Tispettaine gli obbligh e i doverd. In breve; i1 principio della personalita e

nor, 1] principio temitoriale & il principio di riferirmento, le nazioni non sono da

costitiirsi come corpi territariali, bensi come unioni & persone 26

Alla base della riflessione renmeriana sulla guestione nazionale,
incentrata sulla necessitd di democratizzare 1" Toopero, vi era la distinzione
ira il «principio personzale» e quello «territoriale», per cui, come leggiamo
in Steat und Nation, le persone erano titolari dei loro diritt indipendente-
mente dal parficolare territorio I cui esse vivevano.?’? In repporto alla

chischen Sozialdemokraten O. Bauers und K. Renners zum imternationalen Minderhei-
ten, Saarbricken, Verlag fir Entwicklungspolitik, 1996, pp. 43-45.

25 gulla questione nazionale austdaca cfr. Fl, Mommsen, op. cit, e H, Hantsch, Diz
Nationaliidtenfrage im alten Osterreick, Wien, Verleg Herold, 1953,

26 R. Springer [K. Renner), Staat und Nation, in K. Renner, Schriften cit, p. 31. Gli
stessi concetti sarebbern comparsi nuovamente anche in Der Kanrgy der-dsterreichi-
schen Nationen um den Staat, pubblicato nel 1902. Quest’ultimo costituiva la prima
versione di Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen del 1917, che rappresenta ope-
12 pilt importante dedicata da Renner al problema nazionale e della democratizzazio-
ne deil’Tmpero. G. Sprengnagel, Kar! Henner und die Nationalitdtenfrage, in Karl
Renner Ein dsterreichische Phinomen, Wien, «Schriftensreihe des Karl Renner Insti-
tuby, 1990, p. 34.

27 Ibidem
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cornplessa realta dell’Impero asburgico, il «principio personale» era fina~
lizzato a diffondere tre le nazionalitd dell’Tmpero «il sentimento della
«(Gleichberechtigung» (equiparazione).2

La proposta di sostituire il «prineipio termitoriale» con il «principio
personale» non era una “invenzione” renneriana;? essa era stafa formula-
ta e avanzata per [a prima volta da un esponente slovenc della P05, Btban
Kristan, in un articolo da Jui pubblicato nell”agosto del 1898 sulla rivista
degli intellettuali socialisti cechi, «Die Akademien 3¢ Muovendo dalla
enalisi della storia del popolo sloveno, che non aveva mai potuto rivendi-
care per & uno specifico insediamento, Kristan aveva osservato che la
nazione non poteva essere ridotta ad una entitd puramente teritoriale; essa
doveva essere intesa come «la somma di individui che parlano nua lingua
comune ¢ si riconoscono liberamente in quelia nazione».3! Una analoga,
sebbene meno marcata, de-territorializzazione del concetto di naziome
comparive anche in Staa? und Nation, in cui appariva perfine I'ides,
espressa da Etban Kristan, che 1'appartenenza nazionale dovesse essere
una scelta mmdividuale,32

Nel saggio del 1899, Renner affermava chiaramente che il passaggio
dal «principio territoriale» a quello di «persoma si verificava nel momen-
to in cui 1a nazione veniva “giuridicizzaia”, ossia passava dall’essere 1na
realtd «naturalen, «fattualey, basata su brutali rapporti di forze, ad una

28 A. Pelinka, Finfithrung zu K. Renner, in K. Renuer, Schriften cit, p. 7 G Spreng-
nagel, op. cit., pp. 30-36.

2% Iu Das Selbstbestimmungsvecht der Notionen Remner aveva rivendicato per 56 la
forrmlazione onginaria del concstto dj «principio di personalités applicato alla nazio-
ne. F. Riesbeck, op. cit, p. 160, .

30 E ragionevole supparre che Renner si fosse ispirato allo scritto di Kristen, pubbli-
cato prime di Staar und Nation; 18 stessa idea della nazione come soggetto di diritti cir-
colava nell’embiente intellettuale sloveno gia dalla metd dell’800. Inoltrs, 1a rivista
«Dne Akademie» si occupsva principalmente della questione naziopale & quindi non
poteva essere scomosciuta ad un auiore come Renner interessato a simili temi. E.
Rozman, Etban Kristan und seine Idee der Personalautonomie, in H. Konmad, drbei-
ferbewegng und die Nationalfrage in den Nachfolgenstaaten der Fabsburgischen

. Monarchie, Wien-Zgrich, Europa Verlag, 1993, p. 100,

1P, Riesbeck, op. cit, pp. 118-119.
32 vi, p. 119. Secondo Merker, 1*approceio remneriane alla questione nazionale

sarebbe stato influenzato anche dall’opera del costituzionalista liberale Gumplowicz. -
N. Metker, gp. cit., p. 108-1089,
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_ premolto foxte e_presenh: in Renna:, cha crmco feracermente le corrcu‘n auarchlche La
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Remner, poteva avvenire solo 2ll’intemo dello stato.33 Renmer ribadiva
questo concetto in un sus articolo apparso su «Der Kampfy nel 1908, inti-
tolato Das nationale Problem in der Verwaltung (I problema nazionale
nell'amministrazione), con cui la nazione, intesa quale «entitd maturales

&ra opposta allo stato, come «fatto_giuridico».34 Con wn diretto e chlar(;

.della nazione si rifletteva «nej rapportl di forzas che il diritto non.eré mai
riuscito a regolare.35 »

Come. Josserva Agnelh la’ contrappcsmone tra momento na.Turale e

to «la ndumone del diritto a mera forma» 36 .o~ oL

Portato & vedere nel diritto il mondo delle relazioni tra volonta, Rmmer
1l esitaanai nel riconoscere Tesedioe indidiale d@ qlieste ultime e, sk MG,
sfessn la necessita di un syp amm:lﬁq di e#s siaceoire gottfarre alla fittiunte

pmmlog:la nozmma dinale e conferire loro carattere pernua-
37

33 R. Springer [K. Reanet], Staar und Nation cit., pp, 24-30. Lidea di stato fz sem-

1 ;481{ ) e:mer, Das narwnale Autonomie und die Verwaltung, «Der Ka.mpf» 9. Heft,
08, p

37 Jbrde}_“ L peia:
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Questo preciso e lucido commento permette di cogliere con maggiore
chiarezza il rapporto tra nazione e stato nell’opera definitiva che, nel 1917,
Renner dedicava a questo tema, Das Selbestbestimmungsrecht der Nationen.
Analogamente a quanto affermato in Staat und Nation, nel saggio del 1917
lo stato, inteso come realtd «giuridican, veniva opposto alla nazione, quale
realth «sociologica» e «naturalen, contrapposizione che, seconde Renner, si
era storicamente affermata proprio nell’Impero asburgico, le cui nazioni:

non possiedono nessuna posizione giuridica definita nel complesso stata-

le, costituiscono 1’un 1’aliza cio che i giuristi definiscono una “societas inordina-

ta” una cormmyt? senza ordine, presso la quale 1’ambito giuddico del tufto {dello

stato] & quello dei membri non sone delimitati. E in cib si pone la domanda fon-

- fipmendale-dsfla-politica infema-austrisga: i trasforidte la partecipa-
Paetinale: allo staia i paione giiritieal?s

In altri termini, Renmer si chiedeva, in un momento della stora
ausiriaca in cui tale interrogativo aveva una connotazione particolarmen-
te drammatica, se fosse possibile “portare” i rapporti tra le nazioni danm-
biare da uno stato di «anarchiay ad una di ordine, e quindi, neila prospet-
tiva renneriena, di «democrazias3?

Y& nazioni che «respingone qualsiasi legames, che «non vogliono
unirsi in un tutto» finiscono per affermare la loro reciproca indipendenza
anarchicay», mentre la democrazia si realizza laddove esse costituiscono
una «unione crganicay attraverso la «partecipazione alla sovranita, attra-
verse l'obbedienza, la condivisione di obiettivi comuni».4C L’«unione
organicay cui 5i stova riferendo Renner non era altro che un grande stato
federale, costituito dalle varie nazioni che, pmpno come gli individui in
uno stato democratico, dovevano essere porteirici di uguali «dirittin 4t

Nella concezione delle nazioni come soggetti di uguali diritti e dove-
ri & posgibile cogliere uno dei nessi fondamentali tra Ja riflessione renme-
riana dedicata alla questione nazionale e quella centrata sulla democratiz-
zazione delle istituzioni asburgiche. Come emerge dalla lethura di Staat
und Nation ed anche di un’opera, per certi aspefti pill sistematica, come
Das Selbestbestimmungsreckt der Nationen, le nazioni quali entita titola-

38 ¥ Renner, Dus Sefbstbestimmurgsrecht der Nationen cit,, p. 124.

32 ¥vi, p. 125.

40 Ivi, p. 127,

41 thidems Come ricorda Mommsen, 1a maggioranza della SPO si dimostrd sceftica
verso le idee espresse da Renoer, poiché le riteneva poco chiare e asistematiche. H.
Mommsen, op. cit., p. 330. Del resto, anche le proposts dello sloveno Kristan erano
state pressocché ignorate. B Rozman, op. &it., p. 100.
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ri di diritti potevano esistere a condizione che venisse garantita una effet-
tiva paritd di diritti tre i cittadini e, pili precisarnente, & condizione che la
vita politica e amministrativa fosse compiutamente democratizzata. Lo
stesso termine di Sefbstbestimmungsrecht indicava in Renner il diritto di
ogni nazione ad emtodeterminarsi politicamente & amministrativamente 42

Il collegamento fra I2 nazione intesa come soggetto di diritti e la que-.
stione della democratizzazione politica e amministrativa dell’Tmpero
emergevano, tra I'altro, da un lungo intervento tenuto da Renner in occa-
stone del Congresso annuale della SPQ nel 1917, Nel suc discorso, Ren-
DEr si richiamava anzitutto al tema della ugusglianza politica quale condi-
Zione necessaria per la creazione diun ordine democratico, gid espresso in
Staat und Parlament ¢ Mehrheits oder Volksvertretung? 43

Nella prospettiva di Renner, la realizzazione di un sistema politico
democratico comportave necessariamente la democratizzazione della
ammimstrazione, poiché soltanto il pieno riconoscimento delia uguaglian-
7a dm dirith anche in ambito burocratico avrebbe effettivamente equipa-
rato | rapporti tra le nazionalith danubiane, ponendo fine alla «Fremdher-

* rschaid: (autorith straniera), a qualsiasi forme di dominio di una nazione a
danno di un’altra.4* ' ) '
Il congcetto di «autonitd stranieras era gia stato proposto da Renner in

un suo bre\_re scrtto del 1913 Was ist die nationale dutonomie?, in cui
I «autonomia nazionale» era appunto intesa da Renner come liberta dalla

«Fremdherrschafty. Con un esempio molto efficace, Renner aveva osser-

in ogni stato che si defipisce uno stato di diritto, non solo la singola per-
sona ma anche ogni nazione dovrebbe essere riconosciuta come 1D2 Persona-
litd giuridicamnente fondata che possiede propri diritti di libertd, che non pos-
sono essere violati dalle decisioni delle alire maggioranze nazionali 46

Nel passo appena riporiato 1a «Fremdberrschafty assumeva la forma
di unz vera e propris “dittatura”, sopraffazione della maggioranza a danno
della minoranza. Questo stato di cose scompariva quando alla minoranza
nazionale veniveno rcomoscinti gli stessi diritti della maggioranza; in tal
senso, Remner non faceva che trasporre sul pieno della problematica
nazionale e dei rapporti tra le nazionalitd damubiape il principio degli
uguali diritti tra maggioranza ¢ minoranza, gid espresso in Staat und Par-
‘lament e Mehrheits oder Volksvertretung? 41
Nei mumerosi contributi apparsi ira la fine deli’800 ¢ il primio decennio
de] “900, Renner non mise mai in dubbio che la democrazia prevedesse il
governo della maggioranza, ma cid non implicava in nessaun modo la coer-
cizione della minoranza, che in Renner indicava sia la parte politica che non
si riconosceva in quella maggioritaria, sia, nella complessa realt multetni-
ca susiriace, la componente nazionale minoritaria.*®
Renner riteneve che il confronto pacifico e rispettoso fra le opinioni
diverse non dovesse caratterizzare soltanto i rapporti tra le nazionalitd, ma
anche i rapporti tra i pertiti ¢ maggioranza e di minoranza presenti in par-
lamento.4?
Proprio in Mehrheits oder Yolksvertretung? il riconoscimento dei

46 X Renner, Was ist die nationale Autonomie?, Was ist soziale Verwaltung?. Eir-
fithrung in die nationale Frage und Erldterung der Grundsdize des nationalen Pro-
gramms der Sozialdemolratie, Wien, Verlag der Wiener Yolksbuchhendlung Ignaz
Brand & Co, 1913, p. 27.

47 R Springer (K. Renner), Siaat vad Parlament cit., p. 8: Id, Mehrheits oder Volks-
vertretung? cit., p.12. Questo agpetto & efficacernente gottolineato da N. Leser, Staatsuis-
senschafiler, in Karl Renner. Ein Osterreichische Phinomen cit, pp. 55-62.

48 gecondo Renner, L'armorizzazione dei rapporti tra le nazionalitk damibiane pas-
sava aftraverso una apposita legislazione che sapesse rinunciare a qualsiasi logica scio-
yinistica e nazionalistica, K. Renner, Die Erneuerung des politischen Derdens, il Id.,
45 g : ) = Osterreichische Erneuerung. Politisch-programmatische dufsdtze von Dr. Karl Ren-

R. Bpringer [K: Renner), Mearheits oder: Voligveriretung? cit, pp. 24-27. Il proble- ner, Reichsratabgeordneten, Wien, Verlag der Wiener Volksbuchbandling Ignez Brand
ma della «autonomia nezionale» come iberazione dalla «Fremdherrschafor & efficace- : & Co, 1916, pp. 20-21. Tutti gli articoli comparsi nella Taccolta risalivano al 1915,
mente sottolineato da A, Pelinka, Kar] Renner sur Eimflihrung cit, pp. 18-19. " 49R_ Sprnger [K. Renner], Staar und Partament cit., p. 7-

p. cil,, pp. 129-130. _

43 K_ Renner, Palitische Demokratie und nationaie Autonomie, Rede des Abgeord-
neten Dr. Karl Renners und Debatte auf dem Parteitog der deutschen Sozialdemokra-
ten in Osterreich, Wien, 1917, pp. 6-7. Nel suo intervento Renner anticipava un tema
che avrgbbe riproprosto *anno Seguente in nno dej suoi discorsi alla Assemblea nazio-
nale provvisoria, ossia I'idea che la democrazia pelitica sarghbe stata il «ouovo fonda-
mentoy.d&1’Eitrapa postbellica. Ivi, p. 12; cft

Cag. 3.

«dititti di liberth nazionali» 2 tutte le componenti del fituro stato demo- .

g

g
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varie nazjonalitd danubiane, permettendo cosi che i rapporti Improntatj
alla logica dello scontro e dell’antagonismo piit aspro lasciassero spazig
al mspetto reciproco, 2l dialogo e al compromesso.>® La tematica de]
corpromesso proposta da Renner pareva sostanzialmente coincidere con
quella formulata da Eduard Bernstein nel capitolo “Democrazia € socia-
lismo” delle Foraussetzungen des Sozialismus (Presupposti del sociali-
smao) (1399).

Nei suoi contributi: Refinet non si &  in fidmiere esplicita
all’opera del stiejaldemoaratics; anche se s cheiessd circalavd ed
era discussa e criticata nell’ambiente del socialismo austriaco, da cui Ren-

. Der proveniva.

Bernstein individuava uno stretto nesso tra socialismo, democrazia e
la m1g]10rc tradizione liberale:5!

secogiido ] Bmstﬂm, dovava pmpqne eds
di voto: )

sulla confessione iéllglosa, non per I assenza totale di legg1 che limitano l"uni-
versale uguaglienza giuridica, I'nguels diritto per tutti, 53

Contro tutte le concezioui «babeviste» e «blanquisten, che avevano
trasformato la democrazxa nella tlra.nma. de]]a maggioranza, Bemstem
aﬁ‘annﬂva chiésoltaiitt ; i

32E, Bernslblu .

Inir. di L. Coltert], Roma Bay]
53 Ivd, p. 184.

54 Tvi, p. 185.

pohrzco:\sﬂ
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nella nosira epoca esists la sicurazza quasi incondizionata che la mag-
giorenza di una comuniti democratica non fard alcuna legge che aftenti per-
menentemente alla libertd personale, giacché la meggioranza di oggi pud
diventare ]a minoranza di domani, e allom ogni legge lesiva delle minoranza
colpirebbe i membri stessi della maggioranza temporanea. 56

La coesistenza necesseria ira maggioranza e minoranza diventava
condizione affinché si realizzasse una concreta pratica di «compromésson
e le leggi espresse dal parlameénto non fossero le mera imposizione della
volontd della maggioranza.’7 L’ eguaglianza dei diritti ¢ il riconoscimento
del suffragio universale, come partecipazione attiva delle forze socialiste
al processo legislativo diventavano nelle Voraussetzungen alcune delle
condizioni fondamentali per la realizzazione pacifica del socialismo:?%

la democrazia & al tempo stesso mezzo e scopo. B il mezzo della lotta per
il socialismo, ed & 1a forma della realizzazione del socialismo [ pil avanti]
L'attivitd pratica della socialdemocrazia é rivolta alla creazione di sitwazioni e
presuppost che rendono possibile e garantizcono 1m trapasso senza rotfure
violente da! modermno ordine sociale a un ordine superiore®® -

Proprio come Bernstein, anche Renner concepiva il passagpio al socia-
lismo in termini gradualistici e pacifici.6? Come vedremo nelle prossime
pagine, la prospettiva socialista era completamente assente negli articoli
kelsemani, pubblicati nell’inverno del 1518-1919, ma in essi compariva-
no temi, interrogativi e problematiche fortemente analoghi nei contenuti e
nei‘ tonia que]]i ren.neriaui, appena delineati.

cfr. U. Ranijedi-1], Mm.opoh I mavimento 2 tutto. Ri!zggendo Eduard Bemsrem, Car-

" nago, SugarCo, 1993, pp. 127-136; sulla concezione politica i E. Bemsiein cfr. B.

Guetafeson, Marzismus und Revisionisrnus. Eduard Bernsteins Kritik des Mayxismus
und ihre ideen-geschichtlichen Voraussetzung, Wien, Buropaische Verlaganstalt,
1972, specie pp. 109-126. F. L. Carsten, Eduard Bernstein. J850-1932. Eine politi-
sche Biographie, Minchen, Verlag C. H. Beck, 1993, in particolare pp. 81-107.

36, Bernstem; op. cii., p. 185.
. 378, Amato, Parlamentarismo € socialdemocrazia nell evolyzione del péruiem poli-
tico di Kautsky, cit., p-89. Amsato ha richiamato 1"attenzione aulla centralita che i con-
cetto di compromesgo ¢ di democrazia quale slta scuola del compromesson svolge in
Bemsiein, osservando come il nesso tra democrazia e pratica compromussoria, che &
teslizza in parlamento, ricompaia nella prima edizions di Essenza e valore della demo-
‘crazia di Kelsen. Ivi, p: 159. 11 "trzmm:" tra Bernstein e Kelsen potrebbe essere stato
propric Remner. . .

58 E; Bernstein, op. cit,; pp. 187-189.

39 Ivd, p. 185; p. 189.

60 H, R6hm, op. cit., pp. 4-8. M. Maccaroni, op. cit., p. 48..
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4.1. Hans Kelsen e Karl Renner sull’introduzione del sistema propor-
zionale nella Repubblica austro-tedesea,

La legge che introduceva il sistema proporzionale nella repubblica
austriaca venne approvata ufficialmente dalla Assemblea provvisoria il 18
dicembre.5! Proprio tra il novembre e il dicembre del 1918 Kelsen dedicd
al nuovo meccanismo elettorale aleuni interventi che dimostrano sia la sua
personale aftenzione per il tema, sia una evidente presa di posizione poli-
tica 2 favore di questo particolare sistema e, al contempo, costituiscono
una interessante testimonianza della vicinanza intellettuale tra hui e Kar]
Renner.

I1 23 e il 24 novembre 1918 Kelsen pubblicé su «Der dsterreichische
Volkswirt», quotidiano vicino agli ambienti conservatori, e sulla socialde-
mocratica «Arbeiter Zeitungy, due articoli, Tispeftivamente intitolati Day
Proportionalsystem (Il sistema proporzionale} e Ein einfaches Proportio-
nalwahlsystem (Un semplice sistema elettorale Proporzionale), che voleva-
no ¢ssare anzitutio una serrata critica al tradizionale sistema di votazione
dell’Impero asburgico e, insieme, una proposta politica a favore del «Pro-
portionalwahlsystern» che, a giudizio di Kelsen, appariva un meccanismo di
votazioge «migliore ¢ pill giusto del maggioritarion.52

11 proporzionale era presentato da Kelsen come uno strumento effica-
ce per permettere al pid alto numero possibile di partiti di avere «vocey
nella futura Assemblea costituente ¢ di pertecipare aftivamente al processo
costituente. In enframbi i contributi, e segnatemente in quello per I'«Arbei-
ter Zeitungp, Kelsen sembrava richiamarsi al breve e denso saggio,
Mehrheits oder Vollsvertretung?, pubblicato-da Renner nel 1904, meui =~
erano state proposte I'introduzione del sistema proporzionale che sostituis-
se quello maggioritario vigente e 'estensione all’intera cittadinanza del
diritto di voto, affinché anche nell’Impero asburgico la rappresentanza

61 Sul dibattito attorno alla approvezione della legge elettorale del 18 dicembre
cfr. Cap. 3.

&2 H. Kelsen, Das Proportionaisystem, «Der dsterreichische Volkswirts, 23/11/1918, p.
116. Nel 1907, Kelsen aveva pubblicato un breve commentario sulla introduzione del suf.
fragio universale nell’Tmpero asburgice. 1! saggio era una esposizione prettamente tecni-
ca det pateri e delle particolari caratieristiche che assumeva il Parlamento imperiale gra-
zie ella legge del 1907. L'oper= non aveva aleumo spessore teorico, sembrava piuttosto
["esercitazione” di un giovene studicso che stava iniziendo 1a sua carriera accademica, E
parbz da notare che tra le “fonti” del suo commentario, Kelsen ricordava Jo studio di 1':!:?.1:—l
natzk. sufle lepgi costituzionale dell’impero, Die disterreichiscken Verfassungspeseize

© (Leipzig, 1906). H Kelsen, Kommentar zur dvterrelchischen Reichsratswaklordnung,

Wien, Manzsche und Universititsbuchbandlung, 1907, p. 1.

Il pensiero politico di Hans Kelsen (1911-{920) 141

popolare sostituisse quella «per interessi», che si fondava essenzialmente
sulla suddivisione della popolazione in «curie».63
Tali richieste erano, peraltro, gia state formulate in Staat und Parla-
ment (1901), con cui Renner aveva ribadito che la conquista del suffragio
umiversale e la riforma democratica del corpo rappresentativo erano le pre-
messe necessarie per la modernizzazione politica dell’ Austria.64
L'analogia tra Mehrheits oder Volksvertretung? e 1 due arficoll di
Kelsen non si riduceva, perd, alla medesima opzione politica a favore del
«Proportionawsahlsystern»; I"argomentazione e il contenuto di entrambi i
contributi kelseniani sembrano testimoniare il sostanziale influsso che il
saggio renneriano del 1904 aveva esercitato sul giurista. L'Iacipit di
Mehrheits oder Volksvertretung? e quello dei due articoli erano molto
. simili, per non dire identici; il saggio renmeriano del 1904 individuava nel
sistemna politico asburgico due gravi limiti: il principio di maggioranza
assoluta e la divisione del termitorio in collegi elettorali, straordinariarnen-
te disomogenei per prandezza & per mumero di abitanti 65
Quattordic] anni pin tardi Kelsen osservava corme entrambi questi prin-
cipi, che avevano profondamente caratterizzato 1"Impero, non fossero stati
eliminati neppure dail’introduzione del suffragio universale nel 1907.66
Agli inizi del nuovo secolo, Renner aveva denunciato la suddivisio-
pe del territorio austriaco in collegl clettorali del tutto arbitrari ¢ come
questa avesse, da un lato, determinato la separazione dell’elettorato delle
carnpagne da quello deile citta, e, dall’altro, avesse paradossalments con-
sentito ai gruppi che ottenevano meno vodl di avere un numero clevato di
deputati al Parlamento imperiale:
sarcbhe superfluo parlare di geometria elettorale, & qufficiente sottoli-
neare come [tale sistensa trasformi] la maggioranza degli elettori in mimoran-
za di eletti. [e] anche se 1 collegi eletforali fossero matematicamente eguali gli
uni agli altri, non ci sarebbe nessuna garanzia che la scelm della maggioranza
sarebbe [coinciderebbe] foon] il governo della magpioranza.67

64 B_ Springer [K. Remner], Stagt und Parlament cit,, pp. 1-5. Agii iz del secolo, i
due sagpi rénneriani avevano esplicitato, sul piano teorico, principi come il riconosci-
ment del suffragio universale ¢ 1"adozione del sistema proporzionale, per i guali, in que-
gli anni, 5i stava attivamente impegnando proprio Ja SPO. K. Ucackar, op. cit., p. 136.

65 R, Springer [K. Renner], Mekrheits oder Volksvertretung? cit., p. 8. Sull’argommen-
to cft. O. Lehner, op. cif., p. 247,

66 H, Kelsen, Ein einfaches Proportionatwahlsystem, «Arbeiter Zeitungy,
24/11/1918, p. 2.

.57 R. Springar [K. Renner], Mehrheits oder Volksvertretung? cit., pp. 1-2. Lo stesso
ETEOMEDIO era gii comparso in Staat und Perlgment; «consideriamo appunte la contrap-
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Cosl Ke.Iscn m Das Proportionalsystem criticava il meccanismo elet-
torale asburgico per aver trasformato «la maggioranza degli elettori in mino-
ranza _ch ele1_:t1» e, nel contributo pubblicato il giorno successivo sulia
«Arbetter Zeifungy, precisava con ancora maggiore incigivitd che:58

. le mancanze di guesto sisterna sono evidenti, Non dobbiamo far uso della
geometria det collegi elettorali”, appena ufilizzata, [per capire] che [uesto si-

stema) si frova in contraddizione con i rapport] politici [esistenti] nelt’elettorato 62 -

Tale «contreddizione» scaturiva dal fatto che la suddivisione del
popolo su base temritoriale era contraria al principio su cui, secondo Kel-
sen, poggiava la formazione stessa del «Vetretungskoérper (corpo rappra-
sentativo), ossia il principio della unitariets del corpo elettorale. 11 corpo
Tappresentativo e legislativo era tale poiché scelio dal «Wahllcdrpem
{corpo elettorale) in quanto unitd: «soggetto dell’elezione & il corpo elet-
torale [....] pensato come unitd».7® Questo stesso concetto aveva svolto un
ruolo particolarmente rilevante in Staar und Parlgment, in cui Renner
aveva rigettato la rappresentanza «per interessi», tipica del regime asbhur-
gico, proprio perché essa introduceva nel popolo distinzioni, suddivisioni,
separazioni, laddove esso doveve rappresentare una realtd unitaria che, in
quento tale, eleggeva i propri rappresentanti;7.

i diversi cett sociali {«Schichteny) devono essere messi gli uni accanto
agli altri, non divisi, messi insierne pacificamente in un corpo elettorale & in
una asssmblea elettorale, non posti gli uni contro gli altr.72

miter icordavalehie '
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Kelsen non faceva alcun riferimento alla «Inferessenveriretung»
(rappresentanza per imteressi), ma sembrava recuperare da Remmer [idea
che qualsiasi forma di suddivisione precostituita del popolo — fosse essa
une divisione basata sulla condizione socio-economica, fosse essa basata
sui distrett elettorali — confliggesse con la mppresentanza popolare e con
la democrazizs politica.”

Sia per Renner, sia per Kelsen 'alferazione dei rapporti politici tra
corpe eletiorele € corpo rappresenfativo era ulteriormente ageravata dal
«principio magpiortario assoluto», in base al quale i gruppi polifici di
minoranza, che in Mehrheits oder Volksvertretung? erano tali a cansa del-
Pingiusta suddivisione in collegl elettorali, venivano esclusi dall*organo
rappresentativo.

Nell’articolo del 23 novembre, Das Proporiionalsystem, malto pill
sisternaticamente che non in quello del 24, Fin einfaches Proportionalwa-
Rhisystem, Kelsen pumtualizzava che i limiti mirinseci al sistema maggiori-
tario di epoca imperiale non riguardavano soltanto la «tecnica elettorales,
ma anche «il principio elettorale della maggioranzax: il meccanismo elet-
torale maggioritario, applicato alla creazione dell’organo reppresentativo,
doveva essere rifiutato poiché prevedeva la esclusione delle minoranze
dalla rappresentanza parlamentare. 7+

Nella prospettiva di Kslsen, soltanto il riconoscimento a ciescun parti-
to di una rappresentanza proporzionale alla propria forza aviebbe permesso
al parlamento di essere un organo rappresentativo del ¢popolo nella sua
unitds, piuttosto che di una o di aloune parti di esgo.”? [ riconoscimento alle
rmimoranze del dititto ad essere rappresentate avrebbe portato al superamen-
to di quelld wmentalitd ‘da" guerra» che, secondo Kelsen, caratterizzzva il
sisterna politico ed eleftorale di epoca impenale. In Staat wnd Parlament
Renner aveva gid esplicitato questa riflessione, quando osservava che:

Pelezione secondo il criteric maggioritario & anzititio un gioco al massa-
cro. Per il partito politico che si presenta in un determinalg collegio elettorale
si tratts di un tutto o di un miente, Questo dilemma o Cesare q niente provoca
|2 radicalizzazione della competizione elettorale [...] Invece, la rappresentanza
delle minoranze trasforma la questione dell’Essere o del Non Essere in quella
de] maggiore o del minore potere, essa civilizza la battaglia elettorale.78

3 vi, pp. 5-6.

74 H. Kelsen, Das Proporfionalsystem cit., p. 117.

75 Ihidem

76 R. Springer [K.. Renuer], Staat und Parlament cit,, p. 28.
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mem‘ l’esseuza stessa delle decisioni paﬂamentan comsisteva nella costan-

te ricerca d1 m compromesso fra maggioranza e mmoranza

: SU UD COMPTOmesso
i della ‘THag] v Proprio su un compromessa

TH Kelse.n Da.; Propomonalaysr.em cit,, p. 116.
78 Ivi, p. 117
?3
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impedendo che le legpi emanate divenissero dikza¢ della maggioranza:

da v punto di vista giuridice le minoranze non hanno aloun diritte di inge-
renza rie] merito delle-decisioni prege dalla mappiomnza. Ma sul piano faftuale
esse [esercitano] un condizionamento, un condizionamenio sociale sulla forma-
zione della volonta dei rappresentanti della maggioranza che & tanto pit forte
quanto Dl grande ¢ la rappresentanza delle minoranze. Piv i rappresentanti delle
minoranze si Avvicinano per mumnero e valore a quelli della maggioranza, in
maniera piv infensa fanno valers le loro [...] visiond politiche, e quindi gli atti
dej corpo legislativo acquisiscono di pin il cerattere del compromesso.32

L’idea kelseniana di COMpIomesso, cost come essa venive delineata
in Das Proportionalsystem, era analoga a quella elaborata da Renner, ma
si distingueva da essa nel presupposto su cul poggiava: essa era stretia-
mente cotrelata ad una precisa concezione della liberta politica che fiman-
dava al Contratio sociale di Roussean.’? Nell’Incipit dell’ articolo, Kelsen
muoveva dall’idea, espressa dal Ginevrino, secondo cui i cittadini sono
liberi mella misura in cui si sottomettono a leggi che essi stessi hanmo
determinato:84 -

sc I'cssenza della Libertd & che ognuino si sottomette solo alla propria
volontd, gllera la [ibertd & il principio alla base della democrazia. Questa
forma di organizzazione si ceratterizza per la tendenza a-identificare oggetto e
soggetto della sovranita. Il popolo dow:ebbe &ssere nella stessa misura gOVEr-
narte («Herschers) & governato («Beherrschty) [...] L'esercizio de] potere
legislativo come del potere esecutivo nella Assemblea popolare, alla quale
partecipano tutt! i membri del popolo, & la forma f:mzmna.ute di questo tlpo
puro di democrazia, 85 -

" Tl giurista constatava l’unposs1b111ta prauca d1 Diverare l’1deale l:h
libert? ; presupposto dalla demecrazia diretta, .osservando, perd, che ci si -
poteva approssimare ad esso atfraverso il sistema prupomonale un’am-
pia reppresentanza ‘delle minoranzs & la procluzmne di leggi, frutto di uno
stabile comprommesso tra maggioranza ¢ minoranza, avrebbero diminuito:

la dlstanza tra govema‘n e govemann 36

trolle sulla maggioranza, Kclsen si nchmmﬁwa ad un sageio del suo maesiro Edmund
Bernatzik, intitolats Das System der Proportionalwahl, su cui torneremo nell*ultime
capitolo dedicato a Essenza e valore della democrazia.

82 §. Kelsen, Das Proportionalsystem cit., p. 118.

8311 Contratto socicle ¢ immediatamente citato all*inizie dell’articolo.

84 81 veda a proposito, J. J. Rousseaw, Contratro sociale, T.ib. II, cap. VII, in Id,
Scritti politici, a cura di E. Garin, Roma-Bari, Laterze, 1994, pp. 114-127.

85 1 Kelsen, Das Propomana!aysrem cit., p. 115.

88 Ivi, p. 118.
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It primo articolo di Kelsen, Das Proportionalsystem, e 1 contributi
renmeriani erano dunque accomunati dalls tematica del compromesso poli-
fico tva maggioranza e minoranza, uttavia nell’articolo kelseniano quests
stessa tematica era ginatificata sulla base della democrazia politica come
avvicinamento, sebbene mai coincidenza, ad una originaria «Freiheitsi-

deex» (idea di libertd), la cui formulazione piu compiuta appartemeva, .

sacondo Kelsen, a Jean Jacques Roussean. 87 oo
Seppur con questa debita distinzione, sia Rermer, sia Kelsen propone-
vano un sistema democratico-partamentare pluralista, capace di superare
quella falsificaziorie nei rapporti tra reppresentanti e rappresentati, tipica
del periodo asburgico 88 Ed & proprio sul piano di una democrazia rappre-
sentativa, fondata sull™uguaglianza dei dirith, che si verifica “I’incontro™
teorico-politico fra 1l leader socialdemocratico ¢ it giurists, e dove si appro-
fondisce la rottura di K.elsen dal maestro Jellinek sul tema del parlamenta,
Negli Hauptprobleme der Staatsvechislehre, Kelsen aveva definito il parla-
mento “organo dells societd”; trascorsi aleuni anni, a contatto con le tra-
sformaziom democratiche del suo paese, egli ficeva un passo ulteriore,
spostando il confronto con Jellinek su un fivello pit propriamente politico.
Nei suoi primi articoli, Kelsen si soffermava con particolare attenizio-
ne sul problema delle minoranze, con cui si era misurato anche Jellinek 8%
Nel maestro come nell’allievo vi era il timore di una maggioranza dispoti-
ca, ma Kelsen, diversamente da Jellinek, credeva che questo stesso perico-
lo potesse essere evitato attraverso il sistema proporzionale, attraverso tna
mappresentanza popelare ampia e articolata. Mentre Jellinek aftaccava la
tiraniia della maggioranza da tna prospettiva 5iberale, tesa a denunciare la
violazione dei diritti e delle libertd da parte della maggioranza dispotica,
Kelsen muoveva, invece, de una prospettiva Iiberale e al contempo depio-
ot Tselin: pateva essere evitato solosttraverse la gasdtizia
dei dith po 1) ppresgiitinza popolare, ¢hisison eselades-
ge dal parlamemnto particolan seftori sociali e politici. Questa differenza
sembra riflettersi anche nella diversa concezione che Jellinek e Kelsen ave-
vano di Rousseau: il ptimo aveva denunciato la deriva liberticida della

89 Cfr. Cap. 2.
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Jemocrazia Toussoiana, il seconde vedeva nel Ginevrino il tecrico che,
meglio di altri, aveva individuato nella «autodeterminazione politica» 1" es-
senzg Witima della democrazia ideale 20

In Jellinek, il parlamento era sostanzialmente o spazio in cui poteva
prendere forma la tiragnia della maggioranza, in Kelsen esso era, anzitut-
to, il mezzo con cui i cittadini che godevano dei diritti politici creavano il
contenuto della volontd statale e, proprio per questo, in democrazia diven-
tava necessario assicurare alle minoranze un ruolo attivo nellz produzicne
legislativa, Anche in questo senso, possiamo affermare che gli interventi
di Kelsen sul sistema proporzionale approfondivano, sul piano teorico-
politico, quella rispesta (polemica) alla concezione jellinekiana del parla-
mento, che, dalla prospettiva della Rechts e Staatslehre, eta stata formula-
ta negli Hauptprobleme der Staatsrechislehre.

4.3 1l sistema proporzionale dalla teoria alla pratica: it distacco di
Kelsen da Renner

Relativmente ad un sistema eleiftorale cbe garantisse una rappresen-
tanza popolare pifl articolata possibile, Kelsen si interrogd su quali fosse-
ro le modalita migliori con cui applicare il sistema proporzionale, questio-
ne che si era gia posto Rermer in Mehrheits oder Volksvertretung? 51 1l
leader socialdemocratico aveva distinto fra due tipi di liste ‘elettorali: le
«liste vincolatex e le «liste aperte».52 In Ein einfaches Proportionalwa-
Bisystem, Kelsen si appropriava quasi esattamente della definizione for-

. mulata da Renner, quando stabiliva che, in base alla «lista vincolatax, cia~

seun partito poteva presentare una propria lista di candidati e che i voti

90 gy Tellinek: critice di Rousseaw ofr. Cap. 2.

91 ¢} stiamo tiferende al capitole Das System des Verhaltmiwahls.

92 In Mekrheits oder Volksverfretung?, Renner aveva previsto quattro tipologie d?
liste: le «liste di concomenzay, per cui ciascun partito presentava una listz con i nomi
di candidati prefissati; le «list= di concorrenza con preferenza», in base slla quale
I*elettore sceglieva la-lista da votare ¢ contemporaneamente uno dei candidati indica-
4 nella lista sceliz; le «liste aperten che permettevano agli elettori di scegliere tra una,
serie di possibili candidati e infine il «sistema dei singoli candidati riunitiz, secopdl?
cui ogpi singolo collegio elettorale veniva suddiviso in cingue collegi gli elettori di
ciascup collegio dovevang esprimere una singola preferenza fra 1 nomi presenti nella
Tista. I candidati che ottenevano pinl voti entravano a far parte della lista ufficiale pre-
sentata alle elezioni. R Springer [K. Renner), Mehrheits oder Volkavertretung? cit.,
7. 27-28,
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numero di mandati.?? Nel meccanismo delle «liste vincolatey Kelsen indj.

- viduava perd un sostanziale limite poiché:

In Mekrkem oder Volhvertreﬁmg? Renuer aveva perd sottolineato
che la «hsta aperta» avrebbe comportato wno ¢serutinio contmuon- Net

E gia espressi per
onale; e si diﬁhlafa%?a ﬁﬁucr' a&' che la sua:

) ad ognuno deve risultare chiara I"influenza con cui il suo voto ha condi-
zionato il risultato finale, a nessuno deve essere nascosto, attraverso un siste-
ma [dl: ’V?tazione] troppo complicato, 1a consapevolezza della sua aftivitd e
Smimuit] 1 suoi imteressi [..] [Ad ognuno deve risultare chiaro] che non o2

95 Ibla'em: .
%6 R Sptinger [K. Rerider], SR o §

57 H. ‘Rilaeti, Bin einifaches Proportio
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Nella prospettiva kelseniana, il nuovo sistema elettorale non appariva
come Una astratta costruzione giuridica; Ia sua validitd ultima era altresl
collegata alla sua capacith di «dare vocey, nel contesto della creazione

. della Assemblea nazionale costituente, ad un ampio “ventaglio™ di interes-

si e posizioni, senza alterare o falsificare il reale rapporto tea eletti e eletto-
f. Ma, come anticipato in Das Proportionalsystem, la logica dei veechi
collegi elettorali doveva essere definitivamente superata, poiché il corpo
elettorale era una unitd costitutita da individui dotati dei medesimi diritti:
il significato del sistema proporzionale consiste nel fatto che non viene
rappresentato !’elettorato territoriale, il cui fondamento & il collegio elettora-
le, bensi Peletiarato personale che scatursce dalla sommia di coloro che sono
mossi dalle medesime convinzieni («Gleichgesipntenx) 58

]l sistemna proporzionale diventava cosi parte Infegrante di una con-
cezione democratica che collegava V'elezione della Assemblea nazionale
costituente alle persone; agli individui portatori di diritti, intesi come sog-
getti attivi e partecipi della vita politica & democratica, che si upivano
sulla base di comune convinzioni, ideali, interessi. Kelsen sembrava cosi
esprimers una pos1z10ne sostapzialmente analoga a quella di Mehrheits
oder Volksvertretung?, in cui Renner aveva chiarito il significato della
rappresenfanza popolare nei seguenti terrnini:

[nella rsppresentanza popolare] non sono piil solo gli interessi territoriali
a muovere gli wornini, bensi gli interessi di classe, di professione, i formazio-
ne, di cultura, I"uomo & stato liberato daila terra ¢ legato agli aliri uomini, I.'as-
sociazione degli vomini libersments mutevgle, il partito, @ innegabilmente
diventato il vettore della rappresentanza popolare & della vita pubblica®...

Una riforma elettorale che, nel 1918, avesse voluto restituire alle per-
sone ¢ ai partiti una adeguata importanza e un adeguato rilievo doveva
percid, secondo Kelsen, sostituire il «principio territoriale», proprio del
meccanismo asburgico, con il «principio personale.109

Tale principio-costituisce, a nostro giudizio, uno degli elementi di
maggiore vicinanza teorica tra Renner e Kelsen: come Renmer, attento
osservatore ¢ studioso della questione asburgica, aveva proposto di consi-
derare la nazione quale soggetto di diritti, piuttosto che entita territoriale,
mdwlduando in ‘questo passagglo una delle condizioni per democratizza-

98 Ivi, p. 3.
99 R Springer [K. Renner], Mehrheits oder Polksvertretung? cit., p. 17.
100 K Ucackar, ap. cit., p. 393. S8econdo Kelsen, la rappresentanza popolare’era tale

+ perché accettava ¢ presupponsva il «principio de]la peraonglitin come uno def supi

fondamenti. Ibidem
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Te plenamente 10 stato ausma,co c051 Kelsen pensava che in parlamento

it p: 52 Kelsen proponeva il «sistgtaz dei sin-

o’ da Renner-alla Assemblea nazionals il 18

104 I,. arttcolo compz.rve sulla «News Frem Pressen 1l 1° dicembre, ma era datate al
30 novembre.
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1 Incipit era apertamente ¢ dichiaratamente polenyico:

& indubbiamente lodevole che la bozza [presenfata da Renmer alla Can-
celleria di stato in merito al progetto di votazione proporzionale] accett il
sisterna del voto proporzionale. Ma fra tutte le possibilith esistenti disponibili
per questo sistema non & stata scelta la migliore.105

Kelzen criticava I’ introduzione, prevista nel progetto renmeriano, della
suddivisione in collegi elettorali, 1% La bozza di Renner stabiliva le cosid-
dette «liste vincolaten, in base alle quali «ogni elettore [poteva) segnare
sulla sua scheda elettorale solo una delle liste partitiche presentate, [ciascu-
na delle quali] conteneva una sola presentazione di candidati per tatfi i
mandati di questo coflegion. In tal senso, secondo Kelsen, il meccanismo
elettorale elsborato da Remner finiva per cstacolare e impedire di fatto
qualsiasi «influsso sulla scelta dei candidatix».197

Ancor pity grave e pericolosc per e realizzazione di una armpia rap-
presentanze popolare, appariva al giurista la divisione in collegi elettora-
1i, che egli riffutava a favore della creazione di una unico grande collegio
nazzonale, sulla base di motivazioni pressoché identiche a quelle espresse
nei due precedenti articoli:

il principale motivo comiro questo sistema [...] & 12 suddivisione in col-
legi elettorali. Il principio fondante alla base del sistemn proporzionale consi-
ste nel fatto che Ielettorato non si compone secondo il criterio territoriale,
bensi secondo quello della personaliti. Solamente se tuiti coloro che condrvi-
dono una medesima convinzione politica possono Hunirsi in 1n gruppo & sod-
disfatto il principio del sigterna proporzionale: che ogni gruppo polmco sid
rappresentato secondo la sua forza numerica.108 _

Il Proportionalsystem doveva offiire a tutte le forze politiche 1a pos-
sibilita di essere rappresentate, possibilitéd che sarebbe stata drasticamente
limitata dal sistema di votazione renneriano, poiché «!'inevitabile arbitra-
reta della divisione per collegi elettorali implicalva) senipre un grave

105 Y Xelsen, Der Proporz Im Waklordnungsentwurf, «Neue Freic Pressen,
01/12/1518, p. 3.

106 1 *intero territorio nazionale sarebbe stato suddiviss in 41 collegi e ad ogni col-
legio «ossia ad ogni corpo elettorale formato sulla base del collegio territoriales sareb-
be stato assegnato un numero di mandati da 4 a 7. Ibidem

107 thidem

108 rhidem In Mehrheits oder Polksvertretung? cit., p. 32, Reoner aveva proposto ma

riforma dei collegi elettornli, me mai 1a lord sostitwione con un Unico collegic eletto-
rele a livello nazionale.
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) A poco pin i uria seftimana dalla discussione sul sisterna di votazio-
ne pe.r 1’clezmnc deIIa Assemblea costltuente Kelsen ribadiva il suo scet-

odurre. il voto praporzionale
base temtan e la cow-

109 H Kblsen "Der Proporz it Wahlordnungsentnugf cit,, p 3
120 mhider * '

111 A] professore e giurista Schiff che, pmprlo ulle pagme d.ella. <<Neue Frei Pl'es-
By AVEVE BHIGCE Tl il ¢ :
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una «completa emancipazione dai corpi elettorali territoriali» avrebbe rea-

lizzaio un vero sistema proporzionale.114

Il giurista ricordava che la quasi totalitd del mondo politico austro-
tedesco s) era espressa a favore del sistema proporzionale, consapevole
che soltapto questo avrebbe ridotto al minimo il «rischion per le minoran-
ze di non aver alcuna voce nelld nuova Assemblea. Per Kelsen era impli-
cito ¢he 1l progetto di votaziome volute da Renner avrebbe aumentato
notevolmente quel wrischion. 115

Come emeigeve chiaramente dagli articoli sul sisteraa proporziona-

. le, Kelsen condivideva fortemente con Renmer la rappresentanza delle

minoranze. Eppure, proprio sul significato ultimo di minotanza la propo-

sta polmca di Kelsen si distingueva da quella di Renmer. In Staaf und Par-

lament e In Mehrheits oder Voih*verrrerung? il leader socialdemocratico
aveva individuato nel meccanismo proporzionale uno degli strumenti
politici piu adatti per tombattere i privilegi delle minoranze che erano

-sovrarappresentate al Parlamento Imperiale:

Noi qui non ¢i stiamo occupando in prima istanza della privazione dei
diritti delle minoranze, bensi della incredibile mancanza dei diritti delle mag-
gioranze fattive, perché minoranze infinitamente piccole, raggmppammti
della popolazmue insignificanti hanno privilegi cos deeisivi che non possia-
mo parlare in nessun senso di rappresentanze popolare. 16

Minoranza assumeva qui il significato di «eristocrazian, di gruppo
minoritaric privilegiato che godeva di una ampia (¢ immeritata) Tappre-

- sentanza al Paﬂamento unpenale Ne.lpasso appena cﬂato Re:nnar si nfe—

pero asbuzgico, come i grandi proprietari terrieri e I’axistocrazia, indivi-
duando nella democrazia politica le possibilitd conereta di spezzare il loto
monopolio pefitico.!17 A questo signiﬁcato di minoranza Renner ne con-
trapponeva un altro, in base al quale la minoranza era intesa conie gruppo
uamonale 0 polmco che aveva diritto ad‘una giusta rappresentanza poiché,

114 fidem
US4, p. 158 . ‘ :
116 R, Springer [K. Renner|, Mekrheits ader Volksvertretung? cit., p. 42,

117 R enner aveva anticipato questo'tema gia nel 1901 can Staat umd Parlament: «una
¢omunitd moderna si pud ‘svituppare tranguillamente e proficuamente, solo su base

", democratica, gizmmal su base aristocratics, considerando 1'aristoctazia di nascita, di
-professione, di propriet terriera e di proprietd, poiché ogmi aristocrazia & governo

dzlla minorana, & ogni privilegio della minorsnza autorizza il diritto alla resistenza da
parte della meggiorenzan, R. Springer [K. Renner], Staat und Parloment cit., p. 42.
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come egli ribadiva in un breve contributo del 1914, Der Praporz in den
Industriegemeinden Niederdsterreicks (Il sistema praporzionale nellg
zona industriale della Bassa Austria):

secondo le mgole della democrazia & alla ma, oranza che compete i
'% [...]il

WErrin: Ma non pet questo la giinifranza ‘408 gasere: prvA
alla minoranza una opportuna rappresentanza, 3 il sisterna propomonale 118

v che conceds ‘itvei: il govepto delli Bullis v Ry

In Renner minoranza indicava, da un lato, quelle componenti nazjo-
nali ¢ politiche che, in uno stato democratico, avevano diritto ad esistere
e ad essere rappresentate e, dall’altro, le «aristocrazien, le «oligarchien
che corne tali non potevano avere alcuna legittimazione e aleuno spazio
negli organi democratico-rappresentativi. Quest'ultima accezione era
completamente assente negli interventi di Kelsen. In opere come Stagt und
FParlament, Mehrheits oder Volksvertrelung? o Was ist die nationale Auto-
nomie? Renner si era confrontato con una realtd politica caratterizzata da)
«privilegion, in cui la divisione della popolazione in «curie» e in collegi
elettorali «arbitrari» consentiva ai grappi sociali piy mfluenti ma meno
numerosi di avers vm numerc di rappresentanti maggiore rispetto alle clas-
s1 popolari.11?

Questa situazione era stata denunciata in un passo di Was ist die
nationale Autoromie?, dove Renner identificava la lotta contro i privilegi
con la lotta (socjalista) per un ordine politico democratico, affinché la
maggioranza reale, costitita dal mondo operaio, avesse una adeguata rap-
presemtanza; )

voi [sucmldemocrancﬂ swte democratm e la democrara esige che la
minoianza si sottometta alla maggioranza. 11 principio & comprensibilmente
legittirno [...] anzitutto perché sarebbe sicuramente pegpiore se la maggioran-
za s Sottomettesse alla minoranza, 120

La democrazia politica basata sulla rappresentanza popolare ¢, in

- ultime analisi, sulla uguaglianza dei dirtti, si sarebbe inverata, per Ren-

ner, quando la forza di governo non avesse piti espresso gli interessi dei
gruppi privilegiati e avesse condotto la sua attivita politica in rappcrto dia-
lertlco con la minoranza,

118 X Renner, Der Proporz in den Industriegemeinden Nizderdsterreichs, Wien,
1914, p. 8.

oy, Springer [K. Rennr:l’], Btoear. ymick Pm‘lamem at., pp. 17-18.

120 ¢ Renner, Was for-dib. nadgmale Wugpnamig?icit, p. 23.
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Nei mesi immediatamente successivi alla fine del conflitto, caratte-
rizzati dalla nascita della repubblica e dalla presenza di prendi partiti di
massa (CSO e SPO) in grado di influire sulle principali decisioni della
Assemblea nazicnale, il problema cenirale diventava, per Ielsen, proteg-
gere le minoranze politiche, assicurando ad esse un ruolo nella Assemblea
costituente e nel processo costituente, poiché, a suo giudizio, solo in que-
sti termini poteva realizzarsi una effettiva rappresentanza popolare. In tal
senso, Kelsen finiva per attribuire al concetto di minoranza un significato
parzialmente differente da quello di Renner, poiché differenti erano i con-
testl storico-politici con cui { due si erano ¢ si stavanc conifrontando.

Gl atticoli pubblicati da Kelsen sull’«Arbeiter Zeitung», su «Der
asterreichische Volkswirty ¢ sulla «Neue Freie Presse» precedettero di
poche settimane 1a discussione ufficiale che si tenne all’ Assemblea nazie-
nale sul sistema di voto per la creazione della Assemblea costitnente, 122

La C80 ¢ la SPO si dichiararono immediatamente favorevoli al pro-
getto di votazione del Cancelliere socialdemocratico, basato sulle «liste vin-
colate» ¢ sulla divisicne del ferritorio in piceoli collegi eletforali, perché
550 avrebbe consentito aj grandi partiti di controllare Iz liste dei candidati
& avrebbe lmmitato, come mtuito da Kelsen, la formazione e la conseguents
rappresentanza dei gruppi di minoranza 122 Al progetto remneriano si oppo-
sero numerosi deputati tedesco nazionali, I particolare Gustav Hummer,
secondo cul il progetto renneriano avrebbe eliminatoe i piceoli partit:

Voi [si sta riferendo a Renner, ai socialdemperatici e ai cristianp-sociali]
Vi sta’ce macchjando del]’hccisione dei pa.rtit'[ p'ru piccoli. Ma, Siguori miei
accadere infetti che un partito con 300.000 sostenitori, magari con 350.000
[...] non oftengz un solo seggio in parlemento 123

Con una argomentazione che ricordava quella degli articoli kelsenia-
ni, il deputato tedesco-nazionale accusava Renner (e con Tui i cristiano-
sociali e i socialdemocratici) di volere alterare il reale rapporto tra rappre-
sentanti e rappresentati a vantaggio dei grandi partiti di massa. Proprio
come Kelsen, anche Hummer riteneva che questa «falsificazioney fosse
finalizzata a ostacolare, privandole di una adeguata rappresentanza, le
minoranze organizzate:

121 gul dibattito politico che si tenne nella Assemblea nazionals provvisnria atforno:
alla approvazione del sistenea proporzionale cfr. Cap. 3.

122 ¥ Ucackar, ap. ¢it,, p. 394,

123 Semngraphische Protokolle der provisorischen Nationalversammlung cit., p. 335.
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E naturale che tutti i voti debbano trovare un’espressione sulla base ds|
lore peso, e cid non accede se, appena possitile, g priva brutalmente una
ruinoranza della propria rappresentanza, 124

Come proposto da Kelsen nei suoi Tunghi articoli sul proporzionale,

anche Hummer chiedeva di considerare 1'intero paese «un imice collegio
elettoraley.. 125 :

Le considerazioni di Kelsen ¢ Hummer erano entrambe motivate da
una serrata critica la progefto elettorale di Renner; sia il giurista, sia il
deputato tedesco-nazionale erano mossi, nei Tispettivi interventi, dalla
preoccupazione che il uovo meccanismo di votazione garantisse una effi-
cace rappresentanza delle minoranze, ma profondamente differenti erano
le tdealitd e 1 principi ai quali i due personagei si richiamavano. Hummer
era chiaramente spinto dall’interesse (di partito) a difendere, tutelare Ie
minoranze politiche di ispirazione nazionalista &, di conseguenza, ”eletto-
rato di queile specifiche formazioni politiche; Kelsen invece individuava
nel collegio elettorale unico e nella partecipazione degli eletiori alla forma-
zione delle liste dei candideti strumenti necessari, non per proteggere un
particolare partito e il suo clettorato, bensi per realizzare una rappresentan-
za popolare che «desse vocey alla pluralitd di idee e convinciment.

Nella seduta del 18 dicembre 1918 il progetto renneriano di votazione
fu ufficialmente accettato dalla netta maggioranza della Assemblea, ma cié
non impedi a Kelsen di riproporte le sue critiche e i suoi dubbi nella prima
parte del suc monumentale commentario alle leggi costituzionali emanate

" nell’ Austria tedesca tra il 1918 g il 1920, Die Verfussung der Republik Deut-

schisterreich {(La costituzione dellg Repubblica austro-tedesca). Tra mité le
leggi avalizzte, il giurista si soffermava con particolare attenzione (e con
una malcelata vis polemica) su quella per I’elezione delia Assemblea costi-
tuente, cogliendo I'occasione per criticare nuovamente la suddivisione del
territorio in collegi elettorali come una «inevitabile limitazione della ngua-
glianza [del diritto di votol».126

era I'adozione delle «liste vincolaten che, & suo gindizio, avrebbero impedito quslsia-
si forma di controllo deghi elettori sulla scelta dei candidati. Jhidem La richiesta di liste
elettorali “controllabili” da parte-dei cittadini vemne avanzata anche dai nazionalisti
Miihlwert ¢ Friedmann durante {1 dibattito sulla legge elettorale. Cfr. Cap. 3.

123 Stemographische Protokalle der provisorischen Nationalversammiung cit., pp.
338-340. :

126 g, Kelsen, Die Verfassungspesetze der Republik Deutschisterreich, Mit einer
histarischen Ubersicht und kritischen Erliternuns herausgegeben, Erster Teil, Wien-
Leipzig, F. Deuticke, 1919, p. 7. Nonostante la rinoovata critica al meceanismo pro-
porzionale, Reaner firmé 1z prefazione alla prima parte del Commenterio,
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Kelsen non si fermava, perd, a questa considerazione che g_ia, 1jli per
sé, Tappresenta 1m. interessante e diretto collegamento tra ghi arﬂco].}l pre-
cedentemente esaminatl e Die Ferfassung der Republit Deutschdster-
reich, Nel commentario, il giudsta riproduceva «il memorandum s'u]lz?
motivazioni» («Motivenberichos) presentato da Renner alla Cancclllena di
stato per giustificare il suo progetto elettorale.1?7 Nel suo «Motivenbe-
richt», Renner aveva proposto una profonda riforma elettorale che supe-
rasse definifivamente la seperazione {ra campagna, da un lato, ¢ c1tté. e
centri ndustriali, dall*altro, tipica del passato asburgico, e che consentls:
se una adeguata rappresentanza delle minoranze. 28 Renner chiedeva cosi
un sistema proporzionale con «liste vincolaten.2* Egh credeva infatti che
la sifuazione politica austriaca non fosse ancora sufficientemente matura
e sviluppata per 1’adozione delle «liste aperte».130 ‘ “ _

Nelle pagine del commentario, Kelsen si scagliava comitro 1 passaggi
concettualmente pid rilevant del «Motivenbericht» renneriano, pc_nch‘c
riteneva che il sistema di votezione del Cancelliere avrebbe tradito il
significato politico del sistema properzionale e, con esso, la realizzazione
di una efficace rappresentanza popolare:

s¢ il concetto fondamentale del sistema di votezione pmpomion‘ale &
assicurare a titt{ i gruppi politici dello stats una Tappresentanza Proporziona-
le, ossia corrispondente alta loro forza numerica, allora questo sistema di vota-
zione presuppone che il raggruppamento politico si compia llberamentle. Mz}
cid & impedito se, attraverso la creazione di collegi elettorali, la_popnlanone &
ordinata in corpi elettorali territoriali. [...] Secondo I'idea del sistema propor-
Zionale, il soggetto dell’atto elettorale dovrebbe essere il partito, o il gruppo

virgolette.

122 143, pp. 4344

128 Osservava Renner: «Solo attraverse un simile sistema elettorale («Wah.lv;er-
fassung») gli interessi economici non scompaione, [solo atiraverso esso] le prezie-
se minoranze non sono schiacciate dalle maggioranze vittoriose [...] la lotta‘eletto-
rele non riguards pit la presenza o meno del partito in un colleg_'io, né la as%ste.r‘lza
politica o la non esistenza politica degli elett], bensi [una‘questione] [...] di pid o
meno mandati.y Ivi, p. 43.

130 Renner oz consapevole che il meccanismo della «liste apertan avreb!)e permes-
50 la realizzarione del «sistema proporzionale pil purow, ma al contempo riconosceva
che il progettc €lettorale presentato alla Cancelleria di state e «ancora incemprensi-
biley alla maggioranza dei cittadini. Ivi, pp. 46-47.

131 Ivi, p. 48 :
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cile evitare il perizolo, i wifd:dili [
una scelta, bensi una investitura da parte della d
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sulls centralita del parlamente. Rispetto agli Hauptprobleme der Staatsre-
chtslehre, nel biennio 1918-1919 Kelsen spostava la sua analisi dell’ orga-
no legislativo dalla dottrina givridica a quella democratica e liberale,
anche se con la Habilitationsschrift del 1911 continuava a condividere
Jidea che la volonta statale fosse frutto di un concreto processo di creazio-
ne che partiva dai cittadini. L’ esperienza rappresentata dagli Hauptproble-
me der Staatsrechislehre, sul piano giuridico, e dagli articoli dedicati al
propotzionale, sul piano politico, sarebbe stata successivamente rielabora-
ta da Kelsen in Essenza e valore della democrazia. Non meno decigiva si
sarebbe rivelata 1a scrittura della Costituzione anstriaca, cui Kelsen diede
fl suo personale contributo, e che costituisce un’altra decisiva tappa nel
percorso che conduce al saggio del 1920.




CAPITOLO S
Hans Kelsen ¢ la Corte costitnzionale

5. 1 Karl Renner ¢ Georg Jellinelk: due modelli di Corte costituzionale,

I dissenso manifestato da Kelsen per il progetto di sistema elettora-
le non pregiudicd il suo rapporto di collaborazione col Cancelliere social-
dermocratico, che gli affidd un duplice compito: stilare le prime bozze
costituzionali e preparare la ricezione nel nuovo ordinamento repubblica-
no del Reichsgerichtshof, il Tribunale imperiale di epoca asburgica.

La partecipazione di Kelsen al processo costituente, tra il 1918 ¢ il
1920, mostra come i due compiti fossero strettamente coljegati I"uno all’al-
tro, poiché ad entrambi era sotteso tun medesimo specifico problema, il con-
solidamento dello stato repubblicano dernocratico che, nefla prospettiva del
petiodo, implicava anzitutio un’efficace soluzione del conflitto tra Bund e
L&nder, che si era palesato sin dell*autunno del 191 8.1

I primi tentativi di istituire un Tribunale imperale risalivano alla
costitnzione «octroiée» del marzo (1849), concessa dall’Tmperatore con lo
scopo di neutralizzare ¢ controllare le spinte pid radicali del movimento
nvoluzionario, che nell’ Austria asburgica, cosi come nel resto d’Europa,
s1 era diffuso nel biennio 1848-1849.2 La fine dell’ondatz dvoluzionsria e
it conseguente isolamento delle correnti riformiste dell’fmperc determind
Paccantonamento del progettc di un Reichsgerichtshof che venne attuato
soltanto nel 1867, in seguito alla trasformazione in senso compintamente
costltuzmnale della Monarch.la asburgxca 3

1 Cfr. Cap. 3.

2 La costituzione di Marzo prevedeva che il Reichsgerichishof si ocoupasse deila
«viclazione dei dirittin da parte dei funzionari di stato, e della deposizione, sospensio-
ae e sostituzione dei giudici; esso sarebbe intervenuto come suprema istanza di deci-
sione in tutte le controvessie tra «le autoritd governative dei Lander e quelia centralen,
avrebbe deciso in merito a cornplotti ¢ attentati contro il Capo delio stato e contro il
Reichstag o il Landtag e si sarebbe espresso anche su casi di impeachment. Il proget-
to di un Reichsgerichtshof si inseriva direttamente nel tentative di costiturionalizzere
la monarchia asburgica. R. Walter, Der Verfassungsgerichtshof in historischer Hin-
sicht, in Festschrift fiir E. C. Hellbling, Salzhurg, W. Fink Verlag, 1971, pp. 734-735;
H. Rumpler-P. Urbanitsch (hrsg.), Verfassung und Parlamentarismus...cit, pp, 187-
188.

3 Ivi, p. 738, G. Stourzh, Altdsterreichische Verfassungswirklichkeit und Verfassungs-
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La costituzione emanata nel 1867 prevedeva tre legei fondamentaj;-
la prima sui diritti dei cittadini, la seconda sulla auioritd gindiziaria e 15
terza sulla istituzione del Reichsgerichtshof, strettamente connessa con i
catalogo dei diritti. Esattamente come prﬂwsto neI pro getto cosht‘uzmnale
del 1RH8; {1 R}
(Tribnnale i
politici», sebbene le sue decisioni in merito i dm.ttl violati non fosserg
«wcassatorien.

Esso era al contempo Kausalgerichtshof, nella misuza in cui decide-
va sulle rimostranze dei singoli contro ’autorita centrale o i Linder, lad-
dove gneste non comipetevano alla giurisdizione ordinaria e, infine, Kom-
petenzgerichtshof, che interveniva per assicurare il rispetto del limiti dj
competenze fra ’autoritd giudiziarie e arnministrativa, tra antoritd ammi-
nistrativa regionale e quella statale, cosl come tra la Corte di cassazione e
il Tribunele amministrativo.?

I compiti principali del Reichsgerichishof consistevano dunque nella
protezione dei diritti previsti dalla costituziore e nella risoluzione di even-
tuali contrasti tra Centro ¢ La&nder. Nonostante i deputati della Assemblea
nazionale provvisoria avessero sottolineato la “rottura™ con il passato
asburgico, fi1 proprio Renner, nella seduta del 30 ottobre, 2 chiedere che
un’istituzione analoga al Reichsgerichtshof, e cioé un Tribunale di stato,
fosse accolta nel niovo ordinamento:

Atftuglmente non abbiame la possibilitd di creare un Tribunale di stato
con tutte le garanzie della a-pertiticitd e della obiettivitd giudiziaria. Abbiamo
ternporanesruente incaricato di questa funzione una Commissione di questa
Assembles composta da venti membri [51 sta riferendo 2l Congiglio di stato)
[...] Successivamente, in 1m futuro non troppo lontanc, tomeremo su questo
punt? & al posto di un Tribunale di stato avremo ana Corte costituzionale (Ver-
fassungssgerichtshof) che non dovia cccuparsi solo della protezione dei citta-
dini, bensi anche delle disposizioni statall, della libertd di voto e del nostro
diritto pubblico.d

gerichisbarkeit, in Georg Jellinele, Beitrdge zu Leben und Werk cit., p. 247.

4 Insiems al Reichsgerichtshof era stato introdotto anche uno Staatsgerichishof che
doveva decidere in merito a casi di fmpeachment, W. Brauneder, Osterreichsverfas-
sungsgeschichte cit, p. 174; G. Stourzh, dlidsterrefchische Verfassungswirkiichkeit
und Verfassungsgerichisbarkeir cit., p. 249, R. Walter, Der Ferjassungsgerichishof in
historischer Hinsicht cit., pp. T38-7239.

5 Stenographische Protokolle der provisarischen Nationalversammiung cit., p. 33,
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Rermer invitava i costituent austriaci a recepite la tradizione di tute-
la dei diritti, rappresentata dal Reichsperichishof, amphandone le compe-
tenze per adattarlo al un mutato contesto storico-~politico. Il Cancelliere,
che negli anni antecedenti la prima. gnerra mondiale si era dimostrato un
interessato e attento osservatore della realtd politica imperiale, aveva uti-
lizzato il termine Pundesverfassungsgerichtshof (Corte costituzionale
federale) in Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen del 191 7.6

Nel saggio sul «diritto all’autodeterminazione», Renner aveva chiara-
mente difeso 1a trasformazione dell"Trmpero austro-ungarico In una compa-
give federale e democratica dei popoki danubiani e, mucvendo dalla consi-
derazione che negli stati federali « conflitti di competenze» erano pi fre-
guenti & pericolosi che non negli stati unitari, egli concludeva che «ogni stato
federale necessita di wma particolare Corte costituzionalen; quest™ultima,
nella prospettiva del leader socialdemocratico, costituiva lo strumento giuri-
dico per assicurare una ordinats divisione tra i «compit del paﬂamenbo
federale, delle mppresentanze delle singole nazioni e di quelle dei Linder.”

Nel concreto, la Corte costituzionale avrebbe esaminato la costitu-
zionalita di una «legge» o di un «decreton di uno stato membro, o di un
Land, su richiesta del parlamento e del governo federale, senza, perd, che
gli stati membri potessero avanzare la stessa pretesa verso um atto del
governo o del parlamento centrale. La legge che la Corte dichiarava inco-
stitmzionale diventava «nullay, per cui i cittadini non‘avevano pit alcuno
obbligo di rispettarla.

Come il Reichsgerichtshof del 1867, la Corte costituzionale immagi-
nata da Renner doveva garantire i diritti previsti nella costituzione; aglt
occhi di Remmer, essa rapprssentava il completarmento necessano
dell’ wedificio costituzionale della federazione».

L espressione Corte costituzionale non era stata inventata da Renner:
egli 5i era ispirato, sia per il termine, sia per aleuni aspetti concettuali, a
Georg Jellinek che, nel 1885, aveva pubblicato per 1’editore viennese
Alfred Halder un breve saggio, intitolato Ein Verfassungsgerichthof fiir

6 In realtd, Renner aveva wilizzato per la prima volfa il termine Verfassungsgerichts-

hof in Der Kamg" der dsterreichischen Nationen wm den Staat del 1902, di cui Das
Selbstbestimmungsrechi der Nationen costituiva ’edizione ampliata e aggiomats. Su
Das Selbsthestimmungsrechts der Nationen cfr. Cap. 4.

7 X, Renner, Dag Selbstbestimmungsrecht der Nationen cit., p. 292,

R ATla Corte serebbe stamw effiancato uno speciale Staatsgerichtshof che avrebbe assi-
curatn la ¢responsabilitd degli orgemi esecutivi nei confronti di quelli legislativin. K.
Remner, Das Selbsthestimmungsrecht der Nattonen cit., pp. 292-293.




tra legislazione semplice e costituzionale e nei
conflitti tra la legislazione del Reich e quella dei Lander. ' Tellinek si rifer-
vain Rar@ico]a_;e alla legge che, 11 2 aprile del 1873, av
. i i ’3;31@ _.al_l .y : hie . N ﬂi

% Sernbra che il saggio fosse stafo occasionato da una serie di errori 6 mancanze commes-
se dal Reichsgerichthof nells protezione dej diritt? delle minoranze nazicnali d=ll"Impero
asburgico. G Stourzh, Altdsterreichische Verfassungsentwickdung wnd Perfussungsgeriches-
barkei? cit, p. 258, Stourzh richiama )*attenzione sul nesso ira il saggio del 1835 ¢ il proble-
ma delle miniorarize, che caratterizzd fortemente Iopera “politica™ di Jellinek.

ﬁl‘:' AJ. Noll, Georg Jellinek’s Forderungen nach einem Verfassungsgerichishof fiir
Usterreich, in Georg Jellinek, Beitrige zu Leben und Werk cit., pp. 363-366,

UNH Haller, Die Pritfung vor Gesetzen, Wien-New York, Springer Verlag, 1955, pp.
18-19; A. I. Noll, op. cit,, p. 261, Sull'opera politica del liberale ungherese ci. G
Stourzh, Die politischen Ideen Josef von Etvés' und das Ssterraichische Staatspro-
blem, 10 Id., Wege zur Grundrechisdemok¥attic £, gy, 5162237,

v
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dal particolanismo dei partiti, potesse decidere, in wltima istanza, su un pro-
plema di legittimiza: soltanto un «Wablgerichtshof» (Tribunale elettorale)
poteve gindicare «sul diritto degli elettin.14

Secondo le critiche di Jellinek, I’ ordinamento asburgico s dimostra-
va poco sistematico e nebuloso anche nella distinzione della legislazione
costituzionale da quella ordinaria. Jellinek osservava come in messuna
patte della costifuzione del 1867 fossers specificate le materie nelle quali
si decideva B maggioranza qualificata e nelle quali 2 maggioranza serpli-
ce. Egli proponeva di ricorrere alla magpioranza qualificata ogui qual
volta fosse stato necessario apportare modifiche alla costituzione, ricono-
scendo altresi che cio mon evrebbe risolte completarente il problema
delia difesa della costituzione.15 La soluzione risiedeva, ancora nna volta,
in un organo giudiziario che avrebbe dovuto avere le caratteristiche di un
Tribunale arbitrele, di un «ierzo neutrow, lontano dalla realta politica dei
partiti, effinché il rispetto della costituzione non finisse per dipendere
dall’ «arbitrio del partito dominante e secondo la posizione dei partitin.
Nel concreto, Jellinek aftribuiva ad upa minoranzz della Camera il diritto
di ricorrere al Tribunale arbitrale per verificare se un determinato proget-
to di legge modificasse Indebitamente 14 costituzione. 16 Solo attraverso il
riscorso ad una istanza gindiziaria la costituzione poteva essers efficace-
mente tutelata 17

La parte teorica pit articolata del saggio riguardava i conflitti di com-
petenza tra la legislazione dell’Impero ¢ guella dei Linder. Un problema
che appariva a Jellinek particolarmente scottante, poiché «ella costitnzio-
ne di dicermnbre [del 1867] manca una specifica garanzia circa la decisione

14 G Tellinek, Ein Verfassungsgerichtshaf fiir Osterreich cit, pp. 14-16. Nella identifi-
cazione ira "politico”, da un lato, & “fariositd™, “particolarsmo”, “eonflittualiti, dall’al-
tro, Jellinek sembrava aver recepito la lerione espressa da Paul Laband; cff. 8. Amato, Jf
problema “partito™ pegli scrifort politici tedeschi (1815-1914; cit, pp. 86-87.

15 (3. Jellinek, £in Verfassungsgerichishof fiir Osterreich cit,, pp. 18-19.

16 1+vi, pp. 23-24; cft. B. Caravita, Corte wgiudice a quoy e mtroduzione del giudizio
sulle leggi, Padove, CEDAM, 1985, p. 36.

17 G, Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich cit., pp, 24-26. Alla osser-
vazione che I giudici dal Tribunale potevano essere mosst dalle loro «passioni» e quin-
di emettere gudiz falsati e faziosi, Jellinek obiettava che 1 giudici, a differenza degli
womini politici, erano vincolati nel loro cperato al rispetio del dirjtto, piuttosta che apli
interessi di partito. Ivi, p. 24.

18 1vi, p, 29,
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Cid accresceva il pericolo dei conflitti, pericolo che, a suo giudizia,
non esisteva in America e in Svizzera, dove «la legislazione faderale e sta-
tale non avevano lo stesso valore», poiché in enframbi gli stati «che pog-
giano sul principio federale, la preferenza & accordata alle leggi emanate
dallo stato cenfrale rispetto a quelle emsnate daph stati membrin: in
Ausiria, al contrario, le due trpologie di legislazione si trovavano sullo
stesso pianc.!%

Per impedire conflitti di competenze, Jellinek proponeva il «control-
lo preventivo» sullz leggi attraverso un corpo giudizian'o ossia 1l Tribu-
nale costituzionale, 2l quale potcsse appellarsi un organismo rappresenta-

tivo o il governo. 20

La trasformazione del gid esistente Reichs gerichtshof in Verfassun-
gsgerichtshof avrebbe cosl determinaio Iz compmta creazicne di un soli-
do astato costituzionale austriacoy.2k

11 Tribunale elettorale, il Tribunale arbitrale e, segnatamente la Corte
costituzionale erano istanze necessarie per difendere 1a costituzione con-
ro gli eccessi & le trasgressioni commesse daj partiti e dalla pratica parla-
mentare: In tal senso, Ein Verfassungsgerichishof fiir Osterreich era assai
esemplificativo di quefla diffidenza ¢ di quell'atteggiamento critico nei

confronti dell’organo legislativo che caratterizzo la riflessione pitt pro-
19 i, 5. 31. :
20 Didem

2L 1vi, p. 66. Il saggio del 1885 si caratterizzava per la riuscita “fusione™ tra la capa-
citd teorica & una pumtuslissima conoscenza storica, un “tratio” peraltro tipico del-

I'opera di Jellinek. Questd aspetto emergeva con particolare efficacia nei-passiin cui . -

il glurista comparava 1o sviluppo costituzionale tedesco ¢ quello austriaco a partire
della meta del'800, Egli osservava che nel biennio rivoluzionarie 1848-1849 anche i
costituenti tedeschi avevano previsto un Reichsgericht, dimostrando di comprendere
che «nells questioni costituzionali i partiti delle mppresentanze popolari devonao sotio-
mettersi ad una 15tanza s-partitica». Tattavia, diversamente dalla costituzione del 1848,
quells bismarckiana del 1871 «mostreva limitati accenni alla protezione giudiziaria
della costituzione cosi come dell’Tmpero ¢ doi singoli stati», per cui, ad esempio, le
controversie tra i singoli stati della Fedarszione ereno «liquidatiy dal Bundesrat su
Tichicsta di una delle parti. Secondo Jellinek, mel biennio 1848-1849, 1'esperienza
costituzionale ledesca ed avstriaca erano state accomunete dalla proposta di un Tribu-
nale imperiale come suprema istanza posta a difesa dei diritti garantit dalla costituzio-
ne e come risolutore di evenfuali contrasti ra il Reich & 1 singoli stati. Ma dalla fine
degli anni *60, tedeschi e austriaci avevano scelto percorsi differenti: il Reich tedesco
eveva abbandonaie 1'idea di wn Rechsgericht e senza di esso, osservava Jellinek, «uno
stato Tederale [...] non & uno stato di diritto nel senso pieno del terminey, mentre agli
eustriaci il giurista riconosceva il merito di essersi precocemente hmpepgnati per la
creazione di un Reichsgericht. Ivi, pp. 58-62, Riteniamo che la differenza tra il “per-
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priamente politica di Jellinek.?? Tl saggio del 1885 anticipava anche un
altro aspetto che Jellinek avrebbe approfondito nells sue opere successi-
ve: I'idea del parlamento come mero «organo dello staiow, le cui compe-
tenze erano fissate dalla costituzione:23

non il poters legislativa, bensi lo stato fa le leggi, non il governo le attua,
bensl 1a volonta delio stato E .] 1a volonth dello stato stessa acqnisisce forma
comerete pella Esecuzione.2 .

Il punto di vista da cui osservare il potere legislativo ed esecutivo era
la «volonta dello stato» che si articolava secondo le norme contennte nella
costituzione, per cul salvaguardare la costituzione significava salvaguar-
dare la corretta manifestazione di quella volonta, Tale protezione avveni-
va in particolare confro le eventuali “minacce” che potevamo nascere nel
parlamento.2’

Nel suo Das Selbsthestimmungsrecht der Nationen, Renner serubra-
va aver ripreso da Jellinek uns duplice considerazione: da un lato 'ides
che «dove ¢’era da dirimere un conflitto questo poteva avvenire solo attra-
verso la sentenza di un giudice e, dell’altro, 1a convinzione che ghi stati
federali, per la loro specifica conformazione, necessitassero di tna Corte
costituzionale in grado di risclvere le eventuali controversie tra antorita
centrale = regionale. '

Nel sno intervento alla Assemblea nazionale provvisoda, il leader
socialdemocratico accoglieva l'istanza della Corfe costituzionale in mn
significato, pexd, sostanzialmente differente dz quello esposto in Das Sel-
besthestimmungsrecht der Nationen. Nel discorso letto dinanzi alla
Assemblea, egli non prevedeva che la Corfe costiizionale i attivasse in
merito a conflitti di competenze tra Bund e Lénder. Cid testimonia quan-
to Renmner, e insieme con fui la maggioranza dei socialdemocratici, speras-
se che la-piccola repubblica auvstro-tedesca s trasformasse in uno stato

unitario e centralizzato, piuttosto che federale 2

corso” tedesco & quello ausfriaco rfemergesse, ancora una volia, dopo 1a fine della

primma guerra mondiale, quando i costituenti tedeschi, dopo un lungo dibattite, decise-
1o di nou adottate la Corte costituzionale.

22 Sull’argomento cff. Cap. 2.

23 G, lellinek, Fin Verfassungsgerichishof fir Osterreich cit., pp. 2-4.

Uivipa

23 Ad esso Tellinek contrapponeva il Richteramt, (I’ ordine giudiziario) cni riconssce-
va quei caratteri di a-partiticitd, di neufralitd che erano necessari per proteggere la
costimzione, o meglio la volontd dello stato. D. Wyduckel, Georg Jellinels Beitrag
zyr Verfassungagerichtsbarkeitentwicklung, in Georg Jellinek. Beitndge 7t Leben und
Werlc cit., p. 286,

26 Esattamnents come proposto da Jellinek nel saggic del 1885, Reoner chisdeva che
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Inoitre, per Kelsen, 1a crea.zwne del TuoVo ordmamento conmstava ne]

con I'antico stato ausfriaco hanno giuridicamente cessato di esisters
anche 1 suoi organi. Al loro posto ne devene essere posti nuovi atiraverso la
Costituzione della repubblica austro-tedesca, 3!

All’antico Tribunale imperiale Kelsen riconosceva, perd, il merito di
aver garantjto 1 dirith pelitici e di aver rappresentato uno strumento abba-
stanza efficace nella soluzione dei conflitti tra Reich e Linder, grazie alla
sua «neutralitdyn; per questa ragione, egli chiedeva che enirambe le funzio-
ni fossero preservate nell’ordinamento repubblicano, a condizione che il
Tribunale non si chiamasse pitt Reichsgerichtshof, bensi Verfassungsgeri-
chtshof (Corte costtuzionale).32 Analogsmente a quanto sostenuto da
Renner nel suo intervente del 3¢ ottobre, Kelsen sperava che le prerogati-
ve della nuova Corte fossero estese «alle decisioni circa le rimostranze
ministeriali € alla verifica dells legittimazione elettoralen, e che essa fosse
posto a «difesa della costituziones 33

Dal punto di vista teorico, il breve sentte del 1918 appariva sostanzial-
mente “acerbo”, ma dimostrava ngualmente I’interssse di Kelsen per il tema,
e si caratterizzava per la sisternaticitd con cui il giurista collegava Ja creazio-
ne della Corte costituzionale al mutamento politico e istituzionale avvenuto
in Austria. Il “memorandumn’ stilato da Kelsen rappresenta inoltre una ulte-
tiore testimonianza della distanza concettuale ¢ storica che separava Kelsen
dal maestro Jelkinek, circa il rolo e il significato di parlamanto

Con il preciso scopo di non attribuire la sovranita né al monarca, né alle

1appresentanze popelar, la Corte costituzionale tecrizzata da Jellinek era
stafa posta a tutela della costituzione, concepita come descrizione delle carat-
teristiche e delle prerogative dello stato, unico detentore della sovranitd 34

30 H. Kelsen, Eniwurf eines Gesetzes tiber die Ervichiung eines Verfussungsgerichts-
hofes C‘lt p. 308,

N Jhidem
32 Kelsen esprime tutta la sua ammirazione e il suo riconcscimento per la «comple-

ta indipendenza e la straordinaria qualificazione scentifico-ginridica dei membrix» del
Reichsgerichtshof. fhidem

33 | Kelsen, Entwurf eines Gesetzes iiber die Errichnung efmes Verfassungsgerichis-
hofer cit., p. 309.

34, Quaglioni, La sovranitd cit.,, pp. 93-96, M. Floravanti, Costituziene cit.,

© P 136-137.
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posizione che egli assunse dinanzi al molo e al significata de]l’Assemb]ea
nazicnale, il nuovo organo legislativo.

8.2. La creazione della Corte cosGiuzionale: Io sconiro tra Bund e
Lander

Qm la lege: del 25 gerinats 1919 mv& 1stituito, proprio. come pro-
postg:dillo Htebso: Kelsen, 1a:C stte costituzionale.

az:2) rimostiange dontro il
sé:guesti non affaﬁ?ano alla giurisdizione ordifidria & 3) &
viglazione dei dirit politici.35 Nel suo “Hy iHordndur” Eelsen chiedsva
di introdurre una Corte costxtumonale per dirimere le eventuali controver-
sie ra Bund e Linder,

L’osservazione non era puramente teorica, poiché essa si inseriva in
un contesto storico-politico caratterizzato da rapporti particolarmente con-
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froversi tra il potere centrale & i Lander. Di ¢id Kelsen era perfettamente
consapevole, come emergeva da ua suo contributo, intitolato Die Stellung
der Lander in der kilnftigen Deutschésterreick (La posizione def Linder
nell ‘attuale Austria tedesca). Scritto nelle settimane successive alla legge
sulia «assunzione dells sovranitd nei Lander» del 14 marzo 1219, la ver-
sione definitiva del documento apparve fra il 1919 e 1l 1920 per la «Zeit-
schrift fiir 8ffentiliches Recht» 36

Kelsen individuava anzitutto tre possibili scenari per ’Austria: 1)
gtato burccratice centralizzato; 2) sistema di amministrazione autonoms e
decentralizzata; 3) stato federale. Sebbene nuirisse serie perplessitd sulla
soluzione federalista, il giurista era consapevole che proprio quest™ultima
avrebbe incontrato maggior consenso, non solo perché con ia fine del con-
flitto mondiale i Lander avevano rivendicato la loto «originaria liberta e
dependenza» ma Soprattutto perché essi costituivano «individualitd
'He:ro mal tollerato di essere nidotte a

C1o non comporta.va, pero la trasfonnamone dell' Austnia tedesca in
un «Bund der Linder» (Federazione dei Lander), perche 1l potere legisla-
tivo dell” Assemblea nazionale provvisoria non era stato concesso ad essa
dal Linder, bensi era stafo nivendicato per sé da quello stesso organo,
attraverso la legge del 30 ottobre 1918 «sulla sovranitdn. Alla Iuce di que-
sta considerazione, Kelsen coglieva nelle cosiddette «dichiarazioni di ade-
gionew, ideate da Rermer, una contraddizione interne:?? da un lato esse
erano state concepite da1 Linder come un «contratto» aftraverso cui essi
51 univano, costituendo una sorta di Federazione; dall’altro nelle dichiare-
zioni veniva niconnsciuta ["esistenza dello stato ausiro-tedesco nella «sua
costitnzione unitarias:3?

26 La prima versione del documento venne ritovatz da Felix Brmacora tra i docu-
menti della Cancelleria di stato austriacz e da questi ripubblicata in F. Ermacora, Die
Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dokumente der Stantskanzlei Gber allgemei-
ne Fragen der Verfassungsreform, Bund 9/1, Wien, W. Brauniiller, 1989. Nelle note
gbbiamo riportato sia i passi dell*originale, sia quelli che comispondeno alla versione
pubblicata per la «Zeitschrift fir Sffeniliches Rechty».

37 . Kelsen, Die Stellung der Linder in der kiinfiigen Verfassung Deufschister-
reichs, in F. Brmacorn, Die Entsiehung der Bundesverfassung 1920. Dolumenie der
Staatskanzlei iiber allgemetne Fragen der Verfassungsreform cit., pp. 2-3 e H. Kelsen,
Die Stellung der Linder in der kinfligen Verfassung Deufschésterreichs, ¢Zeitschrift
fir &ffentliches Rechty, 1919/1920, pp, 98-101.

38 Sulle wdichiarazioni di adesione» cfr. Cap. 3.

39 1. Kelsen, Die Stellung der Linder in der kinftigen Verfassung Deutschiisterraichs, in
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11 concetto di una unione libera e contrattualistica dei Lander ad un’ Au-
stria tedesca come Federazione dj stati e {1 concetto di uno stato gusiro-tade-
sco esistente nella sua costituzione unitaria sono inconciliabili40

Sécondo Kelsen, lg.

in segiiifo alla
JZLG PiEE sovEanitl e non
sulla base dj un contratto tra Lander 4 La nuova Assemblea costituente

avrebbe probabilmente optato per la soluzione federalista, ma propria in

questz eventualita sarebbe diventato centrale ¢ vitale neutralizzare le ten-

denze centrifughe dei Linder e mantenere I’equilibrio tra gnesti e il Cen-

fro, atfivando un Bundesverfassu.ugsgenchtshof (Corte costmuonalc
fadera‘l’@ ; )
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ventivo sulle leggi dei Linder da parte del governo centrale, nel caso in
cui vi fosse stato il sospetio di incostituzionalita, 44

HNella pnmavera del 1519, Kelsen ricevette da Remmer il compito di
stilare alcune bozze di costituzione per uno stato federale.*S Tra maggio e
novembre del 1919 Kelsen clabord sei progetti costituzionali, o meglio,
disegno un progetto costituzicnale di partenza e le sue cinque variazioni,
secondo le indicazioni che gli venivano date date da Renner: il muovo stato
avrebbe avuto molto probabilmente un assetto federale, ma }e competen-
ze pid importanti sarebbe state affidate agli organi centrali, inoltre ["Au-
stria tedesca sarebbe stata una repubblica parlamentare, proprio come sta-
bilito sin dall’inizio del processo costituente. 46

Il primo progetto (K-I) era il «pit favarevole ai Linder» ¢ i tal senso
sembrava ispirarsi alla Costituzione federale svizzera del 1874 poiché, pro-
prio come questa, prevedeva la equiparazione della Camera federale con
quella dei Lander (entrambe partecipavano alla legislazione) e la sostanziale
indipendenza della legislazione dei Lénder da quella del Bund 47

11 carattere «l&nderfreundlichy (favorevole ai Linder) del K- susci-
10 le citiche di Renmer e propric da questa “disapprovezione” scaturirono
il secondo e terzo progetto (K-II; K-IID), che denotano invece una marca-
ta mnfluenza da parte del leader socialdemocratico. Fortemente prevenuto
nei confronti dei Lander, Renner chiese 2 Kelsen di impostare 1 progetti

successiva &l K-I, ispirandosi alla Costituzione federale di Weimsr che,

44 In Die Stelhmg der Linder Kelsen aveva espresso una serie di istanze teorico-
politiche che, nel 19185, circolavano nella stessa Cancelleria & stato di ond egli era con-
sulente. Nel “memorandunr’” Gedanken zur Frage der verfa.ssungsrechthchen Neuge-”
staltung Deutschisterreick, il presidente della Cencelleria di stato e giurista Georg
Mannlicher riteneva indispenssbile, analogamente a Kelsen, affidare alle istituzioni
centrali tutte quelle competenze necessarie a tutelare ¢1’esistenza di tutto il corpo poli-
tico ed economico». Antrige der Abteilung fir Verfassungsgesetzgebung beziialich
des weitern Vorgehens Gber den Entwiirf einer bundessiaatlichen Verfassungsurkunde
cit, in F. Ermacom, Die Entstehung der Bundesverfassung 19200 Dokumente der
Staatskanzlei dber aligemeine Fragen der Verfassungsreform cit., pp. 32-33.

451 prime progetio fi elaborato ira mapggio ¢ nglio del 1919 & 11 4 luglio dello stesso
anno il responsabile dell'ufficio stzmpa della Cancelleria di stato, Ludwig Briigel, Io
inviava 2 Renner che si trovava a St. Germain. per le fraftative di pace. G Schmite, Xar!
Renners Brigfe qus Si. Germain und ihre rechispolitischen Folgen cit., p. 31,

46 Tvi, p. 4. D'ora in poi 1 6 progett] kelsenjeni seranno indicati con 'iniziale e il
numere: X-I; K-TI eic.

4T H. Kelsen, Die Verfasmungsvorentwilrfe Hans Kelsens, in G Schmitz, Die Forentwiir-
e Hans Kelsens fiir die Bundesverfassung cit,, p. 114; cft. G Schmitz, Karf Renners Brie-
Sfe aus St. Garmain und ihre rechispolitischen Folgen cit,, pp. 49-50. Il carattere «landes-
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Sl Ema.cora Die Em.l:s'!ehung der Bundesverfassung 1920. Dolnonente der Staats-
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1l problema principeale diventava assorbire pella sovranita del futuro
stato federale le spinte centrifughe dei Linder. Proprio gquesto concetto
veniva espresso da Renner nella seduta interministerials dell’ll ottobre
1919, quando egli osservava come il passaggio allo stato federale compot-

. tagse un concreto impegno per salvagnardare «l’interesse generalex che,
nella sua prospettive, significava anzitutto impedire al diritto prodotto dai

Linder di prevalere su quello del Bund.%2

La riaffermazione del principio, sancito dalla legge del 14 marzo
1919 sulla «assunzione della sovraniid nei Landeny, per cui «Bundesrecht
bricht Landesrecht» (il diritto federale prevale su quello dei Linder), s1
accompagnava, perd, alla proposta del leader socialdemocratico di creare
mma Corte costituzionale alla quale si potesse appellare il iund el caso in
cui un Land assumesse per §é una competenza che non gli appartensva e
«vice versan. 53

I! riconoscimento di tale reciprocitd proveniva a Renner molte pro-
babilmente dal pregetio di costituziane del Land del Tirolo, pubblicato il
27 settembre del 1919 e scritto da Stephan Falser, giurista = presidente del
Tnbunale amministrativo. Estremamente restii a riconoscere le nuove jsti-
tuzioni cenirali, i rappresentanti del Landtag tirolese avevano affidato a
Falser 1l compito di stilare una bozza di costituzione in cul, richiamando-
gi alla costituzione svizzera del 1874, 1a legislazione federale fosse affida-
ta, su un piano di perfetta peritd, ad una Assemblea federsle € ad una
Camera regionale; ['assoluta pariteticita delle due Camere si accompagna-
va alla proposta di crezre una Corte costituzionale cui potevano appellar-
si anche i parlamenti regionali, nel caso in cui una Jegge federale fosse
autlcastltuaonale 34

kanzlei uber afigemgme Fragen der Verj"asmngsrqform cit,, p. 35. Agli inizi del seco-

lo, Renner aveva espresso una serie di dure critiche confro le pretese di autonomia
avanzate dai Linder della Corona. Cid testimonia come la diffidenza de] Cancelliere
socialdemocratico verso i Linder provenisse da un. periodo antecedents al crollo del-
I'Impero. K. Rewner, Was sind unsere Krdnldnder?. Ein kritischer Beitrag zur Autono-
miefrage, «Cer Kampbs, 9 Heft, 1908, pp. 404-408.

52 Protokoll iiber die zwischenstcatsamiliche Reschprechung in der Staatskanzlei am
1I. Oigober 1919, in F. Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dol
menie der Staaiskanzlet iber aligemeine Fragen der Yerfassungsreform cit., p, 73. In
ta] senso, egli non faceva che ribadire 1'idea del «Bundesrecht bricht Landesrechts,
contenuia nella legge del 14 marzo 1919, in merito alla qnale eff, Cap. 3.

53 Protokoll iiber die zwischenstaatsamiliche Beschprechungin der Staatskanzlei am
11. Oktaber 1919 cil., pp. 73-78.

54 & Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens... cit., p. 62.
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In un momento storico, caraiterizzato dal confronto aspro e costante -
tra organi centrali e 1 Lander, Renner non poteva aver ignorato il progettg
del Tirolo. Nella richiesta di una sostanziale reciprocitd tra Centro e
Regioni nell’appellarsi alla Corte costituzionale, Renner era stato influen.- -
zato dagli incontn che egli aveva condotto tra gennalo e ottobre del 19719
con i governatori dei Linder, e che avevano evidenziate la ferma volongy
da parte di questi ¢ in particclare del Tirolo, del Voralberg e del Land d;
Sahsburgo a non sottomettersi completamente alla volonid delle istitazio.

Schlcgel gmstlﬁcarono le nvendlcazmm dei La.nder ad 1ma forte autono-'
miz sulla base del «contratto» che essi, «soggetti di dirifto indipendenti»,
avevano siglato con I’ Assermblea nazionale dopo il crollo dell’Impero.55 |
Linder erano cosi rappresentati come «soggetti» che, tomati in possesso
della Joro originaria sovranitd dopo il 1918, evevano «siglato un coniratto
sulla struttura interna dell’[...] edificio statalex. In base z questa considera-
zione il vice-govemmatore di Salisburgo Rehrl chiedeva, in occasione della
settima seduta, che fosse garantita una perfetta «equiparazioney tra Bund e
Liander e una chiara divisione delle competenze.56 I{dea, espressa da Rehri,
di un rapporto perifetico tta Centro ¢ Regioni sembreva trovare una eco
nella proposta avanzafa da Renuer nell’inconito interministeriale dell’11
ottobre sulla atfivazione del Corte costituzicnale.37

55 F Emmacors, Die Bundesverfassung und Hans Kelsen. Analysen und Materialen,
‘Wier, Universititvolksbochhandlung, 1981 p. 15; Id, Die Entsiehung der Bundesver-
Sussung 1920 Die Sammlung der Entwiirfe zur Stacts- bew, Bundesverfassung, Band
9V, Wien, W. Braumililer, 1989, p. 6. Col termine «contrattoy i governatori dei Lin-
der si riferivano elle «dichiarazioni di adesiones.

56 F. Ermacora, Die Bundesverfassung und Hans Kelsen, dnalysen und Materiglen
cit,, pp. 17-18. Le dichjaraziodi rilasciate in oceasione dei “colloqui” di ottobre furo-
no riportate della «Neue Freie Pressen. L'articolo Die Linderkonferenz und die neue
Verfassung evidenziava come, seconde la maggioranza del governator regionali, i
Lénder fossero «autonomi roggetti di diritton. Die Linderkonferenz ind die neue Ver-

Jassung, «Neue Freie Presses, Wien, 13 Olgober 1919 pp. 2-3.

7 Renner colse perfettamente 1z pericolosity, per la continuazione delle trattative, del
concetto di sovrani coi si erano richiamati Schumacher & Rehil ed intervenne diretta-
mente nella digcussione: «non vorrei sollevare una digputa sulla sovranitd. Se of sono
sovranita diviss, chi sia il sovrene, se la fedemzione o gli gtati membri [.. ] ¢l dovrem-
mo piutivete chieders di cosa necessitano 1 LEnder per la pienezza del potere ¢ quali
siano i compiti amministrativi che essi hanne la forea di assolyere autonomamente &
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Esisteva, perd, una evidente frattura tra il Renner che, in qualita di
Cancellicte, aveva presieduto alle runioni interministeriali e il Renmer
che, in accordo con i membri del suo partito, elaborava in quegli stessi
giomi un nuovo programma politico con cui la SPO avrebbe dovuto
“Jegittimare” il miovo governo di coalizione con la CSO. Net progetto di
coalizione socialdemocratico, pubblicato il 17 ottebre, il diritto di appel-
larsi alla Corte costituzionale era riconosciuto solo al parlamento federa-
le, nel caso in cui un Land si‘fosse arrogato una competenza che costifu-
zionalmente non gli apparteneva.’® La “contraddizione” ira la posizione
assnnta da Remmer in occasione delle sedute interministeriali e guella
espressa nel programma di coalizione ci permette di cogliere il nesso fra
1a discussione sulla Corte costituzionale e le istanze dei Lénder. Fu Micha-
¢l Mayr, segretario cristiano-sociale per gls affari costituzienali, che cercd
di risolvere i contrasti tra le Regioni e il Centro,’® organizzando a Sali-
sburgo la pn'ma Confere_nza ufficiale dej Lander.50

quall debbano essere ccrndmsm In polemlca com, il vice-governatore tirolese Schlegel,

secondo cui la bozza costituzionale preparata dalla Assemblea costituente doveva esse-
re approvata da tutti i Lander prima di entrare in vigore, Renner ribadive, esattamente
come ricordato da Kelsen in Die Steflung der Linder, che Ia decisione ultima sulla costi-
tuzione spettava imicamente ella Agsemblea nazionale, F. Exmacors, Dic Bundesverfas-
sung und Hans Kelsen. Analysen und Materialen cit,, p. 19.

38 3. Schmitz, Kar! Renners Briafe aus St. Germain und thre rechtspolitische Folgen
cit., pp. 80-81. Il programma, che doveva sancire la rinmoveta cooperazione tra gpde
¢SO dopo le elezioni della Assemblea costituente, si carmtterizeava per uma certa
“apertura” verso le istanze federali del partito cristiano, anche se ribadiva la subordi-
nazione della Camera dei Linder a quells fedemle ¢ la necessitd di indicare «tassati-
vamenter le competenze della Federazione. Ivi, p- 79; W. Goldinger-D, A, Binder, op.
cit., p. 87. Sul progetto di coalizione tra SPO e CSO cf. Das Koalitionsprogramm,
«Neue Frele Pressen, 18. Oltober 1919, p, 2.

5% F. Ermacors, Die Entstehung dey Bundesverfassung 1920. Die Smnm!ung der Ent-
wiirfz zur Staats- bzw. Bundesverfassung cit., p. 6; R. Palme, Der dnteil Tirols am Ent-
stehex der Osterrechischen Bundesverfassung von 1920, in Studien zur Zeiigeschich-
te der sterreichischen Lander. Demokratisienmg und Verfassung in den Léndern
1918-1920, Wien, Manzsche Verlag, 1996, p. 85. Nel saggio dedicato alla storia del
processo costituzignale austriaco, Osterveichisches Staatsrecht (11 diritto pubblico
austriaco), pubblicato nel 1923, I{elsen avrebbe ricordato che «questi [Mayz] scelse in
accordo com ia Cancellenz di stato vno dei mie] progetti e lo rese — dopo avergll appor-
tato poche modifiche — 1a base delle trattative con i partiti politici nei Linden. H. Kel-
ser, Oisterreichisches Staatsrecht. Ein Grundriss entwicklungsgeschichtlich darge-
stetlt, Wien, 1923, p. 161.

60 Alcuni mesi prima della Conferenza di Salisburgo, i rappresentanti dei Lander parte-
ciparono ed una nuova setie di colloqui, presieduti dallo stesso Mayr, che condusse Ie trat-
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Alcune settimans prima della Conferenza di Salisburgo,5! Mayr prepa. -

16 peri rappresentanti dei Lander tn progstie di costituzione, (Progetto per.
sonale Mayr) il cui obieftive era mediare tra 1l federalismo estremo esprag-

so nel propetto di costituzione tirolese e le istantze unitarie e centralistiche
condivise dai socialdemocratici. I ministro cristiano-sociale si avvalse della

collgborazione della Cancelleria di stato e in particolare di Kelsen.62

tative sulle bese del K-I e del XK-I. Wolto pit chismmente del precedenti “incontri™ fiy

Renver e 1 governateri dei Linder, in questi nunvi colloqui si manifestd {2 profonda
frattura tra tedegco-nazionali e cristianc-sociali, da ua lato, che contestaveno il prinei-
pio cella supremazia del diritto del Bund su quello dei Linder e, dall*altro, 1 socialde-
mocratici favorevoli ad uno stato «unitarion. Il dibattite si arricchiva cosi di un alte
tiore elemento di complessitd: la posizione a favore dell’istanze federalista o di quel-
la unjtaria non dipendeva solo e soltanto dall’appartenenza alle istifuzioni cemtrali e
regicnali, essa era deterrninata anche, e sopratmtto, dell’appartenenza politica. T
Ermacom, Die Enisiehung der Bundesverfassung 1920, Dokumente der Staatskanziei
iber allgemeine Fragen der Verfassungsveform cit,, p. 94; F. Ermecora, Osterreichi-
scher Fosderalismus vom patrimonialen zum kooperativen Staat cit., p. 46. Nel primo
meontro fra Mayt e | Linder, ayvvenuto a Salisburgo {1 18 dicembre 1919, Schlegel e
Rehrl affermarono, a nome dai loro partito la C8Q, che soltunto il federalismo avreb-
be garantito ai Lénder un ruolo politico & emministrative di rilievo nel anovo stato,
Alfgemeine Erdrierung lber das Bumdesstaatsproblent, namemilich auch dber die
Frage des formalen Zustandliommens der Bundesverfassung (sieben Protokolle (ther
die linderberatungen. A) Salzburg, 12 Dezember 1919, in F. Enmacora, Die Entste-
hung dev Bupdesverfassung 1920, Dokumente der Staniskanzlei iiber allgemeine Fra-
gen der Verfassungsreform cit, p. 103, Conlre similj postzioni si seaglieva alcume set-

timane pid tard] il gsocialdemoacratico Gruber, dell’ Alta Austria, che rivendicaya una .,
«visione centralistica» &, come sostemuto da Renmer nei mesi precedenty, attribuiva
esclusivamente alla Assemblea nazionele il compito di decidere sulla costituziage

finale. Allgemeine Eréterung iiber das Bundesstagisproblem, namentlich auch iiher
die Frage des formalen Zustandkommens der Bundesverfussung {sieben Protokolle
tber die linderberatungen. C) Oberbsterreich, 3. und 7. Jinner 1520, in F. Ermacara,
Die Enistehung der Bundesverfassurg 1920. Dokumente der Staatskanzle fiber allge-
meine Fragen der Verfassungsreform cit, p. 115.

€1 Gulla Conferenza 4i Salisburgo cfr. Das Landerkaus, «Arbeiter Zeitungn, 11.
Februar 1920, pp. 1-2; Die Salzburger Landerionferenz, wArkeiter Zeitungy, 12.
Februar 1920, pp. 3-4. Sul fronte conservatore, cft. Die Safzburger Lianderkonferanz,
«R.zichsposty, 16. Februar 1920, pp. 1-2 e 1. Seipel, Die Verfassungsfrage ein Juhr
nach der Wahl, «Reichgposts, 15, Februar 1920, p. 2.

52 Net saggio dedicato alla storia del processo costiturionale ansttiace, Osrerrefchi-
sches Staatsrecht (! diritto pubblico austriaco), pubblicato nel 1923, Kelsen avrebbe
ricordato che «questi [Meayr] scelse in accordo con la Cancelleria di stato uno dei misi
progetti e lo rese — dopo avergli apportato poche modifiche — 1z base delle trattative
con i partiti politici uei Linders. H. Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht. Ein Gritnd-
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L'interesse di Kelsen per il confronto tra Bund e Linder & ulterior-
mente testimoniate dalla pubblicazione, di poco antecedente all'apertura
della Conferenza di Salisburgo, dell’articolo Der Forentwurf der dsterrei-
chischen Verfassung (Il progetlo deiln costituzione ausiriaca), apparso
anomimo per la «Neue Freie Presse».3

Secondo Kelsen, il «progetion di Mayr nasceva da) tentativo di risol-
vere la pericolosa contrapposizione tra Bund ¢ Linder, o meglio tra lo
«stato unitarion, sancito dalla lepge cosiituzionale de! 30 ottobre 1918, ¢
«le richieste particolaristiches delle Regioni, che iivendicavano la loro
originaria sovranita. 54 Kelsen aveva pid sottolineato questa contraddizie-

riss emtwicklungsgeschichilich dargestallt, Wien, 1923, p. 161. Cit. G Schmitz, Kar!
Renners Briefe aus St. Germain und ihre rechispolitischen Folgen cit., pp. 106-107.

€3 Dier Porentwurf der dsterreichischen Verfassung apparve sulla «Neue Freie Pres-
sen 1'11; 12; 14 e 17 fetbrato 1920, ed & stato attribuite dz Schinitz a Kelsen, Non solo
lo stile argomentativo & {dentico o quello del giurista, ma gli stessi passaggi in coi
viene criticata duramente la pretesa dei Linder & definitsi «soggetti di sovraniids
ricompaiono, in mapjera pressoché identica, in successivi contributi kelseniani dedica-
ti alle formazione della prima repubblica austriaca, come Die Perfassung Deutscho-
Sterreichs (Lo costituzione dell'dustria tedesca), pubblicato per lo «Jehrbuch des
Gffsatlichen Rechts der Gegenwarty» nel 1922

54 0. Kelsen, Der Vorentwurf der dsterreichischen Verfassung cit, p. 314. In un
breve comments sulla costituzione austriaca pubblicato nel 1819 sulla «Zeitschrift fiir
gffentliches Recht» il ginrista osservava: «Questa ides di un contmito tra 1 Lander fon-

dante lo stato & vn elemento della teoria confederale che @ inconciliabile con lo stato -

unitnrio sancite dalla decisione costituzionale [del 30 ottobre 1918]. La contraddizio-
ne tra un principic cenbralizzato ed uno estremaments federalistico, che condiziona
1"mtero sviluppo politico del giovane stato austriaco, & per cosi dire 1m parto sbaghia-
to, 1 oui effetti minacceranno costantemente 'esistenza di auesto stato», ¥ Kelsen,
Dxg Verfassung Deutschésterreichs, «Zeitschrift fir offentliches Rechts, 1919, p. 260,
Alenni anni pid tardi, nel 1923, 12 soluzione federale sarebbe appersa a Kelsen un
rimedio a quel «parto» mal riuscite: «la contrapposizione tra lo stafo unitario cenira-
lizzato ed una Confederazions di stati costituitasi attraverso la spontanea adesione del
Lénder indipendenti [...], che condiziond !'intero sviluppo politico della giovane
repubblica austriaca, poteva trovare la sua soluzione solo in una costituzione federale
che avrebbe unito le forme federali con Ia corrispondente unitd del tutton, H. Kelsen,
Cisterreichisches Staatsrecht Ein Grundriss entwicklungsgeschichtlich dargestellt cit.,
p. 160. L ultime tre fFasi del passagpio appena citato erano gia comparse nel capito-
Io VIII, “Die Entstehvng der Bundesverfassung” (la nascita della costitnzione federn-
le), del breve saggic Die Verfassung Osterreichs (La castituzione &’ Austria) pubblica-

. to el 1922; cfr. 0. Kelsen, Die Ferfassung Osterreichs, «Jahrbuch des 3ffentliches

Reachtsn, 1922, p. 236.
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contro le loro spmte centnfughe

Se gli svizzeri attribuiscono na cosl grande importanza alla loro ndivi-
dualita, fanno ¢id a diritto, poiché prima dei Cantoni non esisteva nessuno
stato e poiché quello stesso stato nacque in seguite ad un progressiva condivi-
sione di una esistenza comune. Da noi lo stato & un tuite, una unitd 66

Il carattere intrinsicamente uniterio dello stato austriaco, di evi 1
organizzazione federale diventava, per Kelsen, una mera declinazione resa
necessaria da eventi contingenti,57 1o induceva a rigettare I’equiparazione
tra Camera centrale e Camera federale.58 Kelsen dimostrava cosi una osti-
lita Preconcetta verso 1 Lander e proponeva d1 amvare una Cortf: costltu—

dine 8213 costituzione.
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ma anticipava anche le motivazioni che, in quella occasione, 1 delegati
socialdemocratici avrebbero avanzato per criticare il progetto federale.

I cristiano-sociali e i tedesco-nazionali, in particolare 1 deputati del
Tirolo € del Voralberg, ritenevano che la firtura costituzione dovesse esse-
re decisa sulla base di un «patto» tra Lénder e istituzioni centrali perche,
a loro giudizio, lo stato proclamato il 30 ottobre 1918 era sorto sulla base
di un «confrattoy tra I Assemblea nazionale e i Lander; di qui veniva riba-
dita la necessita di istituire uoa seconda Camera con pient poteri. Sul fron-
te opposto si collocavano i socialdemocrstici ‘che avrebbero accettato la
Camera dei Linder solo se ad essa fosse stato attribuito un mero funzione
di controllo.7!

1l differente ruolo attribuito daj socialisti e dai conservatori alia rap-

presentanze dei Linder implicava, come compreso da Kelsen, una diffe- .-

rente concezione della sovraniti. Laddove i partiti conservatori riteneva-
no che il nuovo stato si fondasse sni Lander, che avevano trasferito la loro
priginaria sovranitd agli organi centrali, i socialdemocretici individuavano
nel popolo austriaco la fonte principale della sovranitd.??

In tal senso, la richiesta avanzata dai socialdemocratici alla Confe-
renza di Salisburgo, e da Kelsen nel sno Der Vorentwurf der dsterreichi-
schen Verfassung, che la Camere dei Lander avesse un ruole lirnitato,
equivaleva ad affermare che non { L&nder, bensi il popolo, e 1’organo legi-
slativo da esso eleito direttamente, erane da considerarsi gli elementi por-
tanti del nuovo stato.”?

E opportuno sottolineare che, rlspetto ai socialdemocratici, nei suai
interventi dedicati alla Corte cosntuzmnale Kelsen aveva posto sempre
pil enfasi sulla concentrazione della sovranitd nella Assemblea nazionsle,
piuttosto che nel popolo. Le Conferenza di Salisburge si concluse con la

71 H. Slapnicka, Gberdsterreich: fiir weitgehende Zusamnenarbeit im Land und
beimt Bund, in Studien zur Zeitgeschichte der Ssterreichischen Linder Demokratisie-
rung und Verfassung in den Lindern 1918-1920 cit,, p. 51; F. Ermacora, Osterreichi-
scher Féderalismus vom patrimonialen zum kooperativen Staat cit, p. 49.

72 [ o stretto nesso wa sovranitd popolare ¢ state unitaro fu evidenziato dal socialds-
mocretco Friederich Avsterlitz in un articolo pubblicato nel maggio del 1920 su «Der
Kewmpfy, intitalate Der Lebenslige der Verfassungsveform (Le menzogne delia rifor-
ma costituzionale), m cui [a scelta federale vra considerata la negazione stessa della
sovranitd popolare. F. Austedite, Dar Lebenslige der Ferjuassumgsreform, «Der
Kampf», 5. Heft, 1920, pp. 173-174.

73 Ivi, pp. 45-46. K altresi da sottolinesre che el contributo epparse anenimo per la
«Neue Freie Pressen, Kelsen proponeva 1'inttoduzione del referendum quale efficace
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boceiatura del Progetto privato Mayr sia da parte det eristiano-sociali, siy
dei grande-tedsschi, gia tedesco-nazionali.7+

Con ’appoggia delle istttuzioni centrali, Mayr convocd per la fine dj
aprile una seconda Conferenze dej Linder = Linz, dove si manifestatong
le stesse divergenze dei mesi precedenti. Esattamente come avvenuto a
Salisburgo, Mayr formuld una bozza di costituzione (Propetto di Linz)7s
che, nells sue intenzioni, avrebbe dovuto rappresentare wn compromesso
tra le posizioni dei comservator] e dei socialisti.’® Mayr sembrava pera

consapevole che 1l olo e le istanze dei Lander non potevanc essere del -

tutto sacrificati agli interessi del Bund e delle forze politiche crifiche verso
ii federalismo, cosicché nella sua bozza costituzionale recepi 1'idea
espressa nel progefto costituzionale del Tirolo, per cuj il Govermno cenfra-
le pateva appellarsi alla Corte costituzionale contro una legge anticostita-
zionale di una Assemblea regionale, cost comie un governo regionale pote-
va contestare alla Corte costitnzionale una legge federale anticostituziona-
le.77 La Conferenza di Linz segnd un passaggio importante nel dibattito
tra Regwm e Centro sulla Corte costifuzionsale e suLla questione istituzio-

strumento per la «realizzazions del principio democraticon. H. Kelsen, Der Vorentwnrf
der dsterreichischen Verfassung, in G Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens... vit,
p.318.

74 X, M. Schmidlechner, Die steierische Presse und die Bundesverfassung, in Studi-
en zur Zetigeschickie der dsterreickischen Linder. Demalratisierung und Verfassung
in den Ldndern 1918-1920) cit., p. 148, 1) «progetto personale Mayr» fu bocciato dai
cristiano-sociali, dai grande-tedeschi contrari ad un Bsecutivo eceessivarmente centra-
lizzaro, sia dai socialdemnocraticl enticl verso il bicamaralismo cosi come era stato
conceptto nel progetto. fbidem ~

73 Ne] contenuto, il progeito del ministro coincideva con il K-1IT e il K-VI €, come
questl, appariva molte pit favorevole al Bund che non ai Lander; inolirs, analogamen-
te a quanto previsto nelle due bozze costituzionali di Kelsen, alla Camera dei Lander
veniva riconosciuto soltante il diritto di obiezione alle proposte della Camera federa-
le, il Bundestag. G. Schmitz, Kari Renners Briefe aus St. Germuain und thre rechtspo-
litischen Folgen cit., pp. 73-74.

76 1 socialdemocratici ribadirono che avrebbero accettato [a soluzione federale solo
se 1"amrministrazione fosse stata democrarizzara e se fosse stato adottato il monocame-
ralismo, poiché soltanto in questo senso sarebbe staf rispettato il principio della
sovranith popolare. Alla SPO continuave ad opporsi 1a CSO che difendeva, invece, la
divisione delle competenze e la priotith del diritto regionale su quello federale. F.
Ermacors, Osterreichischer Féderalismus vom parrimonialen zum kooperativen Staat
cit., pp. 46-47. .

7 5’ Linzer Entwuif, in E Ermacors (hrsg.) Quellen zum dsterreichischen Verfassungs-
recht (1920), Wien, Hom, 1967, p.139. La ricezione ne! progetto Mayr dellz Corte
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nale poiché, dopo la chivsura dei lavor, la serittura della costituzione
austrizca’® passd definitivamente ai partiti e, in particolare al Centro.?

53 Lastesura della Cestituzione apstriaca: 1 contributo &i Kelsen

Nell’estate del 1920 i cristiano-sociali, i socialdemocratici e i gran-
de-tedesch elaborarono tre muovi progetti di costituzione, che testimo-
niavano efficacemente ii grado di sviluppo rapgiunto dal processo costi-
tuente austriaco e le principali tematiche teorico-politiche che la caratte-
rizzavano.

Tutti e tre i progetti, che fiurons resi pubblici tra la primavera e [esta-
te del 1520, prevedevano la soluzione federale, la presenza di una Came-
ra federale e di vna regionale e, infine, il ricorso alla Corte costitnzionale,
Eniro la “cornice” mppresentata da queste tre istanze emergevano perd
notsvoli differsnze di confenuto, che sarebbero pervenute ad una sinfesi
(peraltro assai difficile) soltanto nel testo definitivo della costituzione. Nel
maggic del 1520 1 grande-tedeschi pubblicarono i loro progetto di costi-
zione che, In maniera pil netia rispetto al mesi precedenti, affermava il
primato del Bund sul Lander3® Un sensibile spostamento a favore del
Bund caraftenizzava anche il progetto costituzienale della CSG pubblica-
to nel giugno dello ste&o anno.5!

costinizionals, come istanza suprema cui poteva appellarsi 1l governo federale contro
leggi regionali anticostitnzioneli ¢ 1l govemo regionale contro le leggl federali, non era
contemplata in nessuno dei progetti di Kelsen. Cid potrebbe testimonirre come, nono-
stante le concrete e presenti analogie tra il progetto Mayr™e i K-I e K-V, sottolinea-
te da Schmitz, il ministro crisilano-sociale avesse cercatn di apportare un centributo
pit personale al progetio presentsto a Linz.

78 Per un commento puntuale sogli articoli della prime costituzione democrafca
sustriaca cft. . Walter, Die Entstehung des Bundes-Verfussurngsgesetzes 1920 in der
Ronsttuirenden Naionalversammbhumg, «Schiftenreite des Hans Kelsen Instituts, §
Bd, Wien, Manzsche Verlag- und Universititsbuchhandlnng, 1984,

. 7 Immediatamerite dopo la fine della Conferenza di Linz, Renner istitni un Comitato,
da |m presiedute & composto dal vicecancelliere Fink, da Mayr ¢ da Kelsen, 1l cud com-
pifo sarebbe sizto formulare un progette che sintetizzasse in maniera organica le posi-
zioni eapresse dal vari pariitd @ Linz 11 progetto fu in realth pesantemente condizionato
dallo stesso Renner, poiché, nonostante venisse accolta I"istmza federale, negava Iequi-
parazione tra Canlera federale € Cargera dei Linder. G Schinite, Kol Renners Briefe avs
St Germain und iFre rechispolitische Folgen cit., pp. 96-97; R. Palme, op. cif., p. 87.

80 Gross-deutscher Entwurf, in F. Brnacora, Quellen zum dsterreichischen Verfas-
sungsrecht (1920) cit, p. 97.

81 La C30 aveva presentate un primo progetta costituzionale nell’estate del 1919, il
cui ecntenuto era marcatamente a favore dei Linder: essi erano defintti «uguali fm
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della costituzione sarebbe passata ad una Sottocommissione costituzions-
le che avrebbe fatto riferimento al progetto di Linz, al progetto Dannen-
berg ¢ 2 quello Renner-Mayr.85 I lavori della Sottocornmissione si artico-
Jarono m 18 sedute (11 Tuglio-23 settembre) durante le quali non solo

¢ gt one ausiriaca, ma sepraﬁutra!}

to ongmale e fondamentalc 86

In seno alla Sottocommissions, la deﬁmzwne del modelio di Corte
costituzionale e di controllo di costituzionalita si inserirono direttamente
nel dibattito tra esponenti della SPO e della CSO sul tipo di rapporto che
sa.rebbe mtercorso tra Bund Lander nella nauova cosutmmnc Sm dalle

der, che riemerse da parte socmldemocratwa nelle prime sedute defla Sot-

tocommissione, trovava eco su «Der Kampf», dove comparve un articolo.
firmata da uno degli esponenti piii autorevoli del mondo socialdemocyati-

co austriaco, Max Adler, intitolato Zur Verfassungsreform (Per la riforma

della costituzione). In poche pagine Adler riproponeva la critica socialde-

mocratica g] federalismo. In esso Adler vedeva un grave «pericoloy per «il

superiote interesse della comunitd», poiché avrebbe facilitato lo sviluppo

e la diffusione di interessi particolaristici,58

83 La Sottocommissione era composta dai socialdemeccratici Bisler, Bauer, Eldersch,
Dsnnenberg, dai cristieno-sociali Fink, Seipel, Aigner, Kunschack, dai grande-tede-
schi Clessin e Schinbauer e dai giuristi Kelsen, Merkl, suc assistente all"Universita,
Marmlicher, Froehlich ¢ Friedberger, G Bongiovanni, Reine Rechisiehre e dottrina
giuridica della stato cit,, p, 188.

86 F, Koia, Il concetio di costituzione di Hans Kelsen e lo sviluppo del diritfo costi-
tuzionale austriaco, «Dirtto ¢ societan, 1, 1981, pp. 57-98.

&7 Ccm‘mddlcendo la parziale apertura presente nella bc-zza costituzionale dell’s

zimt Osferreichischen Verj’bsmngsréchr ?1.920) c1t. p 304.
88 M. Adler, Zur Verfassungsreform,«Der Kempfs, 8, 1920, p. 297.
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Assemblea provvisoria aveva ndicato la netta subordinazicne e dipenden-
za dell’organo esecutivo da quello legislativo.??

Laddove il maestro Jellinel era stato un feroce critico della parla-
mentarizzazione del governo,™ il suo allievo esprimeva, a distanza di
alcuni anni, una posizione del tutto opposta.

Sebbene lo stesso Kelsen avesse sottolineato come la momentanea
sostituzione del governo con una «commissione parlamentare» sarcbbe stata
regoleta da specifici articoli della costituzicne, il “richiamo” alle «Steatsrats
yenne respinto, consideraio eccessivo dai conservatori.?> La convinta ade-
sione di Kelsen ad una repubblica democratica basata sul primato del legi-
slativo, opzicne che lo avvicinava fortemente ai socialdemnocratici e a Ren-
ner, non gli faceva perd dimenticare il problema della minoranza, che il giu-
rsta aveva gia affrontato con grande attenzione nei suoi articoli sul sistema
elettorale pubblicati tra 1918 e il 1919. La nuova costituzione doveva pre-
vedere «Commissioni di inchissta» che si sarebbero occupate di questiont
che non competevano direttarnente i tribunali indipendenti e che sarebbero
state attivate su richiesta di 1/5 del parlamento, ossia su richiesta della mino-
ranza. Kelsen proponeva cosi di introdurre la «Commissione d’inchiesta
come diritto della minoranza 96 Nella Sottocommuissione, il giurista si richia-
mava ad un tema gia presente nei suoi contributi sul sistema proporzionale:
Iidea che la pratica parlamentare dovesse assicurare il riconoscimento della
minoranza e il conseguente rapporto dialefttice tra questa € la maggioranza.

Mentre le prime undici sedute della Sottocommmissione erano state
caratterizzate dal dibattito sa! rapporfo tra Bund e Lander dal punto di
vista della divisione delle competenze, dei potesi e delle prerogative del-
1’organo legislativo ed esecutivo, le successive ed ultime sette sedute furo-

93 Cfr. Cap. 2.

94 Protokolle des Unterausschusses des Verfassungsausschusses cit,, p- 354,

95 hidem A testimonisnzz della completa adesione di Kelsen ad una pratica parlamen-
tare di governo, ricordiamo che alla fine dells undicesima seduts della Sottocommissions
Kelsen auspiced I'istituzione dei eosiddett] wsottosegretariy, grazie ai quali sarchbe stato
garantitc un maggiare controllo del parlamento sul governo, Tvi, p. 356.

96 Tyi, p. 352. Kelsen diceva di essersi ispirato alla Costituzione di Weimar, che rico-
nosceva alla minoranza il diritto di richiedere 1"intervento di Commissioni di inchis-
sta. Ihidem Alle considerazioni di Kelsen 51 oppose il grande-tedesco Clessin, presi-
dente di tarno della Sottocommissione, seconido cinl la minoranza poteva utilizzare in
maniera impropria questo diritto per realizzare una «opposizione faziosan. Dart. 43
sulla istithrrione dslle commissioni di inchiesta fi accolto, ma non nella forma richie-
sta da Kelsen. Thidem
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L’innovazione apportata da Kelsen alla Corte costinizionale non susei-
td aloun tangibile interesse da parte ded partiti politici, che erano stati 1 veri
protagomisti del processo costituente. Durante le ultime due sedute delle
Assemblea nazionale costituente (29, 30 settembre 1920} 1 socialdemocra-
tici, da un lato, e i cristiano-sociali e i grande-tedeschi dall’altro continua-
rono & polemizzare e a scontrarsi sulla ragionevelezza o meno della scelta
federule, sulla subordinazione della Camera dei Lénder a quella federale,
sulla Jegittimitd delle rivendicazioni dei Lander all’indipendenza dopo la
fine della «pramornatica sanziones. L'introduzione della «procedura d'uffi-
ciow non vemne contemplato in nessuna delle ultime due riunioni dell’As-
semblea costituente, 102

1’ideazione della «procedura d ufficion, che venne nmmediatamente
accettata dalla Sottocommmissione, non costitui, perd, I'unice contabuto dsl
giurista alla mova costituzione. Nen solo 1a suddivisione in capitoli della
costituzione definitiva ricalcava esattamente quella del K-1, ma anche lo
stesso principio della «legalitd dell’ammimstrazione», ossia del vincolo
della amministrazione al rlspetto delle leggi, era siato fortemente voluto e
condiviso da Kelsen.l®? Cen cid, egll difendeva una democrazia politica

minazione della Casa reale d’Asburgo ¢ dei titoli ¢ dei privilegi nobilian e infine le
disposizioni contenute nel trattato di St. Germain, Kelsen chiese di respingere la legge
del 21 dicembre 1867 e quella del 5 maggio 1869, poiché prevedevano, rispetiivamen-
te, la sospensicne dei dinith fondamentali e il cosiddetto «statn d’eccerione». Prato-
iolle des Unferausschusses des Verfassungsausschusses oit, p. 498. Nei suol progetti
di costituzione, Kelsen aveva affrontato la questione dei dinittl di libertd e dei dinitti
sociali, quest’ujtimi, in particolare, furono contemplati g partive da] K-TT, il pift vici-
no a] medello della costitazione weimariana. I problema dei diritti sociali accomuna-
ve trasversalmente socialdemnocratic, nazionalist e cristiano-sociali, ¢ fu proprio da
perte socialista cha venne a Kelsen la richiesta di introdurre nei progetti costituziona-
1 anche il diritto del lavoro. Il segretario personsle di Renner, Ludwig Briigel, scrive-
va al Cancelliere, impegnato allora nelle rattatrve di pace: «al Prof. Kelsen, che mi ba
mostrato Ja sua bozza di progetto costituzianale, ho proposto di introdurre tra 1 Hritt
fondamentali anche il diritte del Javoro, proposie che sicuremente incontrerd la tua
approvazions. Egli si occupers di trovere una forma sdattan. Brief vorn L. Briigel zu K.
Remner; 15, July 1919, in 3 Schmitz, BHefe ous St. Germain un ihre rechispolitische
Folgen cit., p. 32.

102 Nel sug intervento del 29 setlernbre, Ignaz Seipel riconosceva alia Corte costitu-
zionale la capacitd di regolamentare e di mantenere un efficace equilibrio tra Bund e
Linder. Mentre; m apertz polemica con la scelta federale, il socialdemocratics Dan-
nenberg attribuiva al nuove organo I compito di preservare I'unita dello stato contro
le eventuali spinte seperatistiche dei Linder. Stenographische Protofalle der konsiitui-
renden’ Nationalversamumlung cit., p. 3382 ss.

103 T, Ohlinger, Verfassungsgerichtsbarkeil und parlamentarische Demokratie, in Fm
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CAPITOLO 6
La prima edizione di Essenza ¢ valore della democrazia.

6.1. Alcune considerazioni introdunttive

Nell’anno in cul venne promulgata la prima costituzione democrati-
ca d’Austria, 'editore Panl Siebeck pubblicd un breve saggio di Haus
Kelsen, intitolato Essenza e valore della democrazie (Von Wesen und
Wert der Demokratie), che sarsbbe stato riedito in forma arupliata e come
volume autcnomo el 1929,

Quasi a suggello del difficile cammino che, nell’arco di due anni,
aveva portato alla nascita della prima repubblica austriaca, Kelsen dava
alle stampe un’opera che, gid nel titolo, sembrava voler dare profonditd
teorica alla questione della democrazia come sistema politico e di potere,

Essenza ¢ valore della democrazia non {u il mero esercizio di scrit-
tura.di un affermato giuristz e studioso di diritto; essa scaturi anzitutto dal
bisogno del suo autore di confrontarsi con ]2 democrazia politica e con 1
suol meccanismi nosi-pitt dal punto di vista del consulente per gli affari
coslituzionali, dell’esperto convocato dalle pin alte cariche delio stato
anstriaco, bensi del punto dr vista del pensatore politico che, sollecitato
dalle trasformazioni costituzionali e politiche del suo tempe, voleva com-
prendere la democrazia, afferramne Pessenza e difendeme il valore. 1l
saggio del 1920 non & solo il punto di arrivo di un percorso intellettuale
Iniziato con gli Hauptprobleme der Staatsrechislehre € che atiraversa le
trasformazioni politiche austriache, ma presenta anche una serie di con-
siderazioni e intuizioni che lo rendono un’opera nuova e originale rispet-
to alle esperienze precedenti, di grande spessore teorico.

Essenza e valore della democrazia & strutturats im brevi capitoli che,
con straordinaria chiarezze € concisione, affrontano le caratteristiche
essenziali e le “qualitd” della democrazia parlamentare. Dopo una prima
parte dedicata alla distinzione tra «democrazia ideale» e «democrazia
reale», Kelsen analizza quello che egli ritlene uno dei grandi problemi
della democrazia moderna, ossia la rappresentanza parlamentare.! Di que-
sta il ginrista studia il significato politico, il suo nesse con il sistema pro-
porzionale, con la libertd politica, 1 suol limiti, per comparare poi, nella
seconda parte del saggm 1a democrazia rappresentativa di matrice euro-

1 H. Kelsen, Fssenza ¢ valore della demacrazia cit., pp. 3-22; (1d., Vom Wesen und
Wert der Demokratie cit., pp. 3-19).
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pea al sistema bolscevico che, dalla lontana Russia, annunciava [a Dascity

della «vera» democram 2 Anche laddove s1 & cercato di contestualizzare Essenza e valore della
#ni &

democrazia con maggiore precisione sono stati esarminati solo alcuni
gspetti, in particolare la critica che Kelsen muove alla democratizzazione
- della amministrazion¢ e, peraltro, in termini “tecnici” o comungue ricon-
ducibili alla filosofia del diritte e allo studio del diritto amministrativo.b

Esiste anche una ragione pi propriamente “storica” che permette di
spiegare 1l perché della preferenza accordatn alla seconda Essenza e valore
della democrazia, una tagione ¢he dipende dal contesto storico-politico in
cui l'edizione definitiva del saggic fu concepita e pubblicata. La seconda
Essenza e valore della demmocrazia apparve in un periode particolare per
I’Europa e per " Austria® in Italia il partito fascistz aveva conquistato il pote-
re nel 1922; in Germania la crisi economica del “29 aveva mostrato in tutta
la sua drammaficita quanto fossero deboli e finpreparate le istinuziom weima-
rizne; nella giovane repubblica austriaca, infine, le forze congervatrici, in per-
ticolare la CSO, erano tiuscite a far approvare al parlamento una prima
importante riforma della costituzione del 1920, con cui venivano rafforzate
le prerogative del governo a scapito dell’organo legislativo.’

In un momento storico & po]itico in cui, come osserva Mastsllone, i
fascismo aveva oramai trionfato in Italia, in cui la democrazia politica,
basata sul riconescimento dei diritti e delle liberta fondamentall, era radi-
calmente attaccata da movimenti antisistema, in cui la rzppresentanza par-
lamentare appariva come un mero strumento per consegnare il potere ad
una efite mcapace e uresponsabﬂe la seconde Essemza e valore della

ne a H, Kelsen, La democrazia cit., L. Rizzi, Legittimiid e democrazia, Siudio sulla
feoria polifica di Hans Kelszn, Milano, Giuffré, 1990; R. De Capua, ¢p. cit, G
Pecore, La democrazia di Hany Kelsen cit, C. M, Herrere, Kelcen et le libéralisme,
in Le droit, le politigue autour de M. Weber, Hans Keisen et Carl Schmitt, Paris,
L'Harmattan, 1995; Id., La theorie politique et juridique chez Hans Kelsen, cit. Le
interessanti analogie tematiche che pur esistono ta le due edizioni del saggia per-
mettono di ntilizzare una parte della letteratura critica sulla seconds Essenza e valo-
. . re defla democrazia per commentare alcuni significativi passi della prima Essenza ¢
PR T — : valore defla democrazia.
2y, Kelsen, £
Wert deti)

8 Due importantt esempi in tal senso sono (G Bongiovanni, Reine Rechislehre g costi-
tuziona austrizea cit, specie p. 215 ss e B. Sordi, op, oit. specie pp. 317 ss. Batrambi,
e segnatamente Sordi, comparano la concezione kelseniana di amministrazione che, m
. parte emerge proprio da Essenza e valore defla democrazia, von la tradizione tedesca
e ausiriaca di diritto amministrative, in particolare con quella incernata da Otto Mayer.

7 A. Diamant, op. cif., pp. 165-166; G Gaeta, Democrazie e totalitarismi dalla prima

alla seconds guerra mondiale. Prafili di storia contemporanea 19168-1945, Bologna,

. Il Muline, 1984, pp. 181-213; W, Geldinger-ID. A. Binder, op. cit, pp. 157-138; G
Botz, ap. cif., pp. 28-30.




Nonistséits I “sfortuna” Jetteratie,
annj, ftenjamo che la prima Essenzi

so-piolitica

p*a;:u-zsmtama-eletm%ét

la:eqllncazione teotd

della democrazia

6.2, Esse'_nza_z e vaiore defla democragia (15920).
Tl pringipale interesse e oblettive di Kelsen in Essenza e valore delia

demgc:g;fa era comprendere come. fosse po
cramamh;;z. qpa]e ordimamento Hotitico, i ), in che tegiini la demo-
C}'ama,uggigq_lg__: st tragformiasse in demisen wwle. A tale iqﬁéstione il giu-
tista dedicava 1 primi due capitoli del siggios ;

ssibile e reatizzabile la demo-

8 8. Mastsllons, Storia della democrazia in Europa dal X0 ai XX secolp cit; 5004,
vp- 264 5% G. M., Bravo, Il pensiarc politico del Novecento, Cayale M :c'r;'ato ,)? iy
me, 994, pp. 203-206. o BASR iomipelo, Viem

% H. Kelsen, Essenza ¢ valo idicFnE, ol

- » Lesenza ve della derificroEid cit, pp. 3-4; (1d Besan:uid

ert der Damiokratle dit pp. 4-5). Pp- 34 (. Yo Metentund
o comtenupo dﬂtnmmdna capitoli di Eyenii: e valore della democraz
ptist:o nel capitelo iniziale della secouda Essenza e valore della demorrazin
tA” in H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1926) &it., pp. 45-55 '
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Sul piano ideale, Kelsen individuave due istinti ¢primordiali» alla base
della democrazia: I"istinto alla massime libertd, intesa come perietta autode~

©  termunazione del soggetts, & I*istinto alla massima eguaglianza,u

Percid, osserva Mock, 1a libertd, terna presente in mapiera pil 0 Meno

- esplicita in tutti 1 contributi \celseniani dedicati alla democrazia, diventa una

sorta di «premessa antropologica».1? Kelsen riconosceva, altresi, che
entrambi questi istinti, nella lorg assolutezza, contrastavemo con 1a pecessita
& «lasciarei dominare» se «nella realtd vogliamo restare uguali».13

La democrazia reale veniva cosi concepita da Kelsen come quel
particolare sisterna politico che permette di coneiliare I"istinto alla liber-
b con 1'obiettiva necessiia delt’ordine sociale, atizaverso un rambia-
mento di segno nel concetto di liberta. 14 Come puntualizza Pecora, nella
demoocrazia ideale immaginata da Kelsen, 1a libertd non & mai «catege-
& socizles, non pud frasformars in un principio in grado di regolare 1a
vita politica proprio perché & una liberta «anarchica».l5 Essa dovra tra-

T e e e e i

1l epgiamo: «ell’idea di demacrazia [...] §i uniscono due supremi postulati della
nosira region pratica, due istint primordiali del vivere sociale tendono 2l toro soddisfa-
cimento, Uno & la reazione contro la coazione inerente allo stato sociale, la protesta con-
tro 12 volontd estranea cni occorre assogeettare Ja proprie, conire il tormento dellz ete-
ronommia [...] il peso defla volonth estranea, imposto dall’crdinamento sociele, viene
sentito fnta pid gravoso quanto pin immediato & nell'vomo il sentimento primario del
proprio valore, [...] quanto pitt elementare di fronte a colui che comanda & la rearions
psichica di colui che & costretto all’obbedienza: & un essere UmMano come me, siamo

. eguglilDov’e, dunque il sue diritto 2 comandarmi?n. H. Kelsen, Essenza ¢ valore della L

demoerazia cit., pp. 4-5; (14, Vorm Wesen wnd Wert der Demolratie cit., p. 4).

12 E. Mock, Hans Kelsens Verhdlnis zum Liberalismus, in Ideclogickritih und
Demokratietheorie bei Hons Kelsen cit., p. 442.

13 | Kelsen, Essenza ¢ valore deila democrazia cit,, p. 5 (I4., Yom Wesen und Wert
der Demolratie cit., p. 5). Questo aspetto & efficacemente sotfolinsato da 1, Matteuc-
¢ in Filosofi politici contemporanei ¢it., pp. 68-69.

14 11, Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit,, p. 5; (1d., Vom Wesen und Wert
der Demolratie cit., p. 5).

15 G Pecors, ! pensiero politico di Kelsen, Roma-Bari, Laterza, 1995, p. 3; sal
carattere anarchico della libertd mella teoria democratica di Kelsen cfr. G Oavazzi,
Dalla libertd crarchica alla liberta democraiica cit., pp. 341345, C. M. Herrers, L
theorie juridique et politique chez de H. Eelsen cit., pp. 120-121; B, Pasquino, Penser
Iz democratie: Kelsen g Weimar, m CM. Herrers, Le droit, le politique s cit., p. 124;
1. Rizd, op. cit, p. 119 ss; G Wielinger, Dertglrotisehes Prinzip, Parfelersiaat und
Legalititsprinzip bei Hans Kelsen, in T deologiekvitik und Demokratietheorie bei Hans
Kelzen cit,, pp. 263-265; G Pecon, La democrazia di Hans Kelsen, Un'analisi criri-
ea cit., p. 13 88,

i ni e




#€'I] suo iniziale carattere anarchico per conciliarsi con

ome osserva Rizzi, «Kelsen riconosce a Roussean il merito di aver
formulato nella axtonomia il principio democratico di legittimaziones. 19
La soluzione proposta da Rousseau era il Contratio sociale:

16 g, K.BI‘SE];J- Essenza e valore defl
ety a democrazia cit. 7-8; (Id., ¥
Wen a'sr mokmne cit. ' 7). FE G Fom Psen und

nfb:dem Serive K.else.n a propesito: «Anche nn apostelo della liberta come Rousse-

. Sd?'a Lagi .
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Kelsen, nella democrazia reale, le decisioni erano assuate solo e soltanto
attraverso la regola della maggio ranza.23 11 giurista non voleva affermars
che in democrazia la maggloranza governava meritre la minoranza era
goveriata, quanto la nﬁce $it di ricorrere a questa particolare “legge” nel

‘ Ne[ Coniratio sociale, cul Kelsen si richiamava cosi spesso in Essen-
zu e valore della democrazia, Rousseau invocava I"unanimita solo per la
formazione della comunita politica, e rinunciava ad essa quande esamina-
va il concreto funrienamento del regime democratico:23

Al di fucrd di questo contratto criginsrio la decisione della maggioranza
abbliga sempre tutti gli altri; & una conseguenza del contratto stesso. [...]
quando ne]l’assemblea del papolo si propene una legge c2d che si chiede loro
non & precisamente se approvano a no la proposte, ma se guesta & ¢ nou & con-
forme alla volontd generale, che & [a loro volontd; ciascunc votande, dice il
5110 parere in proposito, € dal computo dei voti si rcava la dichierazione della
volontd generale, [...] Questo presuppone, & vero, che tuiti I caratteri della
volontd genersle sfano encora nella maggioranza; quando smettono di esserci
[...] non c’& pidl liberta 26

Rousseau finiva cosi per ammettere e giustificare la “coesistenza” tra
la volonid generale che, scaturendo dal Contratto sociale, fondava la
cormunita politica, e la regola della maggioranza, che veniva adottata nel-
’effettivo processo decisionale. Nel passo appena citato, sintetizza Murra,
Rousseau ienta di conciliare 1 due principi, apparentemente antitetici,
atiribuendo alla maggioranza (e alla regola della maggioranza) le «quali-
ta della totalitin. Per cui, nel sistema democratico immaginato da Rousse-
au, 1'unanimitd non sembra dipendere «dall’esito del potere decisiomalen,
bensi da una sorta di adesione «necessaria» ai deliberat della maggioran-

7a che aglsce secondo la volonta generale e la rispecchia 27

au esige |'unanimitd soltznto per il contraito originario che fonda lo staton. F1. Kelsen,
Essenza e valore della democrazia cit., p, 9, (1d., ¥om Wesen und Wert der Demoha—
tig cit., pp. 6-7).

23 H, Kelsen, Bssenza ¢ valore della democrazia cit., pp. 7-8; (Id., Vom Wesen und
Pert der Demoloratie cit., p. 8).

24 Per quanto riguarda la distinzione tra principio di maggloranza come governo dei
pi sui meno ¢ principio di maggioranza come parficolare procedura decisionale cff.
G Sartor, Democraria. Cosa &7, Milano, Rizzoli, 1995, p. 92.

23 1. Fetscher, La filosofia politica df Reusseau, Milano, Feltrinelli, 1977, p. 112

26 J_J. Rousseen, op. cit., Lib. IV, cap II, p. 175.

27 v, Murra, La feoria democratica del potere. Saggto su Rousseau, Pisa, ETS, 1979,
pp. 111-113, Su questo specifico aspetto del pensiero palitico roussolano cfr. P Casini,

il
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Soltante I’idea che — se non tuttl — devene essers liberl almene il mag-
gior mumero possibile 4i wornini, ossia dunque che il miner nurmers possibile
& essi debbano trovarsi con ia loro volonta dominante dell’ordinamento socia-
fe — porta per una via razionale al principio di maggioranza. i

La giustificazione in termini di liherta del principio di maggioran-
za aliontanava Kelsen non solo dalia concezione democratica roussola-
na, ma anche da quella del suo maesiro all’Universita di Vieana,
Edmund Bematzik.3! -

Nel suo articola Das Proportionalwahisystem, pubblicato nel 1918
g1 «Der asterreichische Volkswirty, Kelsen aveva ricordato, fra le sue
“fonti”, un breve e denso saggio di Edmund Bernatzik, dedicato al Systern
der Proportionalwah! (I sistema dell ’¢clezione proporzionale), nel quale il
costituzionalista aveva correlata il principic di magpioranza all'idea di
ugnaglhianza, in mode del tutto opposto al Kelsen di Essenza e valore della
democrazia:

se tutti sono uguali e capaci (& cib & indubbiamente il fondamento della
democrazia) allora non riznane altro mezzo per preadere decisiond che la conta
di quanti baono votato per una determinata opzicne.3?

E interessante osservare che in Das Proporﬁom!wahlsysié;n del
1918 Kelsen non spiegava ancora 1 principio di maggioranza in base
all’idea di liberta, molte probabilments perché non 2veva ancora coeren-
temente preso le distanze da Bernatzik.??

In Essenzz e valove della democrazia, 1a liberta diventava il punto di
vista, il parametro in base al quale comprendere ¢ legittimars il principio

Bobbio, che definisce teoreticamente insufficiente ln spiegazione addotta da Kelsen
poiché, secondo o siudicse italiang, «non basta sapere che il piincipie di maggioran-
7a massimizza Vautodeterminezione e quindi il consenso, A occoIre SApEre quanti
sono colaro che beneficieno di questi vantaggiy. . Bobbio, La regoln deliz maggio-
ranze cit., p. 42, Bobbio nen sembra considerare che, propyio 2 patire da Essenza e
valore della democrazia, Felsen si era aliresi posto questo preciso problema, attraver-
50 una serie di considerezioni di cui ci occupezemo nel secondo paragrafo di guesto
capitola.

30| Kelsen, Hssenza ¢ velore della democrazia cit., p. 11; (1d., Yom Wesen tnd Wert
der Demakratie cit, p. 9)- '

31 Riferimenti ¢ Bdmund Bernatzik sono presenti nel Cap. 1.

32 B, Bernatzk, Das System der Froportionalwahl, «Jahrbuch fir Gesetzpebung,
Verwaltung und Wirschaft im Deutschen Reichy, 17. Jg, husg. von G Schmoller, Leip-
zig, Verlag Duncker & Humboldt, 1893, pp. 58-63.

33 1y Pas Proportionabwahlsysten, pubblicato su «Der ssterreichische Velkswirts,
Kelseu affermava di aver appresc la corretta funzjone delle minoranze allinterno del

ot oo o P B ] ST 5



libertd come completa «awtodeter
secondo Kelsen, i problema era far
individul sj trovasse in confrasto eg
anarchica del singolo individuo las ‘egsil posto: all ;
del weollettive socialey, che producevﬁ contéﬁuéd della wlrolonté stﬁfalé 35
Come pepli Hauptprobleme der Staatsrechtsiehre, anche in ESSenza-
valore della democrazia veniva ribadito che il contenuto della volontd st;
tale era prodotto “umano”, Ma, puntualizzava Kelsen:

nel momento in cni la libertd intesa come autodetenminazione politica
nella democrazia non si riferizce pid all’individuo ma alla collettivitd del
popolo diventando cosi sovranitd popolare, la libertd individuale si ritras nella
Tappresentazione dei dirint! inuati e inaliepabili dell"uomo e del cittadine 36

_]':":, quindi, concludeva il giurista, «1 dirittl fondamentali diventano un
requisito’essenziale di ogni costituzione democraticay.37

11 riferimenta alla “carta dei diritt” che compéariva in Essenza e valo-
re delga democrazia non era puramente “teorico.” In qualitd di consulente
per gli affari costitnzionali, Kelsen aveva espressamente chiesto che nella
Costiturione austria wna spegialy s Beieas al

13; (Id., Fom Wesen und Wert
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dei cittadini costituzionalmerte garantiti. )

% da notare che il problema dei diritti fondamentali e di liberta non
era stato minimarmente sollevato peghi articoli dedicati da Kelsen al siste-
ma clettorale, menire in Essenza e valore della democrazia esso vemva
posto in relezione alla difesa dei cittadini contro gli gbusi del potere. In tal
senso, la questione dei dirjtti proposta nel saggio del 1920, gppariva, in
parte, il “precipitato” dell’esperienza fatta da Kelsen tra il 1919 ¢ i1 1520
come costituzonalista: '

Bssi [ diritti o le libertd fondamentali] servono sopra futto come bakuer-
do contro gli abusi di potere, abusi che non sono affatto pid temibili da parte
di un monarca assoluto che non della maggioranza, di quesia zepina della
democrazia.®

Parole che richiamano alla mente la Démocratie en Amérique, in. cui
Tocqueville metteva in guardia contro la «tirannia della maggioranzay,i®
problema che era stato particolarments caro al maestro di Kelsen, Jellinek,
il quale aveva acutamente utilizzato il tema della meggioranza dispatica
per attaccare 1’organo legislative.4l '

Con )s tradizione liberale e con Jellmek, Kelsen condivideva, in Essen-
2a e valore della democrazia, Videa che i diritti e le liberts fondamentali ser-
vissero a proteggere «chi non condivide le convinzioni politiche, religiose o
nazionali della maggioranzav 42 Ma, da un punto di vista pit generale, il
percorso di Kelsen finiva per divergere da queflo del massiro, perché pro-
prio nel saggio del 1920 ]a tutela delle liberta fondamentali era considerata
parte costitutiva di ogoi buon ordinemento democratico €, soprattutto, per-
ché questa stessa tutela appariva connessa Con il sistema elettorale di tipo
proporzionale, problematica assente in J ellivek,?? anche se presente nel-
Iopere di un pensatore che Jellinek conoscava molto bene ed apprezzava:

39 11 Kelsen, Eseenza e valove della democrazia cit,, p. 17; (Qd., Vom Wesen und Wert
der Demokratie cit., p. 12).

40 Cfr. A, De Tocqueville, op. ¢it., pp. 56-62.

41 Cfr. Cap. 2- .

42 1 Kelsen, Essenza ¢ valore della democrazia cit., p. 17; (1d., Vo Wesen und Wert
der Demokratie cit., p. 12).
-43 g ecoezione in tal senso & rappresentata dal passe di Verfassungsdnderung und
Verfassungswandel (1906}, in cui Jellinek ricordava che agli inizi del ‘900 ampi strati
della popelezions chizdevane un sistema di votazione proporzionale, affinché venisse
assicorata UnA Tapprasentanza pit ampis e articolata. G, Tellinek, Verfassungsdnderung
und Verfassungswandel cit., p. 82,




fosse il iglor ordine po i garacitive
g{mi damentili. I partivolire; secenido I flosnfy inglese, o4
ile evitare |, a della maggioranza» atiraverso una adeguata Tappr&

sentanza delle minoranze, che poteva essere assi I
I , assicurata i
proporzionale;43 PrOpro dal siteme

sistema proporzionale che, oltre a permeticre una adeguata rappresentan-
za alla minoranza degli elettori, avrebbe contribuito a migliorare la qual;
t4 stessa delle deliberazioni prose dalia maggioranza. 47 ‘
‘ Sebbene.in contesti storico-politici profondamente differenti & condi-
zionati da esigenze teoriche e pratiche altrettanto diverse, Mill e Kelsen

) 2agcit, p. 34 M. L, Picistiy Verso iberali
sgf?ﬂii!iche e soutdl di Johr;-‘f&i‘{}awﬂ“ LTt 33. e Hberalismo. Le prope-
* In Considerations on' Representative Governmens (18615 leggiam.  dex

" . £ (1861) legmimmo: ¢uma democra
2i& rappresentativa pud endare incontro a due pericoli. Il primo detiva da un medi;cre
hv;]%o_};ta.].l:er{t’ﬁzlh_leﬂdel corpo rappresentativo e dell opinione pubblica che
..qf@.]larh--ﬁ.-smm;i’? tsce da una legislazione diclisss jmpisy
gi . ' peirtie 1§52 sociale. |

. RO SU BOVERNT L ApDE 1d,,
mm ernmeny), a di M. Prospero, Roma., Editord
B Wiz 107, :

47 ¢, l?rf:ssati, La libert e le sue garanzie, Bologna, Tl Mulino. 1988 pp- 110-118;
M. L. Plcne?to, ¥erso vin nuavo liberalismo. Le praposte pot’z‘tic;ze ¢ .s;cia.lf di Johr;
'Simaﬁ MiiL cit., pp. $2-53; ofe. TA., I concetto di rappresenianza in J. 5. Mill e il dibat:
tto sr._ﬂh'a riforma elettorale del 1832 in Gran “Bretagna, in La rap;.are»s‘enmhz.cr r'aa!;
due rivoluzion: 1789-1848, a cura di C. Carini, Firenze, CET, 1991, pp ?;85-29)9‘ R

Gismnetti, L utopia di un liberale aristocratico. 11 i i i}, P
2002, 5p. 174 1 - 4 pensiern di J. 5. Mill, Pisa, ETS,
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difendevano il sistema properzionale, adesione che Kelsen aveva gia chia-
ramente esplicitate negli articoli pubblicati fra i 1918 e i1 1919. Tl filoso-
fo inglese aveva chiesto, perd di “limitare” il suffragio universale attraver-:
so il «voto plurimo», per evitare che le masse incolte ¢ impreparate
influenzassero 1a vita politica e le decisioni di governo;* in Mill compa-
riva coal un esito per cogl dire “elitista”, totalmente assents in Kelsen.
n Essenza e valore della democrazia, o differenza dell’ opera milliana,
il sistema proporzionale era legittimo perché, secondo Kelser, permetteva di
diminuire il divaro tra la volonf: dei governanti e quella dei governati e
quindi di approssimarsi di pit all’ideate di democrazia diretta:®
Dal punto di vista della autodeterminazione politica non pud non appari-
re inemmissibile che soltanto la maggioranza debba inviare 1 suci rappresen-
tantiHed corpiilagislativi, [i..]; .esstirE dintidrt ca ving. Vil oot extis-
nea #6R'si pro gksere. riiphesetiian chie dagl 0 al peopiio partite??
La stessa giustificazione era gia presente in Das Proporfionalwahlsy-
stem del 1918, in cui appariva un esplicito richiemo al Consratio sociale.”t
Riteniamo fondamentale la connessione tra 1'articolo e Esserza e
valore della democrazia: essa testimonia come il riferimento ell’opera di
Rousseau, quale «teorico della democraziaw, sia pit riselente rispetio 2
guanto affermato dalla letteratura, che lo individua selo a partire da Essen-
za e valore della democrazia.
Kelsen era consapevole che «nelle votazioni parlamentari I'idea della
proporzionale non pud trovare alouna applicazione», ma ribadiva che una
arnpig Tappresentanza in parlamento della minoranza poteva influire positi-

vamente sul contenuto délla produzicne’ legislativa, impedendo chequesta

diventasse un diktaé della maggioranza.52 Proprio come negli articoli pub-

48 5 8. Mill, op. cit, pp. 116-126. Scriveva Mill: «La civilrh modermna & il governo
rappresentativo tendona naturalmente a scivolare sul piano inclinate della mediocrita,
[...] Cezto gli mgepni supetiorl sono qualitativamente pochi. E comunque importante
che anche Ia loro voce venga ascolfata. E felsa une democrazia che non di rappresen-
tanza a tutt ma solo alle maggioranza Jocali & cancella dal parlemnento ogni spazio
riservato alla minaranza colta del pessen. Ivi, p. 116.

49 B Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 18; (1d., Vo Wesen und Wert
der Demokratie cit,, p. 13).

50 thidem

51 ¢fr. Cap. 4. .

52 11 Kelsen, Essenza e velore della democrazia cit., p. 18; (Id., Vom Wesen und Wert
der Demolratie cit, p. 13).
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mente di prospettiva che intercorre tra gli articoli ¢ il saggio del 1920 rela.-

1':lvan1ente al proporzionale: nei suoi articoli, Kelsen aveva particolarment
1n.sisﬁ.to sul risvolto democratico del meccanismo praporzionale, sulla sﬁz
c.apacxté di garantire la massima reppresentanza possibile; ques,to aspetto
memergeva anche da Essenza e valore della democrazia, ma, nel 20 'iI
_s.1stcgm I_Jroporzionale veniva considerato anche nel suo carattere ¢ nella ;ua
implicezione pitt propriamente liberali, nella sua connessione coxn i dirittj
fondamentali e di Liberta 54

.P_;:opno in. rapporto al tema del proporziouale e alla possibilita dj

una: 18 pmsim : tiché fosse mag-
Qne 31[ 1&@ o {; EMerge € pren-
giudizio, la differenza concettuale pid rilevante ira

I"imptanto teorico di Essenza ¢ valore della democrazia, da un lato, e
quello sotteso agli articoli ¢ soprattutto agli Hauptprobleme der Staatsre-
chisiehre, dali’aliro. Dalla constatazione che la «la democrazia pura &

quella diretta ella quale Ja sovranitd popolare si fa valere dir y
Kelsen affermava che: e
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fidenza verso [a rappresentanza popolare.

Appena un anno & mezzo prima, in sostanziale accorde con e fesi
renneniane, Kelsen aveva magnificato le qualita della «Volimvertretungy,
mentre in Bisenza e valore della democrazia il giurisia osservava che la
stessa preferenza dimostrata, in pit di un’occasione, da parte delle masse

; . - ‘ﬂ ol e m rp& . " Ve gia i

"
il verc uptimtipin:de e 5% M itiaperto
contrasto con quanto sostenuto negli articoli sul proporcionale, comporta-
va da parte di Kelsen una rivalutazione complessiva non solo del signifi-
caio (e delle aporie) della rappresentanza popolare, ma anche del signifi-
cato e del ruclo del parlamento, cui il giurista aveva cominciato a presta-
re attenzione sin dagli Hauptprobleme der Staatsrechislehre.
nell’ambito della grande finzione del sistema rappresentativo, il mands-
1o lbero era ormal da molto tempo 1z finzione della finzione, 37

E questo perché, secondo Kelsen:

11 dogma delle rappresentanza parlamentare sostiene che il Parlamento
rappresenta in. primo luoge e soltanto il popolo e non direttamente lo stato [...]
ento [...] che particolar: gruppi di elettori
ntivo §ulfiiente per considerare i Par-

56 Tvi, p. 20. K=leen riconosceva che il «mandato imperatives era un retaggio medie- -
vale, ma non esitave ad associarlo alla richjesta delle masse di democrazia diretta. Nella
sua difesa del «mandato imperativos, Kelsen semibrava dimenticare che proprio con la
Rivoluzione francese, che costituiva up vero e proprio “mite™ politico in entrambe le edi-
zioni di Essenza e valore della democreziz, questo tipo di mandato era stato definitiva-
mente sostituite da quelle «libercs. Un breve ma significative accenno all’impertanza
del *1789” nella concezione democratica di Kelsen compare in W. Luthardt, dspetti teo-
rico-politici nell ‘opera di Hans Kelsen, ¢Materiali per una starja della cultura giuridican,
2, 1984, pp. 368-372. Sul passaggio dal «anandato imperativon al «mandato Libero» nelle
Rivoluzione francese ofr. C, Carini, fntroduzione a La rappresentanza tra le die rivolu-
zioni 1789-1848 cit, p. 12 ss; L. Cedroni, Xl fessico delln rappresentanza politica, Mes-
sina, Rubettino, 1996, pp. 91-102; 8. Cotta, La rappresentanza politica, in Dizignario di
politica cit., pp. 800-805; M. Floravanti, Lo staio moderno in Europa. Istituzioni e dirit-
to, Roma-Bari, Laterza, 2002, pp. 22-30. Per ma approceio riconducibile alla Begrg‘ﬁ{fge—
schichte oft. G Duse, La rappresentanza politica. Genesi e erisi del concette, Milano,
Franco Angeli, 2003, pp. 39-66.

571U, ¥elsen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 20; (1d., ¥im Wesen und Wert
der Demolratie cit., p. 15).

S8 . Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., pp. 20-21; (14., Yom Wesen und
Wert der Demokrarie cit., p. 15). '
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delle democrazia, il patlamento si trasformava m «organe dello statos.60
Assistiamo qui ad un “rovesciamento” clamoroso di cui non esiste

alcuna traccia nella letteratura critica su Kelsen, e che per noi nsulta inva-

" ce fondamentale per tentare di capire in una nuova Juce Essenza e valore

della democrazia.

A partire dal saggio del 1920 Kelsen rutava radicalmente la sua con-
cezione di parlamento in rapporto allo stato ¢ al popoio, formulando una
definizione di «parlamento coine organo detle stato» che ricordava quella
del maestra Jellinek in opere quali Das System der dffentlichen subjekti-

sen DESEIVAYES :smdo

zione tmdfmonale, um. go\:emo &

nﬂettcmu la volonta del corpo “cletterals e sono responsabﬂl di fronte questo» ma,
. esattaments come aveva gid chiarto in Essenza e valore della democrazia: «per ste-
bilire un vere rapporto di rappresentanza 1o besta che il rappresentante sia nomina-
fo e eletto dal rappresentato, E pecessario che il rappresentsnte sia giuridicamente
obbligatu ad eseguire la volonid del rappresentatn, e che 1'adempimento di questo
obbligo sia piuridicamente garantiton. Proprio come in Essenza e valore della demo-
crazia, Kelsen precisava che 1'ideclogia della rappresentanza parlamentare era di
unascondere 1a sitwazione reals, di nascondere 1'illusione che il legislatore sia il popo-
Io nenostante il fatto che, in realts, la fimzione det popolo [...] sia limilata alla crea-
Zinne dell' oreano legislativox. Per poi concludere: «’indipendenza giuridica del par-
Jamento dsl corpe cleftorale significa che il principio dells democrazia & sostituito
[...] da quello della divisione del lavoro. Per celare questo passaggio da un prineipio
all’altro si dcome alla finzione secondo la quale il parlernento rappresenta il popolon,
H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello stato cit., pp. 105-109. Sulla concezio-
-ne della rappresentanzs nella General Theory of Law-and State, oft. B. Mountaned, La
questione della rappresentanza politica in Kefsen, «Rivista internazjonale di filosotia
del dirittow, XLIX, 1972, pp. 200-223, Un approccio redicalmente critico alla ides
della rappresentanza (e della elezione) come processo di momina & simto espresso da
Sartori, secondo cui Kelsen, e con lui la maggioranza dei giuristi che si sono misura-

_ fi con gli stessi problemi, rmarrebbe legato ad una concezione «privafisticas della

fappresentanza, rinunciando cosi & «seguire 1 meceanismi eletrorali oltre I'attimo el
quale il cittadino elettore vota per qnesto & o per quellon. A Kelsen, Sartori rimprove-
12 di non aver pienamente compraso che la democrazia rappresenietiva si caratterizza
proprio per la possibilitd di cambiare 1 dirigenti, 1 rappresentarti, attraverse i mecca-
nismo elettorale. G Sartori, Elementl di tearia polifica, Bologra, 1l Muline, 1995, pp.
314-320, Mel suo severo giudizio, Sartori sembra perd dimenticare chie il Kelsen “tea-
rico della politica” sottolined pilt volte nei suf scritt] il caratter fluida e dialettico del
rapporte tra governanti e governafi nei regimi democratico-rappresentativi; cf. H.
Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1520) eit., pp. 43-44; (Id., Yom Wesen und
Wert dev Demaloratie cit., p. 19Y; 1d., Essenza e valore della derocrazia (1929) cit,
pp. 132-140; 14, Sociologia defla demacrazia cit., pp. 69-71; Id., I fondamenti della
democrazig cit., pp. 251-254.




6.3. !J']m‘r]nmento come «organe dello staton: le possibili ragioni di
una¥kalin,
Nell Inc:pzt di Essenza e valore della democrazia, Kelsen osservava
chels 125Gt sta:del l;tg;lma hiafscevico aveva nuovamente.reso pro-
blenjation ia defitizione di demoermsia:
Qnuel potente movimento di massa, che era volta finora [.--] ad wna demo-
crazia, |a quale accanto al seciafirma [...] costituiva e buona metd del suo con-
tenuto spirituale, si arresta [...] in quel punto dove si tratta di realizzare non sol-

61 Questa considerazione era gid appersa negli Haupiprobleme der Staatsrechtslehre,
ma allora i parla.mento era definito ancora come «argeno della societd» e non dello

POSIZ]ODE pohtlca che, come emerge chiaramente da Essenza e valore dalla
democrazia, era liberale e al contempo democratica,

In altri termini, i primi due capitoli di Essenza e valore della demo-
erazia appeiono in parte una sintesi di temd e contributi precedenti e, a
contempo, co engono alcune “oscillazioni” e una clamorosa Tottura

1 -'fsmuagh-maah sui i :
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tanto i principi del socialismo, ma sopratiutto quelli defia demoerazia. {...] Di
fronte alla diftatura del proletariato ~ quele la concepisee la teoria neocomu-
nista del bolscevismo —Ia democrazia [...] diventa nuovamente un problerna. 62

Dopo aver introdotio il tema della contrapposizione tra democrazia
ideale e democrazia reale, Kelsen sviluppava il tema della Russia sociali-
sta che, pereltro, aveva gi anticipato in un suo saggio, apparsc anch’esso
nel 1920, Sozialismus und Staat.53

Quest’ultrmo rappresentava un attacco diretto sia zlla concezione mar-
xista dello stato, sia, in termini pif specifici, al sistema sovietico. In Sozia-
lsmus und Staat, Kelsen criticava la teoria marxista dello stato, per aver
identificato Io stato con uno strumento di sfruttamento della classe domi-
nante a danno delle alire, e, soprattutto, per aver pensato di poter superare il
carattere costrittivo della macchina statale nella firtura societd comunista:$4

E possibile che wn ordinamento sociale pianificato, raziensle, per niente
“naturale”, nella stessa misura in cui cresce quanto a copfenuto ¢ estonsions,
e si complica, possa rinunziare [...] alia costrizione? Nor & pi paradossale il
fatto che lo stato che, nella sua trasformazione deli’apparato costrittivo bor-
ghese in quelle proletario, 2umenta in maniern insospettats quanto a potenza

€ competeu.za, proprio nell’lstante in cm ragglunge I’apice di questo sviluppo,

62 H. Kelsen, Essenza e valore dellg democrazia cit,, p. 4; (Id., Fon Wesen und Wert
der Demokratie cit.,, pp. 3-4).

63 La coincidenza temporsle tra Sozialismus und Staat & Essenza ¢ valore della
democrazia & sottolineats da G Pecors, I pensiero polirico di Kzlsen cit,, p. 4; M. Bar-

. beris, Introduzione cit,, p. 22. Sozialismus und Stagt venne pubblicato, in wn’edizione.

ampliata nel 1923 che, rispetto alla prima versione, conteneva un capitolo in pif, 'ul-
timo, e una serie di precisazioni minori. In «lumghe e fittissime notew, Kelsen atiacca-
va Die Staatsauffassung des Marzismus (La concezione inarxista dello siato) di Max,
Adler, pubblicats nel 1922, proprie in risposta a Sozialismus und Staat. Di questo esi-
ste poi un terza edizione apparsa nel 1965, a cura di Leser, pubblicata dalla Wiener
Volksbuchkhandlung, che presenta alcune ahbreviazZoni rispetto ella seconda edizione.
B. Racinaro, dvvertenza a H. Kelsen, Socialisnte e stato cit, p. 5. La nostra analisi si
basa sulla traduzione italiana della seconda edizione del saggio; di questa sono state
prese in esame le parti che sano rimaste immutate nel contenuto e nella struthira rispet-
to alla prima edizione del 1924. :

64 11, Kelsen, Socialismo e stato cit., pp- 41-48, In questa “previsione”, Kelsen crede-
va di eopliere o spirito sostanzialmente «enarchicos del pensiero di Marx., Tvi, Pp. 48-
49,11 caraitere costrittive dello stato (e del diritto) sarebbe stato ribadito da Kelsen in
opere del suo.“periodo americano' come la General Theory of Law and State (1945), o
in interventi quali The Law is @ Spectal Social Tecnique (I diritto & una speciale tecni-
ca sociale) (1941), pubblicaio sulla «University of Chicago Law Reviews, & in Fhat is
the Pure Theory of Law and State? (Cos'é lo dottving pura del diritto e dello stai?),
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debba scomparire?6

Kelsen riteneva che, nonostante tutto, neppure Maix fosse tiuscito a
rinunciare fotalmente all'idea dello stato come ordinamento coercitivo,
concetto che, secondo Kelsen, era sotteso alla dittetura del proletariaro,

In questa supposta «contraddizione» Kelsen credeva di scorgere 1o

testimomianza della validitd ultima della sua fesi, secondo cui lo stato,
quale ordinamento ginridico, preséntava sempre nna natura costrittiva .66

Come & stato puntualizzato dalla letteratura, 2 critica alla Steatsanft
Jossung marxista era strettamente connessa con unza particolare concezio-
ne di stato, che Kelsen aveva cominciate ad elaborare a partire dagli
Hauptprobleme der Staatsrechtsichre ¢ che avrebbe approfondito nelle
opere successive.57

Secondo Kelsen, neppure Lenin e il suc partito erano riusciti a crea-
re un gigterna radicalmente differents dall’ordinamento statale, inteso
come ordinamento costrittivo.58

Una considerazione analoga ricornpariva anche in Essenza ¢ valore
della democrazia; tra 1 due saggi kelseniani esiste, perod, una differenza
fondamentale: m Sozialismus und Stear Kelsen era prevalentemente inte-
ressato a criticars la concezione marxista delio stato e, in particolare, la
realizzazione pratica della Repubblica sovietica, mentre in Essenzd e
valore della democrazia la presa di distanza dall’esperimento sovictico
rimandava (ed era strettaments correlata) ad una precisa concezione della
democrazia e della libertd politica, in cui, a nostro giudizio, & racchiusa
una delle principali motivazioni che spinsero Kelsen nel 1920 a definjre
il parldinento come «organe dello staton. In Essenza e valove della demo-
crazia, il principale bersaglio delle critiche di Kelsen era Stato e rivolu-
zione, pubblicate da Lenin nel 1917. Il richiamo all*opera del leader masso

apparsa nel 1960 sulla «Tolanes Law Review », Le traduzioni ftaliane sone contenute in
H. Kelsen, La teoria generale del diritto e dellp stato ci..

65 H. Kelsen, Soctalismo e stato cit., pp. 41-48.

66 Ivi, p. 41; pp. 48-49.

67 Sul legame tra ta critica di Kelsen alla concezione marxista dello stato e del dirit-
to e la sua Staats @ Rechtslehre efr. N. Leser, Kelvens Verhdltnis zum Sozialismus wund
Marxismus, in Ideclogiekritik und Demolratietheorie bei Hans Kelsen cit., pp. 424
437; G Mozetic, Hons Kelsen als Krifiker des dustromarxismus, in Ideologiehriti und
Demokratietheorie bei Hans Kelsen cit., in particolare pp. 445-457; R, De Giorgi, Fer
rettet Marx von Kelsen?, in Rechissystem und gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen,
hrsg. von W. Krawistz vnd H. Schelsky, Berlin, Duncker & Humboldt, m particolare
pp. 467-478. MCoEﬁmo, per inciso, che il problems della natura costrittiva dello stato
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era significativo: a critica che in Essenza e valore della democrazia (e, in
parte, nello stesso Sozialismus und Staar Xelsen muoveva al sistema
sovietico non si basava tanto sulla conoscenza “storica”, documenta e
puntuale della realth russa, quanto sull’opposizione a determinate tesi
espresse da Lenin in Stato e rivoluzione, che, secondo Kelsen, costituiva-
no il presupposto teorico fondamentale al «zovietisino bolscevico».9?

I Soviet erano sorii in Russia sulla scia della Rivoluzione d*Ottobre
ed erano stati proprio 1 bolscevichi ¢ Lenin a coglieme [e grandi potenzia-
lita e il ruolo strategico nella vittoria rivoluzionaiia. 70 In Stafo e rivotuzio-
rie, soritto da Lenin durante il suo esilio in Svizzera, lo stato veniva inte-
$0 come strumento di oppressione classista, cui sarshbe subentrato 1’ anto-
governo delle masse.”! .

11 eader bolscevico individueva un nesso diretto tra la rivoluzione
ptoletaria e I’esperienza della Comune pangina del 1871, di cui Marx
aveva parlato int La guerra civile in Francia.7?2 Con State e rivoluzione
Lenin si “appropriava’ della esperienza commnarda, cosi come era stata
mierpretata da Marx, riconducendola «alla ¢reativitd delle masse rivolu-

{& del diritto) ricompare in entrambe le edizioni della Reinz Rechisiehre e nella Gene-
ral Theory of Lew and Siate.

68 11, Kelsen, Socialismo e stato cit., pp. 67-69,

69 0. Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 22 ss; (Id., Fom Wesen und
Wert der Demokratie cit., p. 16 sg).

70N, V. Riasanovsky, Storia delle Russia, dalle origini ai giorni mostri, Milano,
Bormpiani, 1557, pp. 405-420; E. H. Carr, La vivoluzione bolscevica, Torino, Finaudi,
1564, pp. §5-87; C. Hill, Lenin e la rivoluzions russa, Tonno, Einaudi, 1965, pp. 9%-
162. De un ponta di vista storico, T Soviet russi sorti nel 1917 & richiamavano a quel-
1i creati durante [a grande ribellione del 1905 che, sebbene fallimentare, aveva lascia-

+to una forte impressione nelle masse operaie. Dopa la Rivoluzione, Ia formarions dei

Soviet diverme un vero e propric fenomeno di massa in tutta la Rnssia. G. Anweiler,
Storia dei Soviet. [ consigli dt fabbrica in UR.S.5 1905-1921, Roma-Bari, Laterza,
1972, pp. 197-19%; cfr. M. Follis, Consigli operai, in Dizionarie di politica cit, pp.
172-175.

Y1 1. Lenin, Stato e rivolizione ¢ lo srdio preparatorio I marxismo sullo stato, a
cara di P. Marcomi, Roma, Bditord Riuniti, 1972, pp. 18-;5 .

72 1vi, p. 25 5. Nel 1905, 1"attegmiamentn di Lenin era sostznzislmente ambiguo: nei
Soviet egli vedeva «un organo dello schieramento rivoluzionirio dinamicamente sper-
to & un allargamento di funzioni», ma nel 1506 precisava che il reole delle strutture
congigliar doveva rimanere circoscritto, interpretando, in (el senso, lo scetticismo
dimostrato da nuraercsi membr del suo partito, O. Anweiler, op. cit, p. 275; M. L.

. Salvador, L utopia caduta Storia del pensiero comunista da Lenin a Gorbaciav,

Roma-Bar, Laterza, 1991, pp. 63-67.
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La Comunie sostinisce il parlamentarismo venale e corrotto della socie-
ta borghese con delle istituzioni nelle quali 1a liberta di giudizio & di discus-
sione non degenerz in inganno, poiché i parlamenteri devono elaborare ess;
stessi, attuare essi stessi le leggi, controllame essi stessi i risultaty, risponder-
ne direttamente di fronte 2i propr Elettord, [...] il parlamentarismo, come

e it JT mafmm . Ie sfaro cit.,
pp- 45-46; pp. 53 55,

75 M. L. Salvaded, Storia del pensierv comunisie. Da Lenin alla crixi dell Interna-
zipnaiismo, Milano, Mondadori, 1588, p. 99 ss.
76 V. L Lenin, op. cit., p. 50,
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sistema particolare, come divisione del legislativo dall’esecutivo, come con-
dizione privilegiata per i deputati non esiste pin. 78 :
Richismandosi a Soxtalismus und Staa?, Kelsen osservava in Exsen-
za e valore della democrazia che 1 Soviet russi avevaro tentato di metter
in pratica una concezione diretta, «pura» della democrazia:7
" La breve durata del mandato, la possibilitd di revocare in qualunque
momento 1.deputati nviati dal popelo pei diversi Soviet e la conseguente lom
completa dipendenza dagli elettori, infine i contatto intimo con questi ultimi
[...] tatto questo & democrazia pura, S0
Secondo Kelsen, il tentative bolscevico era infine fallito poiché «la
costituzione consiliare da un lato é costretta a ricorrere ad organizzazioni
complementari», ossia ad organizzazioni che nunisserc e dessero voce
alle differenti tipologie di lavoratori, finendo per generare 1'esatto oppo-
sto di quanto sperato dai rivoluzionari russi, cioé una «ipertrofia del par-
larnentarismon:

in considerazione della inattuabilits pratica della democrazia diretta nei
grandi statl economicaments e culturalmente progrediti, [...] la tendenza
insormnma ad avvicinawsi alla democrazia diretta almeno con una certa appros-
simazione, non porta ad una eliminazione o riduzione del Parlamento, ma in
un certo modo &l suo contrario.8!

Nell’ espenmento sovietico, Kelsen riconosceva, peraltro, la volontd di

ne; eseroito, polizia, burecrazia,. la Comune e i soviet dei deputati degli opersi, dei sol-
dati, dei contadini, ecc. spezzapio e sopprimono questa macchina. [,,.] essi riproduco-
no il tipo di stato che la Comune di Parigi ha eleborato e che Marx ha definito come
“la forma politica, finalmente scoperta, nella quale 5i pud cormpiere 1 emancipazione
economica del lavoro™. V. I. Lenin, [ Soviet ¢ la Comune (1817), in La Comune di
Parigt. Il primo esperimento di potere proletario nella riflessione leniniana suila
democrazia secialista def soviet cit,, pp, 86-87.

7 Giain Sozmhmus und Staat, Kelsen aveva affermato che la Comune di Parigi era
staty anzihdto un esperimento di democrazia diretta: «Orbene, che cosa accadde nella
Comune di Parigt, ciod quali sono (. .] i processi essenziali?. Esai possono essere esausti-
vamente fassunti nel faito che al pesto di una forma statale monarchica fir dat una cost-
tuziome democratico-repubblicana, fusa con alcuni elementi di demoerazia diretta e che
f realizzato un cambismento di womini che athiavano 1’ordinaments statale, che eserci-
{aveno ciod i potere dello statow, H. Kelsen, Sociulismo e stafo oix., p. 69

80 Kelsen, Essenza e valore deila democrazin cit.,, pp. 22-23; (1d., Yom Wesen wnd
Wert der Demokratie cit., p. 16). "

81 H Kelsen, Frsenza e valore defla democrazia cit., p. 25; {1d., Vorn Wesen und Wert
der Demokratie cit., p. 18).

82 H. Kelsen, Essenza e valare della democrazia cit., pp. 25-25; (Id., Form Wesen und
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fondere msieme la funzione legislativa con quella esecutiva, di superars |,

divisione del poteri, ossia di democratizzare I"amministrazione,$2 Contrg

questo tentativo, Kelsen affermava che la separazione dei poteri era assoly.
tamerte ineliminabile, nella misura in cui il potere esecutivo:3

& uno stadio altrettanto importante, alitettanto essenziale della produzig. - -

ne e della realizzazione del dixitto quanto il legislativo. L’esscutiva & solo 1a

TNecessaria prosecuzione delia legislazione che senza di esso restersbbe wn

frarmmento. 84

Ma quando Kelsen criticava i propositi, a suo gindizio irrealizzabil;,

di democratizzazione della amminustrazione non si riferiva solo al model-

Weri der Demokratie cit., pp. 18-19).

83 Kelsen vedeva nella teoria montesquieana della separazione del poteri uno def
maggiori freni 2l principio della sovranitd papalare. Tn una nota, effermava di essersi
ispirato all’cpera dello studioso tedesco di dirto ed economia Wilhelm Hashach
(1844-1920), Die moderne Demokratie (La democrazia modernd), pubblicata nel
1912. Docente dal 1899 @i sclenze dello stato prasso il prestigioso Institut fiir Wissen-
schaft und Sezalpolitik di Kiel, [912 Hasbach aveva dato alle stampe un breve scrit-
to, Ist Montesquien ein Anhdnger der Volkssouveranitdt?, (Montesquien é un sosteni-
tore della sowranird del popolo?), in cui contestave un passo della dligemeine Staat-
slehre di Jellinek, che associava il filosofo framcese a Roussesu nella difesa dells
sovraniti popolare. In apertz polemica con Jellinek, Hasbach vedeva in Montesquieu
un appessionate e convinto difensore dei «goverrs modereti» contro il regime arjsta-
cretico, ¢ contro quello democratico. W. Hashach, Ist Monresquieu ein Anhdnger der
Vollwsouveranitdt?, Jena, 1912, pp. 16-18; pp. 23-24.

84 11 Kelsen, Esrenza e valore della democrazia cit, p. 30; (Id., Yom Wesen und
Wert der Demokratie cit., p. 21). Seconde Kelsen, la separazione dej poteri aveva con-
tribuito a limitars il principio della sovranitd popolare nel sistema politico americano.
In Die Erklagrung der Menschen und Biirgerrechte (1895), Jellinek aveva osservato
che proprio le limitazioni (principalmente legste al diritto di voto) avevano garamtitn
il corretto funzionamento della democrazia americana, mentre in Kelsen quelle stesse
limitazioni, tra Iz quali gli ampi poier del Presidents, venivano duramente criticate,
In Essenza e valore della democrazia, Kelsen lodava i costitmenti austiaci PET aYer
nfiutato la repubblica presidenziale sul modelle americano. In tal senso, i Essenza 2
valore della democrazia, si profilava quellattsggiamento di critica verso i presiden-
Zialismo che avrebbe costituito, negli anni *30, wno dei prircipali motivi di disputa tra
Kelsen e Schumitt attomo 4] «eustade della costituzioney. H. Kelsen, Esrenza ¢ valo-
re defla democruzia cit.,, p. 31; (1d., Vom Wesen und Wert der Demokraiie cit,, P 20).
Per aleunt riferimenti alla disputa tra Kelsen e Schinitt sul sipnificato di costituzione
cfr. Cap. 1.

85 Subite dopo il crolio dell'lmpere asburgico, venpero democratizzati gli organi
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guerra, era stato posto il problema della riorganizzazione complessiva
della amministrazione.®S Sin dall’inizio del processo costituente, la SPO
aveva chiesto con insistenza la completa democtatizzzzione della ammi-
nistrazione.86

Il tema era stato sollevato nelle prime sedute della Sottocommissio-
ne, ma venne ufficialmente affrontato nella dodicesima seduta (26 agosto)
e nella quindicesima (14 settembre).87 1l risultato delle trattative furonc
due articoli (115; 116) dal carattere meramente «prograromaticon, che
pravedevano, soltanto sulla carta, il completamento della riforma ammint-
strativa in senso democratico.¥?

Un anno dopo la pubblicazione di Essenza e valore delle democrazia,
Kelsen avrebbe dato alle stampe un breve saggio sulla Demokratisierung
der Verwaltung (Democratizzazione dell 'amministrazione), in cud attaccava
le proposte socialdemocratiche di applicare la logica democratica alle Capi-
tanerie dismettuali, ricordando, ancora una volta, la necessitd di manfenere
separati il momento politico da quello amministrativo.59

Iaragione che spingeva Kelsen a rigettare la democratizzazione del-
I’apparato amministrative era direttamente riconducibile ad una delle
principali “fonti” di Essenza e valore della democrazia, ossia Parlament

del processo di democratizzazione rimasero le Capifanerie distrettnall che avevano
cosifuito uno degli assi portanti della armministrawione jmperiale: esse avevano prava-
lenteinente compiti di polizia. P. Petta, I sistema federale qustriaea cit, p. 27; G
Schmitz, Die Voremiwirfe Hons Kelsens... cit, p. 16 ss; G. Bongiovamni, Retre
Revhtslehre e dottring giuridica dello srare cit., pp. 210-211.

%6 Tale richiesta compariva in Das Selbsthestimmungsrecht der Narionen di K. Ren-
ner, nel pregetio di coalizione del 1519, nsl progetto costinizionale presentato da Dan-
nenbery.

87 Protokolle des Unterausschusses des Verfassungsausschusses cit,, p. 337 sg; p.
442 ss.

85 M. Kelsen, Osterreichisches Stagtsrecht cit., p. 206; P. Petta, J! sistema federgle
ausiriace cit,, p. 136; B. Sordi, op. cii, p. 315,

89 H, Kelsen, La democratizzazione dell amministrazione (trad. it di Id., Die Deme-
kratisierung der Verwaltung), in Id., &I primato del parlamento cit., pp. 66-75. Nell'in-
terventn del 1921, Kelsen ricordava nnovamnents che il govermo bolscevico aveva ten-
tato di democratizzare I’amministrazione all’interno di un progetto politico pill vasto
che mirava alla realizzazioue delle democrazie diretta. Ivi, p. 61.

0 1] rapporte ira Weber e Kelsen & stato prevalentemente analizzato in riferimeato al
significato e el moolo delln sociolozia del dimtto; oft. N. Bobbio, Max Weber e Hans
Kalsen, «Sociologia del diritto», VIOI, 1981, pp. 135-133; A, Camino, ¥ita ¢ forme in
Kelsen cit, p..16 s5; Id., Max Webar el Hans Kelsen, 1n Le droft, le politigue ., cit., pp.




185-204,

) Parlament und Regierung im neugeordneten Devtschiand apparve it 14 magéio
1918 presso Veditore Duncker & Humboldt, nella collana «Die innere Politiks cura-
ta da _S;gmund Hellmann. ] primi tre capitoli sono wna rielaberazione di tre a’:rticuli
pubblicati col titolo Deutsches Parlamentarismus in Vergagenheit und Zukunft (Par-
Ea.rmenl.farz:.s'mo tedesce nel passato e nei futwro) sulla «Frapldurter Zeitungr tra il mag-
gio ¢ il giugno del 1917, T! capitoio VT & una sostanziale riproposizione dell'articolo

Der preussische Londtag und das dewsche Reich (L assemblea prussiana e L'Impero ..

fedeseo), camparso il 26 aprile 1917 sulla «Frankfirter Zeihmpy». F. Fusillo, Nota del
curatore 2 M. Weber, Parlamenta e governc. Per In critica politica dellg bu;ocrazfa e
del sistema dei partitf, a cura di F, Fusillo, Roma-Bad, Laferza, 1993, p. TVIIL

92 M. Weber, Parlamento ¢ governo. Per Iz critica politica della burocrazia e del
s:'..sz'ema dei partiti cit, p. 23; p. 33 ss. Weber ricordava: «mon si conosce aleum gsem-
pio sterico del fatto che essa, laddove era giunta al pieno p'otere assoluto.[...] sia di
Duavs scomparsa, se non con il compleio declino di tatta la civilta che essa sostene-
van, Ivi., p. 34. Su Weber e il tema della burocrazia cfr. G Mommsen, The Political
and Social Theory of Max Weber Collectad Essays, Cambridge, Polity i:'ress 1989, p
109 ss; ofr. F. Tuccad, I dilemmi della democrasia moderna. Mo %ber’e Robger;
Mickels, Roma-Bari, Laterza, 1993, P- 146 s5; Id., 1l pensiero politico di Weber, Roma-
Bari, Laterza, 1995, pp. 59-67. '

93 M. Weber, Parlamenio ¢ governo. Per la critica politica defla burocrazia e del
ss‘snefm_d'ef pa‘m'rx‘ cit., pp- 37-48. In Weber 1a critica alla democratizazione della buro-
crazia s inseriva in uga tiflessione pii generale sulla necessitd dell’obbedienza politi-
ca. Su questo tema cfi A D’Attorre, Perché glt uomini ubbidiscono, Max Weber e
D'onalist della socialiti umana, Napoli, Bibliopolis, 2004, in particolaré pp- 201-235.
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governo parlamentare era analoga a quella avanzata da Kelsen durante il
processo costituente ausfriaco.?*

Del resto, seppure sostanzialmente favorevole al mantenimento della
monarchia, in Wahisyster: und Demokratie in Deutschland (Sistema elet-
torale in Germania) (1917), Weber aveva chiesto I’ eliminazione del siste-
ma elettorale «delle tre classin, a favore di un suffregio veraments univer-
sale e di una effettiva «rappresentanza popolare».? Istanze che appaiono,
gncora uma volta, simili a quelle espresse da Kelser: in riferimento alla
prima repubblica austriaca. Propric come 1l sociologo tedesco, Kelsen rite-

* peva che il «potere reale» dello stato fosse esercitato dalla burocrazia:®

il deputaio & e resta sempre contadino ed operaio, segretario di stato divn
gindacato, avvocato o fimzionario dello stato, I"amministrazione invece costi-
tuisce per cost dire la vita quotidiana dello stato, le sue finzioni richiedone 1'uo-
mo tutto intero, specialmente nello stato modama con i suoi vasti compiti.?”

E, proprio come Weber, Kelsen sotiolineava che, in virtd delle sue -
speciali competenze, «ogui burocrazia inclina necessariamente eli’au-
tocrazian.?8

La burocrezia appariva cosi in contrasto con una «democrazia coe-
rentex, ma, secondo Kelsen, il grado di «divisione del lavoron e di specia-
lizzazione delle competenze raggiunto neghi stati moderni era tale da ren-
dere itnpossibile la democratizzazione dell’apparato amministrativo-buro-
cratico, e qnindi, in nltima analisi, la democrazia diretta.??

Richiamandosi alla “lezione weberiana”, Kelsen criticava il progetio
esposto da Lenin in'Stato-erivoluzione e il tentativo di metterlo in pratica
nella Russia savietica proprio perché, a suo giudizio, non comprendeva la

94 Cfr. Cap. 5.

95 M. Weber, Ststema elettorale e democrazia in Germania, i11d., Scritti politici: con
Saggio inreduttivo di A. Bruno, Politica g valori morali in Mo Weber, Catania, Nic-
cold Giannotti Bditors, 1970, p. 171; pp. 184-186.

96 1. Kelser, Essenza e valore della democrazia cit., pp. 31-33; (Id., Vo Wesen und
Wert der Demokratie cit. ,pp. 23-24).

97 H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 33; (1d., ¥Yom Wesen und Wert
der Demakratie cit., p. 23),

98 1T, Kelsen, Esvenza ¢ valore della democrazia cit., p. 34; (., Fon Wesen und Wert
der Demokratie cit., p. 24).

9911, Kslsen, Fssenza e valore della democrazia cit,, p. 35; (Id., Vom Wesern und Wert
der Demakratie cit, p. 24).

100 1y, Kelsen, Essenza ¢ valore defla democrazia cit., pp. 34-36; (I, Vom Wesen

s o e o —— e g




und Wert dr Demolaatie cit. PR 25:26),

101 .
M. Kesen, Eivenza o vl diledndcrazia cit, pp, 1940, (14, Yo Wesen

102 g % '
103 E. Risealsing; Mmmmh&énm cit, p. 91.
H Kel:,en Essenza e valore defla demacraria cit. » B« 22 s8; (1d., Fom Wesen und
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]l cambiamento di prospettiva tra gli Hauptprobleme der Staatsre-

" chislehre e gl articoli sul proporzionale, da un lato, ed Essenzg e valore

della democrazia, dall’altro, appere connesso con la polemica di Kelsen
cantre il modello sovietico e le tesi di Lenin. Ritentarno, pero, che quesio

* importante passaggio venga “preparato” anche dal dibatfito sulla Corte

costimmunale, cul Kel‘;cn paxtempé dlrcb‘amen’(e Tra 11 1818 e 1l 1920, 1l

: : . g Higfte chmE iR

it dekiyg rifughe del

Lzmder, umita che, 4 10 gmdlzm 51 bE.sa.Va anzntutto s*ulla nvendmazmne
delia sovranita da paric della Assemblea nazienale. 14

Nc1 sum mtarverm sulla Corte costituzionale, Kelsen s concenfro
s ; \suernblea, sull’bggany: taglslaﬂm centrale, softnli-
n:mdﬂ il neséii % Assemrles nazionalé e stato, piuttosto che tra Asarg-
blea & popolo. Da questo punto di vista, la definizione del parlamento
gile Al o, ‘ghe compere nel 'sagpia-del 1920, sembretdh-
be; in pirts; collegarsi alla inerpretazivne chie, trw il 1918 e 11 1§20, Kel-
sen diede del confronto tra Centro e Linder.!%?

Ma se perfino 1'esperimento sovietico appariva nhecessariamente
costretto entro § parametri della «divisione» dei compiti, Kelsen si chiedeva,
m Essenza ¢ valore della democrazig, in guah termini 1a democrazia indiret-
ta & rappresentativa, cosi come, ad esemnpio, si em inverata in Austria dopo la
guerra mondiale, fosse differente dal sistema politico russo; Kelgen formmla-
va la sua risposts muovendo dal concetto di popolo.1%

Richiamandosi 2 considerazioni in parte elaborate durante gli anni

un postulato «etico-politicon finalizzato a legittimare la sovranitd del
popolo, popolo che, inteso quale uniti compatta & crganica, ers, per Kel-
sen, una “finzione” 108 T giurista rcordava che 1'idea del popolo come
«unitay era d.wentata it bcrsaﬂ'ho d1 dure critiche da parte di colero che

Wert der Demokratie cit., pp. 16 e s6).

104 ofr, Cap. 5.

105 Cap. 5. .

10§ /. Kelsen, Essenza e valore della democmzm cit, p-2; (Id., Yom Wesen und Wert
der Demolratie cil., pp. 3-4 e ss).

107 Come aveva gid osservato negli Haupimobleme der Staatsrechislehre e Uber
Grenzen rwischen juristischer und soziologischer Methode, cft. Cap. 2,

108 H, Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit. pp 15-40; (1d., Pom Wesen
und Wert der Demokratie cit., p. 27).
1091, Kelgen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 40 (1d., Vom Wesen und Wert

Precedenti, 187 Kelsen affermava che I'idea del popolo come «unitas era -~ - -
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Diltarur des Proletariats (La diftatura del proletariato) di Karl Kautsky,
pubblicata pel 1918.112 La decisione di riferirsi al sagzio del socialdemo~
cratico tedesce ers tutt’aliro che casuale o estemporarea. Nelle sue opere
fondamentali,}!? Kautsky aveva duramente attaccato il bolscevismo e
I’esperimento sovietico, € in opere apparse alla fine dell’800, come Die
Agrarfrage (La questione agraria) o Das Parlamentarismus, die Volksge-
setzgebung und die Sozigidemolratie (Il parlamentarismo, la legislazions
popolare e la socialdemocrazia), Kautsky aveva rifintato qualsiasi ipotesi
di legislazione diretta o di eliminazione di un apparato amministrativo cen-
tralizzato, cansiderazioni che ricompearivano, in parte, in Die Diltatur des
Proletariats 113

Nel saggio del 1918, Kautsky aveva acutamente contestato il pacago-
ne, stabilite da Lenin, tra la Comune di Parigi e 1 Soviet, poiché, a suo giu-
dizio, «la Commne era stata I’opera di tutto il proletariaton, mentre in Rus-
sia il partito bolscevico esercitava il potere «esclndendo gli altrd partiti

der Demukratie cit., p. 27). Sulla critica kelseniana all’idea di popolo come umitiy off
G. Gavazzi, Dafla libertd anarchica olla libersd democratica, cit, pp, 343-345,

HIIG H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., p. 40: (1d., Yom Wesen und
Wert der Demokraiie cit., p, 27). Sorti pil tardi mispetio ai loro omonimi tedesch; ; _
Consigli austriaci degli operai e dei soldati erano stati ben presto controllat dalla SP&'), s

zia tedesca non avesse mal feorizzato la scomparsa dello stzfo nella fotura societd
comunista. Egli citava s proposito quel passi di Der Erfurt Programm (Il programma

che, in un’ottica di collaborazione governativa con la forze eogervatrici, era Tivscita - di Erfurt), in cul Kantsky chiedeva la trasformazione dello stato ma non la sua sop-
& neutralizzare le frange pit radicali del movimento, If 1° marzo 1919 si era tenata.a Ik pressione. Seconde Kelsen, pit di alti socialdernocratici, Karl Renner aveva chiara-
Linz Ia prima Conferenza panaustriaca dei Consighi degli operai, duraste |a quale siera ments negato la possibilith di superare lo stato come ordinamento costrttivo, Kelsen
stabilito di concedere il diritto di voto nei Consigli 2 tutti i kavoratori che aderivano ol i si riferiva in particolare a Mearxismus Krieg und Internazionale (Marxismo, Guerra e
programma socizlista, In quell’oceasione vennero inoltre regolamentate I elezioni dei Internazicrale) (1917), n cui Renner aveva definito 1o stato «un mezzo irrinunciabile
Consigli ausiriaci degli operai e dei soldati a livello locale, distrettusle e provinciale. 3 di tecnica socialen. A Kausky e a Renner, Kelsen ticonosceva il merito di aver rifiu-
L'esperienza consigliare austriaca fu & breve durata; nel 1920 essa poteva definirsi tato quel carattere «anarchicon insito, a suo ghudizio, nel pensiero di Marx. H. Kelsen,
concluse, u cansa, in parte, della stessa strategia politica adottata dalla SPO, che pre- 1 Socialismo e stat cit., pp. 106-109; p. 114. La centralita del concetto di stato nel pen-

fal"i una conereta politica di riforme socdali, piuttosto che rafforzare | Consighi. Nella
primavera del 1920, { Consigli sustriaci degli operai e dei soldati, di fatto, non esiste-

vaio e la loro funzione giuridica cit. Sulla necessitd dello stato nel pensiero di Renner

vano pill 11 18 marzo venne infatti approvata la nuova legge sull’esercito che sancive : 2 di Keutsky cfr. . Russo, op. cit., pp. 150-153; p. 165 s,
Ia firie dei Consigli dei soldati e I"istituzione, al loro posto, dei cosiddetti «Vertranen- 113 A d esempio, Demolratie oder Diltanr (Democrazia e dirtatura) & Die Diltatuy des
smafinmery (fidnciari) che avrebbero devuto tutelare gli interessi sindacali dei soldati, i Proletariats (La dittatura del proletariato) (entrambi del 1918).. Terrortsmus und Kom-
Alcuni wesi dapo dalla sua promulgazione, quests legge divenne un serio motivo di _ munismus (Terrorismo e comunismo) (1919), Die Infernationale ([ 'internazionale)
caqtmsta fra socieldemocratici & cristiano-sociali: nell’estate dal 20, 11 ministro : (1520).
SDC]&IdCJ_ﬂOCl’Et}GD per gli affari militari, Julfus Deutsch, reinfrodusse con mg speciale : 14 M. L. Salvadort, Kouisky e la rivoluzione socialista 1886-1938, Milano, Feltd-
decreto 1 Consigli degli opera: appena sciolti, scatenando I'opposizione della CSO, : melli, 1976, p. 232,
gs?’ iilj':li'f Oﬂmﬂd_ﬂ della si,ma.zione, pose cost fine alla coalizione con la SPO, F L. 115 8. Amato, Parlamentarismo e socialdemacrazia nell’evoluzione del pensiero
b Sa?jf) ;?‘g?fgzmn € -"ﬁ_‘r" Buropa centrale cit., pp. 109-1.12; pp- 317-318; W, Gol- 4 polifica di Kautsky cit, pp. 46-47; M. L, Salvadori, Kautsky e In rivoluzione sociali-
llgl - 44 Biader, op. cit., pp. 31-33; K. Heutmann, op- cify p. 237 ss, stz 1880-1938, Milano, Feltrinelli, 1976 pp. 234-235; C. M. Herrera, La theorie juri-
H. Kelsen, Essenza e‘valore delin democrazia cit., vp. 39-40; (Id., Vom Wesen 5 dique et palitigue chex Hans Kelsen cit., p. 303. Sul pensiero di Kautsky in rapporto
. und Werr der Demolkratie cit., p. 27). : alla questione del parlamentarisine (e della democrazia politicz), cfr. 5. Amate, Parla-
-2 Kelsen, Essenza e-vaiore deila democrazia cit., p. 50; (Id., Vom Weser und ; mentarizmo e socialdemacrazia nell ‘evoluzione del pensiern politica di Kawtsky cit., &
Wert der Demokratie cit, p. 34), Anche in Sozialismus wnd Star compariva un rifer- : 1d., Parlamentarismo ¢ partitc operaio in X, Kawtyiy, Firenze, CET, 1984,

mente a Kautsly: Kelsen sottolineava con forza, come i “padre” deila socialdemocra- : 116 X Kautsky, La dittatura del proletariato (tad. it di Id., Die Dilzatar des Prole-

1
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prolerariaton, bensl Wla dinatins 4] s
Con Die Diktatur des Prolateriats, Kautsky praﬁdeﬁa le distanze dal-
I’esperimento sovietico che, nella sna analisi, aveva finito per “tradire” la
stessa causa socialista,120 Quest’ultimo aspetto era completarnente assen-
te in Kelsen che, perd, proprio come Kautsky della Diktatur des Proleta-

riats, '&&ﬁ\?avneﬂa costituzione sovietica una limitazione dei dirditi politi-

In un passo di Essenza e valore della democrazia, Kelsen metteva in

dlﬁu‘mﬁs:ﬁné la HiaGvE a con espressignit che, in parte,
, ang. quelle usate: gl suo sagpis del 1918:

proletariata industriale, disporrebbera i un
ori 8 caripagsis Dt rint] Heia,.

tariats), con:frgfizione di G Perticone, Roma, Editrice Atlantica, 1944, p. 17.
U7 1vi, pp. B5-9%.
L18 i, p. O8; p. 105,
U9 1y, p. 108.

120 14, pp. 115-117. :
121 H. Kelgrr, Enpetizic g $itlore della democrazia civ., p. 49; {(d., Vom Wesen und

Wert der [feidizatig git., p. 343,

122 ghym: La stessa ctitica comparive ]
123 1, Keliion, Essenye valoee dilla deie

mltgmis und Stgat cit., pp. TPE1T3.
ity p. 4988y (1d., Vorn Wasan und
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Agli occhi di Kelsen la costituzione sovietica ¢ la reppresentanza da
e3sa prevista avevano un caraftere sostanzialmente «oztnalen 123

La critica del giurista alla costituzione rassa rappresenta di per sé uno
degli elementi di maggior cantatto tra il saggio del 1920 e quanto afferma-
1o da Kelsen, in sostanziale accordo can Renner, durants il processo costi-
tuente austriaco; negli articoli sul sistema proporzionale, Kelsen aveva rifi-
tato le «rappresentanza per interessb» dell*Tmperc asburgico, in quento rap-
presentanza «sténdischy (cetuals), oppovendo ad essa la rappresentanza
popolare, come I'unica possibile in un sistema veramente democratico.

Trascorsi alcuni anni, superata la palernica e il dibattito in merito al
tipo di votazione che sarebbe stato adottato nella repubblica austriaca, lo
spunto polemico diventava la rappresentanza cosl come questa era stata
concepita nella costituzione sovietica e come, per un breve periodo, aveva-
1o tentato di realizzare perfino i Consigli tedeschi e austriaci!?* La “con-
imuitd” tra le tesi del 1918 e quelle del 1920 permette di cogliere uno dei
principi fondamentali nella visions kelseniana dells dewocrazia reale,
ossia la garapzia dells ugnaglianza dei diritti civili & politici.12

Tn un continuo atternarsi di “aperture™ e “chiusure”, & adesione alla
democrazia reale e di analisi dei suoi limiti, Kelsen sottolineava, perd,
come l"ugnaglianza dei diritti non rinscisse ad elimivare lo iat tra gover-
panti e governati. 126

Qui emerge, altrest, uno degli aspetti di maggiore differenza tra gli arti-
coli sul sistema proporzionale ed Sssenza ¢ valare della democrazia. Nei
primi, il giuristy era essenzialments t8so a difendere una rappresentanza
popolare pil ampia possibile, che permettesse di dar voce ad un eterogeneo
ventaglio di posizioni e programmi. Superato il periodo del dibattito sul dirit-
to elettorale, nel saggio del 1920 prevaleva una visiona pil disincantata dej-
I"ordinamento democratico ¢ del suo funzionamento, una visiane pit reali-
stica, connessa, a nosiro giodizio, con la particolare concezione del parla-
mento che emergeva da Essenza e valore della demacrazia. Mentre agli arti-
coli sul sistema proporzionale era ancora sottesa I'idea del parlamento quale
«organo del popolo», nel saggio del 1920 prevaleva la prospettiva opposta,
che evidenziava la continuita tra stato e parlamento, piuttosto che tra popolo
¢ parlamento, ¢ quindi una prospettiva che portava alla luce, con maggiore

Wert der Demokratie cit., p. 34,

124 1 merito alla polemica di Kelsen sulla «rappresentanza pat interessi» cff. Cap. 4.
125 ¥ Kelser, Essenza ¢ valore della democrazia cit,, pp. 40-41. {Id., Vom Wesen
wnd Wert der Demokratie cit, p. 30 s8).
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incisivita, 1o iato tra eletti ed elettori, tra rappresentanti e rappresenttat,
_ La s’tessa critica ha pm volte sottolmeato r attcggmmento “reahbtlco”

Sara Lag;' . .

sema.ua con le debite cautale e dlStlTlZ:lOﬂl presenta dawero un carattere eh_
tista, propno a partue da\Es.s'enza e vafore della democmzza 128

verso Ie elezlom e che, gr&me al meccamsmo elettorale possono riconfer-
marli 0 meno nei loro incarichi 129 Una selezione che, come puntualizza-

va Kelsen, si caratterizza per la pubbliciti degli atti, per una lotta che si
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bassa «sulla piu vasta piattafornan, sulla «pubblice competizioney, suuna
serie di condizioni che presuppoigono il principio, proprio della «ideclo-
gia democratica», secondo cui «tutti i cittadini sono ugualmente atti a
compiere qualsiasi funzione dello stato»130

Questa considerazione appare centrale in Essenza e valore della
democrazia: I'individuazione dei limiti della democrazia reale non impli-
cava la rinuncia all’idea che la volonta dello stato fosse ereatn dal bassc.
Kelsen precisava, perd, che neila democrazia reale tale produzione non era
mai diretta, avveniva attraverso il parlamento, o meglio, aftraverso 1
governanti che, sebbene non ceincidessero fisicamente con i govemati,
erano da loro scelti e autorizzati 13! _

Tra le “fonti” di pensiero politico che possono aver influenzato la ste-
sura di Kssenza e valore della democrazia, per cib che concemne Ja distinzio-
ne tra capi e governati, Kelsen si ispird probabilmente allo stesso Weber chie,
ad esempio, in Parloment und Regierung aveva sottolineato in pit passi la
inevitabile dicotornia tra governanti e governatl nell’ordinamente democra-
tico.132 Propric questa chiara consapevolezza sembra ayvicinare il giurista
austriaco anche al sociologo tedesco Robert Michels, autore cui Kelsen si

te 1] divario tre governati e governant, Id., I fondamenti della democrazia cit., pp. 370.

1301, Kelsen, Essenza ¢ valore della democrazia pp, 43-44, (1d., Vor Wesen und Wert
der Demokratie cit, p. 30 ss). Per Kelsen, questo principio tendeva necessaria una
weducazione alla democrazia», 11 ginrista £l dchiamava ad un suo articolo, Pelidsche
Weltanschauung und Erziehung (Visione politica ed edicaziore), pubblicato nel 1913,
stile «Armalen fiir seziale Politik und Gesetzgebungy, m cui aveva chiesto di potenzia-
1e Pistruzione scolastica, in particolare 1a conoscenza del diritto, dello stato, delle sue
fonzioni e della politica come scienza, per rafforzare nelle giovani generazioni il sensc
di appartenenza alla propria comunitd, H. Kelsen, Pofitische Weltanschaurung und
Erzichung, in Die Wiener Rechistheoretische Schule, 2 Bd cit., pp, 1514-1524,

131 H, Kelsen, Essenza e valore delle democrazia cit, p. 43; (Id., Vem Wesen und
Wert der Demoleratie cit., p, 29).

132 M Weber, Parlamenio ¢ governo nel nuove ordinamento della Germania cit., p.
57 ss. Nella secondn Essenza € valore della democrazin sarebbe scomparso qualsiasi
riferimento a Weber, ma nel 1926 Kelsen ricordava ancora una volta il sociologo tede-
SCO peT aver compreso la particolare “nstura” della classe dirigente nei sistemi demo-
cratici ¢ la specifica differepza tra democraria e swtocrazia: «mediante 1"elezione
democratica, il capo non solo viens elevato al posto di comando dalla comunith socia-
le dei governati moa viene anche tratio da essa, dal suo interno. Cid che Max Weber cosi
felicemente chiama antocefaliz & un tratto in larga misurs carasteristico della demoera-
zia che diversifica questa fatt{specie dalla [...] sutocraziny. . Kelsen, La democracia
(trad. it di 1d., Demoloatie. Verhandlungen des 3. Soziclogentages vom 26. bis 29. Sep-
tember 1926 in Wien), in Id., Il primatn del parlamenio cit,, p. 25, p. 23 ss.

i
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sarebbe esplicitamente richiamato solo nella seconda Essenza e valore delln
demo

* Nella Sociplagia del putiily polifieo (1911); fveni Michels s,
va un diretto parallelo tra Ie dinamiche oligarchiche in seno ai partit dl

massa e la democrazia reale, intesa come crdinamento politico, era presente -
una forte tensione tra democrazia reale e idsale, analoga a quella di E.rsertza= .

e valore della democrazia 134

Per Mithels, ssittainiente so _
perfetta ideritifa tra goverian egovénsnt, ﬁssm corne- parfetta aumdetm
nazione politica, era stata espressa da Rousseau, 135 Questo stesso “modeflo”
di riferimento veniva, perd, utilizzato da Michels e da Kelsen it maniers
opposta: per Michels, la democrazia reale era una sostanziale «falsificazio-
zey della democrazia ideale,!3¢ per Kelsen, come traspare da Esserza ¢ valo-
re della democrazia & come sarebbe stato ribadito nelle opere degli anni 20
fino alle Foundations of Democracy, 1a democrazia reale era un inveramen-
to, uma “traduzions” di quells ideale, una “radurione” che presentava Jimiti
e aporie, ma non per questo da condannare o rifiutace.137

La dlstmzmne tra governati & governanti non era l*unica «11m1t:1z10~

zig (1929) c:L p- 7.
134 R, Michels, La sedt
64; p. 189 ss. Su questo 4

esentave per Kelsen ugo deali sspett
lu disting e dal;

Mihigls; Laiselta ddl asse deil.classe
dlngenfe non, garant:va:lc ma maggxme damocranmrﬁR M:chels Struttura o!zgarchr-

yid, ma ¢he molo:, pmﬁabﬂmml‘bé egli conigsceva gk prima;del
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ne» cui venive sottoposto il principio della sovranifd popolars neila demo-
crazia resle, ve ne era un’altra, connessa con la garanzia dei diniiti: Kelsen
notava infatti che in ogni sistema democratico una parte, anche se ristreita,
di cittadini non godeva dei diritti politici (infenmni, stranier:, anziani, crimi-

nali). Tra coloro cui spettaveno questl diritti ers pol possibile distinguere
(weberianamente) fra «ciftadini ettiviy, che esercitavano i loro diritti, e «cit-
tadini passivi», ¥ che non U esercitevang,13?

Proprio su questo pianc, Kelsen completava il suc confronto con il
modello sovietico. Egli sottolineava come, nonostante alcune restrizioni nel
diritto di voto, gli ordinamenti dernocratico-rappresentativi prevedessero il
riconoscimento della «universalitd del diritt», che, a suo gindizio, era
sostanzialmente megato nella costituzione sovistica.l*? Concetto che, in
Essenza e valore della democrazia, diventava centrale per distinguere tra la
demosrazia e ["autocrazie, 1ra un ordinamento basato sulla garanzia dei dirii-
ti & delle minoranze ed uno che non prevedeva né I'una né 1altro. 4!

Alla fine di Essenza e valore della democrazia, Kelsen tornave cosi
ad uno dei temi con cui aveva iniziato la sva analisi: la protezione dells
minoranze.

Nel saggio del 1920, Kelsen leggeva 1" esperienza sovietica e le tesi di
Lenm come il tentativo di realizzere una demoerazia diretta, che egli ritene-
va Tallimentare. A suo piudizio, la Rivoluzione d’Ottobre aveva prodotto un

ca della democrazia, (1907) in Id,, Potere e oligarchie. Antologia 1900-1910 cit.,, p.
502; 1d., La sociologia del partite politico cit., p. 189; 1d., I concetto &f conservatori-
smo in politica, «Rivista Tascistay, X, 1932, in F, Tuccad, I dilemmi della democrazia

moderna. Max Weber ¢ Roberi Michels cit. D328 i coiis soiiicionne o i o o on

138 Y, Kelgen, Essenza e valore delia democrazia cit., p. 46. (Id., Vom Weven und
Wert der Demokratie cit., pp. 30-34). '

Nella distinzione tra selementi attivi ¢ passivin, Kelsen sernbrava richiamarsi alla
conirapposizione tra «partecipanti “attivi” ¢ “passivi” alla vita politican, posia da
‘Weber in Pariamento e governo... cit, pp. 114-115.

133 Nella eeconda Essenza ¢ volore defla democraria, Kelsen svrebbe fornmlato in
maniera pit precisa questa stessa distinzione: «nella massa di coloro che, esercitatdo
effettivamente i loro diritt], partecipano alla formazione defla volont dello stato, biso-
guerebbe distinguere fra coloro che, come massa senza giudizio, si lasciano guidere
dall*influsso degli altri senza opinione propria, e quei pochi che intervengone realmen-
te con una decisione personale [...] conferendo una determineta direzione alla forms-
zione della volonth comune». H. Kelsen, Esserza e valore dello democrazia (1929)
cit., p. 2.

140 Y. Kelsen, Essenze e valore della democrazia cit., pp, 43-30; {Id_ Vom Wesen
und Wert der Demolratle cit., pp. 33-34).

141 Y. Kelsen, Essenza e valore della democrazia cit., pp. 53-54; (Id., Fom Wersen
und Wert der Demokratie cit,, pp. 36-38).



6.4. Alcune considerazioni conclusive

In un tentativo di estrema sintesi, potremmo affermare che Essenzq ¢
valore della democrazia sppare un “Giano bifronte™ ha due volti che Buar-
dano in direzioni diverse, eppure uniti. Da un lato, Tappresenta la sintesi di
motivi precedenti; nel saggic del 1920 la democrazia politica e reale &
anzitutto o, come direbbe Kelsen, inevitabilmente, parlamentare. B tale
considerazione non € soltanto il frutto della riflessione feorca: essa &
niconducibile allo specifico contesto storico-politico in cui Kelsen sj trove
ad operare, caratterizzato dalla creazione e dalla affermazione in Austria (e

in 1oolti altri paesi europei) di repubbliche demouratiche s patiameéntari 14 -

Nel saggic del 1920, 1a rappresentanza politica e il sisterna PTOpOIZIo-
nale sono cencepiti in termini pressoché identici a quelli espressi negli
articoli pubblicati tra il 1918 e il 1919, anche se rispetfo ad essi interven-
gono due cambiamenti, uno piu sottile, I"altro pid evidente: m Essenza ¢
valore della democrazia, Kelsen correla il sistema proporzionale piu diret-
tamente alla garanzia dei disitti e delle liberta; al contempo, egli svela il
catafiers fittizio dellaTappresentanzd patiamentare, e eoneliede che il Byt
1 10 & da intendersiiquale «gtgano:dello staton. E peoprs i

pumte che 11 seggio del 19220 presenta un risvolto, una “faccia” che guarda

verso una direzione differente, altra, rispetto a quella compresa tra la pub-

blicazicne degli Haupiprobleme der Staatsrechisiehre ¢ la pascita della
prima repubblica austriaca,

142 Cf Cap. 4.
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A. nostro giudizic, questo radicale cambiamento di prospettiva, che
informe tutti i successivi contributi dedicati da Kelsen al Erl?blema del par-
lamento ¢ della rappresentanza, & in parte preparato e anficipato da] dibat-
ulia Corte costituzionale, durante il quale Kelsen individua un colle-

fo Knriith. de $o-e ¥Ento LeRltd; Al migs

deﬁibéraiie “borghesi” dalla Russia bolscevica. Contro il modello politico
igtico, Kelsen non oppone una visione mitizzata o ideale delia clcmc:~

7 o in-

come «organo dello statow, 1l ribaltamento di guanto

B g d

Staatsrechtstelre & suscessivamente, sul plan@ pﬁﬁ

£oin Wna Bessions: : 3.8
forte della democrazia p a e rappresentativa,
renda alla altezza delle sfide poste dal suo tempo.
: 1limo tipo di considéragiane (e a molte &l e
fedeles gl suoi successiviicontituni dedicati allic i
cratico: se in Essenza e valore deila democrazia, la sﬁ. prowe?‘e alla
Russia sovietica, nella edizione del 1929, la mjpgccia giunge dall interno
stesso dell’Europa, dz quei movimenti-politici 111}beral1 ¢ entidemocratici
che chiedono una rappresentanza di tipo COrpOrativo
Nelpetvorso checonduce alsaggio del 1920
stero potificn

storico-politicd €]

els

1a legittimazioné ch

s

a una sensib _
principali del pensiero politico kelseniano.

143 Cfr. Cap. 2; Cap. 4=
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