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Kelsen e la Corte costituzionale austriaca:
un percorso storico-politico (1918-1920)

1. La “contrapposizione” Centro-Linder: un
problema di lungo periodo

Nella ricca letteratura fiorita attorno alla
sua opera, Hans Kelsen & stato spesso defi-
nito «padre della Costituzione austriaca del
1920, «ideatore della Corte costituziona-
le»; il suo nome ¢ stato tradizionalmente
associato alla nascita della prima Repubbli-
ca d’Austria e al sistema di controllo giuri-
sdizionale delle leggi. La maggioranza degli
studiosi ha ricondotto il contributo kelse-
niano principalmente alla filosofia del
diritto e alla ingegneria costituzionale,
individuando nella Corte costituzionale
I’applicazione e I’espressione di una men-
talita giuridica tesa a ricondurre il momen-
to politico entro le maglie di una raziona-
lita asettica e astratta. In altri termini, la
Verfassungsgerichtsbarkeit, intesa come par-
te di quella dottrina pura del diritto che
Kelsen aveva cominciato a sviluppare a par-
tire dagli anni "10 (Troper 1994, p. 19 ss).
Vorremmo piuttosto proporre una let-
tura diversa che individui alcune delle pre-
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messe e delle sollecitazioni storico-politi-
che sottese ai primi progetti kelseniani di
Corte costituzionale, cosi come questiven-
nero a delinearsi tra I'inverno del 1918 e
I'autunno del 1920. Tali sollecitazioni
rimandano inevitabilmente al crollo del-
I'Impero asburgico e alla convocazione il 21
ottobre 1918 di una Assemblea Nazionale
provvisoria che, serie di
«Beschliisse» costituzionali (la «legge sul-
la sovranita», 3o ottobre 1918; la «legge
sulla forma dello Stato»; la «legge sulla
assunzione della sovranita nei Linder», 14,
novembre 1918) proclamo la nascita diuna
Repubblica democratica unitaria. E proprio
attorno alla “opzione unitaria” che, a nostro
giudizio, comincia a prendere forma la
riflessione kelseniana sulla giurisdizione

con una

costituzionale.

La decisione dell’Assemblea nazionale
provvisoria di dichiarare il carattere unita-
rio della nuova Repubblica venne precedu-
ta e accompagnata da un appassionato e
aspro dibattito tra esponenti di spicco del-
la socialdemocrazia (SPO), favorevoli alla
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soluzione unitaria, e rappresentanti del
partito cristianosociale (CSO), conservato-
ri di ispirazione cattolica, che premevano
per una scelta federalista (Hanisch 1994,
pp- 74-75). Parlare di federalismo nell’Au-
stria postbellica significava affrontare il
problema assolutamente concreto e strin-
gente dei rapporti tra le nuove istituzioni
centrali, “emanate” dalla Assemblea nazio-
nale provvisoria, e gli organi amministra-
tivi e legislativi dei cosiddetti Lander,
caratterizzati da spinte fortemente autono-
mistiche (Stourzh 1995, pp. 289-296).
L'importanza che, nei primi contributi
kelseniani dedicati alla Corte costituziona-
le, riveste la contrapposizione tra istanza
unitaria-centralistica, e quella federale,
incarnata dai Linder, rende necessario un
chiarimento preliminare sul significato
storico-politico di Land nello sviluppo
costituzionale austriaco. Il termine Land
(dai molteplici significati: terra, paese,
regione, spazio, territorio, patria) racchiu-
de in sé una parte importante della storia
d’Austria: dopo la fine del Sacro Romano
Impero, I’Austria si presentava come una
«unione monarchica di Stati per ceti»,
composta da vari Lander, che si suddivide-
vano traiLinder unificati in «unio perpe-
tua» alla Casa d’Austria, meglio conosciu-
ti come Linder della Cisleithania, e quelli
che, in origine, appartenevano alla Corona
d'Ungheria, i Linder della Transleithania
(Mazohl-Walling 1981, pp. 309-310).
Come puntualizza Mazohl-Walling, tut-
ti i Linder dell'Impero erano accomunati
dauna tradizione fortemente «landstindi-
sch» (territorial-cetuale), che implicava
una sostanziale opposizione alla formazio-
ne diuno stato unitario e centralizzato (Ivi,
p- 9). La contrapposizione fra Centro-Lin-
der, che aveva rappresentato uno dei
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“trend” della storia politica e costituziona-
le austriaca (Gherardi, 1970, p. 83ss.),
esplose nuovamente dopo la fine della gran-
deguerra (M. Malandrino 1998, pp. 84.-87).

122 ottobre 1918 una delegazione costi-
tuita dai rappresentanti dei principali Lan-
der austriaci contesto alla Assemblea nazio-
nale provvisoria il potere di riorganizzare
I'intera amministrazione e di decidere auto-
nomamente sulla costituzione del nuovo
stato (Ableitinger 1983, p. 151). Karl Ren-
ner, leader socialdemocratico, come Can-
celliere e rappresentante delle istituzioni
centrali, ribadi in polemica con i delegati
dei Linder, che uno dei principali compiti
del nuovo governo era proprio quello di
impedire ai Lander di utilizzare le liberta e
autonomie appena acquisite per produrre
principi e regole amministrative in contra-
sto con quelle emanate dal Centro (Renner,
Stenographische Protokolle der provisorischen
Nationalyersammlung 1918, p. 77).

In sintesi, come sottolinea Ermacora
nel suo fondamentale studio sulla storia del
federalismo austriaco, il nuovo “edificio”
austriaco si poggiava suuna forte “contrap-
posizione” tra i Linder, gelosi delle loro
nuove autonomie, che premevano per uno
stato federalista e decentrato, da una par-
te, e, dall’altra, il carattere unitario e cen-
tralizzatore delle prime leggi emanate dal-
la Assemblea nazionale provvisoria, dove i
socialdemocratici godevano di notevole
autorita (Ermacora1976, p. 41). Mala pres-
sione esercitata dai Linder (e con loro dai
cristianosociali) era tale da non potere
essere completamente ignorata: il primo a
prenderne atto fulo stesso Karl Renner, che
il 29 ottobre 1918 avanzo la proposta,
immediatamente accettata, di introdurre le
«Beitrittserklarungen» (dichiarazioni di
adesione), in base alle quali I’Assemblea
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nazionale concedeva ai singoli Linder il
diritto di decidere autonomamente di ade-
rire al nuovo stato austriaco (Brauneder-
Lachmayer 1976, pp. 192-193). Come & sta-
to sottolineato in numerosi studi, le
«dichiarazioni» presentavano un caratte-
re fortemente ambivalente. Daunlato, esse
rappresentavano una parziale ammissione
da parte delle istituzioni centrali del grado
diautonomia raggiunto dai Linder, ma dal-
I'altro definivano questi ultimi come «pro-
vince», affermando cosi il carattere
sostanzialmente unitario del nuovo stato
(Schmitz 1981, p. 22).

L’ “escamotage” ideato da Renner, lun-
gi dal risolvere e placare le tensioni tra isti-
tuzioni centrali e regionali, ebbe pero, a
nostro giudizio, il merito oggettivo di
“costringere” i socialdemocratici a pren-
dere pitt seriamente in considerazione il
punto di vista dei Lander e di coloro che le
rappresentavano.

La controversia tra Centro e Linder, e
pilt generalmente tra posizioni unitarie e
federali, che si era venuto a delineare dopo
la fine della guerra, era il punto di arrivo di
un processo politico secolare che era stato
spesso caratterizzato da una forte tensione
tra il Centro dell'Impero asburgico e la
Periferia, tra Reich e Linder, che avevano
pitvolte rivendicato una maggiore autono-
mia e, in alcuni casi, una compiuta “fede-
ralizzazione” della Monarchia. Dalla secon-
da meta dell’8oo questa tensione — mai
risolta—si era strettamente intrecciata pro-
prio con i primi tentativi di “giurisdizione
costituzionale” (Luther 1990, pp. 108 ss).

Gia nel 1848, il movimento costituzio-
nale liberale austriaco aveva proposto in un
progetto di costituzione la creazione di un
Reichsgerichtshof (Tribunale imperiale) che,
tra le varie competenze ad esso accordate,

sarebbe intervenuto come suprema istanza
di decisione in tutte le controversie trale
autorita regionali (Linder) e quella centra-
le (Reich) (Rumpler-Urbanitsch 2000, pp.
187-188). Il prevalere delle forze controri-
voluzionarie aveva, pero, impedito la rea-
lizzazione del progetto (Adamovich 1971,
Pp- 4-5)-

La richiesta di un Reichsgerichtshof ven-
ne accolta solo nel 1867, all'interno della
compiuta trasformazione in senso costitu-
zionale della monarchia asburgica (Ausglei-
ch austro—ungarico) (Stourzh, 2000, p-
247). Esattamente come previsto nel pro-
getto costituzionale del 1848, il Reichsgeri-
chtshof, contemplato nella nuova costitu-
zione del 1867, era al contempo «Spezial-
gerichtshof», «Kompetenzgerichtshof>» e
«Kausalgerichtshof»: esso era posto a dife-
sa dei cosiddetti «diritti politici», assicu-
rava i limiti di competenze tra ’autorita
amministrativa e quella giudiziaria e, aspet-
to per noi particolarmente rilevante, deci-
deva in caso di conflitto tra Reich e Lander,
qualora esso non potesse essere risolto
attraverso i giudici ordinari (Brauneder-
Lachmayer 1976, p. 174).

Come puntualizza T. Ohlinger, la crea-
zione del Reichsgerichtshof non esauri, pero,
le questioni e le problematiche attorno alla
giurisdizione costituzionale e tanto meno
quelle relative ai rapporti tra Reich e Lin-
der (Ohlinger 1982, p. 60): mentre il pro-
getto di costituzione del 48 aveva attribui-
to ai Linder una forte autonomia, la carta
costituzionale (la cosiddetta «Costituzione
di Marzo»), concessa nel 1849 da France-
sco Giuseppe I, avevalegato i Linder ad uno
stato centralizzato e unitario (B. Haider
1997, pp- 108-109); la costituzione del 1867
aveva infine concesso ai Linder della Coro-
na una certa, seppur limitata, autonomia,
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ma senza riuscire a trovare un equilibrio tra
Centro e Linder che risultasse pienamen-
te soddisfacente per quest’ultime (Adamo-
vich 2000, pp. 11-13). I cambiamenti costi-
tuzionali intervenuti in Austria nella secon-
da meta dell’8oo e in particolare la crea-
zione nel 1867 del Reichsgerichtshof attira-
rono, ad esempio, I'attenzione del giurista
austriaco Georg Jellinek, maestro ad Hei-
delberg di Hans Kelsen, che nel suo Ein Ver-
fassungsgerichtshof fur Osterreich (Una Corte
costituzionale per I’Austria, 1885) propone-
vala trasformazione del Reichsgerichtshof in
una vera e propria Corte costituzionale, le
cui competenze fossero peraltro accomu-
nate da una forte pregiudiziale anti-parla-
mentare: diversamente dal Reichsgericht-
shof, la nuova Corte doveva “vigilare” sulla
costituzione, affinché il parlamento non
emanasse leggi anticostituzionali (Jellinek
1885, pp. 8-9).

Nel suo saggio, Jellinek non silimitava,
pero, ad attaccare il “pericolo parlamenta-
re”, egli criticava pesantemente anche la
costituzione del 1867 perché, a suo giudi-
zio, non era riuscita a regolare in maniera
sistematica ed efficace la risoluzione dei
conflitti tra legislazione imperiale (Reich)
e regionale (Linder), a testimonianza di
quanto tale problematica fosse scottante
(Ivi, pp. 18-19). Il saggio di Jellinek eser-
citd un’influenza notevole sul dibattito
austriaco attorno alla giurisdizione costi-
tuzionale nei decenni successivi (Noll,
2000 pp. 365 s8).

Al contributo di Jellinek sembro, in
parte, richiamarsi lo stesso Karl Renner in
una delle sue opere piu celebri, Das Selbst-
bestimmungsrecht der Nationen (Il diritto alla
autodeterminazione delle nazioni,1917) (Sch-
mitz 2003, p. 24.0).

Renner vi immaginava la trasformazio-
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ne in senso compiutamente democratico-
federale dell'Impero asburgico, e la realiz-
zazione all’interno della nuova compagine
di un <«Bundesverfassungsgerichtshof>»
(Corte costituzionale federale) (K. Renner
1917, p. 292)." Tra i compiti di questa Cor-
te, Renner prevedeva appunto la neutraliz-
zazione di eventuali conflitti tra le istitu-
zioni centrali (Bund) e quelle regionali
(Lander) (i, pp. 292-293). In uno dei suoi
primi discorsi alla Assemblea nazionale
provvisoria, Renner parve riallacciarsi a
quanto sostenuto nel suo saggio, propo-
nendo la creazione di una «Corte costitu-
zionale»:

Attualmente non possiamo creare un Tribunale
di stato con tutte le garanzie della a-partiticita e
della obiettivita giudiziaria. Abbiamo tempora-
neamente attribuito questa funzione ad una
Commissione di questa Assemblea composta da
venti membri. [...] Successivamente, in un futu-
ro non troppo lontano, torneremo su questo
punto e al posto di un Tribunale di stato avremo
una Corte costituzionale che non dovra occupar-
sisolo della protezione dei cittadini, bensi anche
delle disposizioni statali, della liberta di voto e
del nostro diritto pubblico

[Renner, in Stenographische Protokolle der provi-
sorischen Nationalversammlung 1918, p. 33].

Il discorso di Renner testimoniava
come, dopo la fine della guerra e il crollo
della Monarchia, il tema della giurisdizio-
ne costituzionale fosse nuovamente al cen-
tro del dibattito costituzionale austriaco.
L'importanza delle parole di Renner furo-
no pienamente comprese proprio da Hans
Kelsen. Nell'inverno del 1918, su richiesta
dello stesso Karl Renner cui era legato da
fraterna amicizia, Kelsen entro a far parte,
come consulente, della Cancelleria di Sta-
to, e per occuparsi, tra I'altro, di giurisdi-
zione costituzionale.
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Kelsen intervenne sul tema nell’inver-
no del 1918, con un breve “memorandum”
indirizzato alla Cancelleria di Stato, Entwurf
eines Gesetzes tiber die Einrrichtung eines Ver-
fassungsgerichtshofes (Progetto di legge per
Vattivazione di una Corte costituzionale).? 11
giurista austriaco osservava che, sul piano
strettamente giuridico, il mantenimento
del Reichsgerichtshof di epoca imperiale era
«in contraddizione» conle nuove disposi-
zioni costituzionali, poiché «insieme alla
vecchia costituzione tutte le norme che si
fondano su di essa sono state cancellate»
(H. Kelsen 1918, p. 308). Kelsen avrebbe
peraltro utilizzato le stesse identiche paro-
le nell’introduzione al suo monumentale
compendio delle leggi costituzionali ema-
nate nella Repubblica austriacatrail1918 e
il 1920, Die Verfassungsgesetze der Republik
Deutsch-Osterreich (Le leggi costituzionali del-
la Repubblica austro-tedesca) (H. Kelsen vol.
I,1918, p. 10).

Nel suo breve "memorandum”, Kelsen
sottolineava la forte discontinuita tra il
periodo repubblicano e quello monarchico;
cambiamento che, nella sua prospettiva,
consisteva nel passaggio dalla sovranita
dello stato imperiale alla sovranita del nuo-
vo organo legislativo, I’Assemblea naziona-
le: la proclamazione della repubblica
democratica rendeva impossibile la mera
riproposizione del Reichsgerichtshof (H.
Kelsen 1918, p. 308).

Sebbene sostanzialmente “acerbo”, il
“memorandum” di Kelsen testimoniava la
capacita del giurista di correlare la nuova
Corte costituzionale alla creazione delle
istituzioni democratico-repubblicane, in
particolare alla rivendicazione della piena
sovranita da parte della nuova Assemblea
nazionale.

In tal senso, Kelsen rompeva con la dif-

fidenza verso I'organo legislativo che aveva
invece caratterizzato la concezione jelle-
nikiana di Corte costituzionale.® Una
importante distinzione, riconducibile, a
nostro giudizio, sia ad un elemento teorico,
sia ad uno piut propriamente storico-poli-
tico.

L’ostilita espressa da Jellinek per il par-
lamento rinviava ad una pitt complessa
“Staatslehre” che nello stato vedeval’asso-
luto e unico detentore della sovranita, il
«soggetto della sovranita», ossial’ «esclu-
sivo produttore del diritto», e nel parla-
mento solo uno dei tanti «organi» dello
stato che, in quanto dotato di ampio pote-
re, poteva pregiudicare la corretta espres-
sione e il corretto esercizio della sovranita
statale (Fioravanti 2001, pp. 59-63). Dal
canto suo, Kelsen nei suoi Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre (Problemi fondamentali
della dottrina pubblica dello stato, 1911), in
aperta polemica proprio con Jellinek, ave-
va affermato che lo stato non era «produt-
tore di diritto» e, come tale, «soggetto del-
la sovranita»; esso era essenzialmente
«ordinamento giuridico», laddove la pro-
duzione concreta del diritto, la «produzio-
ne legislativa», competevano nello specifi-
co al parlamento, che agiva cosi da "trait
d’union” tra societa e istituzioni (Kelsen
1997, pp- 455 $8). A nostro giudizio, sebbe-
ne in contesti differenti, esiste una linea di
“continuita teorica” tra quanto affermato
negli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre e
la elaborazione di una Corte costituzionale
non piu in chiave anti-parlamentare che
caratterizza il “memorandum” del 1918.

Sul piano pilistrettamente storico-poli-
tico, ’affermazione kelseniana della cen-
tralita del parlamento, della nuova Assem-
blea, si inseriva direttamente nel dibattito
costituzionale e politico austriaco, cosi
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come questo si era sviluppato trail 1918 e il
1919. Una delle questioni maggiormente
dibattute nelle prime sedute della Assem-
blea nazionale provvisoria furono il ruolo e
i poteri del nuovo parlamento. I socialde-
mocratici, favorevoli ad un sistema forte-
mente “legicentrico” (intervento del depu-
tato socialdemocratico Mathias Eldersch
Stenographische Protokolle der konstituiren-
den Nationalversammlung 1919, pp. 66-67),
siscontrarono coni cristianosociali che, al
contrario, proponevano un Esecutivo forte
e autorevole (Ivi, intervento del leader cri-
stianosociale Ignaz Seipel pp. 77-78). Mala
disputa era, a sua volta, correlata alla con-
troversia sul federalismo. In pitt di un’oc-
casione, tra il 19 e il 20, i deputati socia-
listi affermarono che, nel caso la opzione
federalista fosse prevalsa, essi si sarebbe-
ro opposti alla creazione di una Camera dei
Lander paritetica con la Camera federale
eletta dal popolo (Slapnicka 1996, p. 51). E
cio, nellaloro prospettiva, implicava anche
la attivazione di una Corte costituzionale
che, nel caso di conflitti tra Centro e Lin-
der, fosse posta a protezione delle istitu-
zioni centrali (Ermacora 1976, p. 255). Un
intricato e complesso dibattito istituziona-
le e politico su federalismo, sui conflitti e le
divisioni di competenze, sulla giurisdizio-
ne costituzionale nel quale Hans Kelsen
intervenne a piu riprese.

2. La creazione della Corte costituzionale
austriaca: 'unita dello stato austriaco come
problema

Gia nel suo “memorandum”, Kelsen aveva
osservato la necessitd di introdurre una

Corte costituzionale per risolvere eventua-
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li conflitti tra istituzioni centrali e regio-
nali (Kelsen 1918, p. 308). La medesima
considerazione riproposta e
approfondita dal giurista nel 1919 in Die
Stellung der Linder in der kinftigen Deut-
schosterreich (La posizione dei Linder nell ‘at-
tuale Austria tedesca). Originariamente
scritto nelle settimane successive alla pro-
mulgazione della «legge sulla assunzione
della sovranita nei Linder» (14 marzo
1919), che sembrava sancire la nascita di
uno stato unitario, la versione definitiva del
documento apparve trail 1919 e il 1920 per
la «Zeitschrift fur 6ffentliches Recht».
Kelsen individuava anzitutto tre possibili
scenari per ’Austria: 1) stato burocratico-
centralizzato, 2) sistema di amministrazio-
ne autonoma e decentralizzata; 3) stato
federale (Kelsen 1919, pp. 2-3).

Nonostante le sue numerose perples-
sita, Kelsen era altrettanto consapevole che
la soluzione federale avrebbe incontrato il
maggiore consenso: dimostrando una note-
vole sensibilita per le concrete dinamiche
del tempo, il giurista ricordava che con la
fine della guerraiLander avevano rivendi-
cato la loro «originaria liberta e indipen-
denza» e che, proprio per questo, «avreb-
bero mal tollerato di essere ridotti a limi-
tate province di uno stato unitario» (bi-
dem).

Cio non implicava, pero, la trasformazio-
ne dell’Austria in una «Confederazione dei
Lander», poiché il potere legislativo del-
I’Assemblea nazionale provvisoria non era
stato concesso ad essa dai Linder, bensi era
stato rivendicato per sé dalla Assemblea
stessa (Ivi, pp. 5-7). Nella analisi di Kelsen,
il nuovo stato austriaco era sorto in seguito
alla assunzione da parte della Assemblea
nazionale della piena sovranita, e non sulla
base di un «contratto» tra Linder. Allaluce

veniva
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di queste considerazioni, Kelsen coglieva
nelle cosiddette «dichiarazioni di adesio-
ne>», ideate da Renner, una contraddizione
interna: da un lato, esse erano state conce-
pite dai Linder come un «contratto» attra-
verso cui essi si univano, costituendo una
sorte di «Federazione dei Linder»; dall’al-
tro, nelle «dichiarazioni» veniva ricono-
sciuta I'esistenza dello stato austriaco nella
«sua costituzione unitaria» (Ivi, pp. 106-

107):

Il concetto di una adesione libera e contrattuale
dei Linder ad una Austria tedesca come Federa-
zione di stati e il concetto di uno stato austro-
tedesco in quanto costituzione unitaria sono
inconciliabili

[Ivi, p. 113].

Proprio la particolare “origine” del
potere sovrano nella nuova Austria com-
portava, per Kelsen, la assoluta necessita di
creare una «Corte costituzionale federale»
(Bundesverfassungsgerichtshof) che neutra-
lizzasse e bloccasse le leggi anti-costituzio-
nali emanate dai Landtage, ossia dalle
Assemblee legislative dei Lander (ibidem).
In tal senso, emergeva chiaramente come
trail1918 eil 1919 attivazione e competen-
ze della Corte costituzionale, da un lato, e
questione dei Linder, dall’altro, fossero
strettamente connessi non solo nel pensie-
ro di Kelsen, ma anche in quanto compo-
nente del dibattito austriaco di quegli anni
(Ohlinger 1982, pp. 60-61).

A testimonianza di cio, ¢ sufficiente
ricordare che il 27 settembre 1919 il Land
del Tirolo presentd un suo progetto di
costituzione, redatto dal giurista Stephan
Falser, in cui non solo veniva rivendicata la
scelta federale, ma ancora di pittla creazio-
ne di una Corte costituzionale alla quale
potessero appellarsi gli stessi Linder con-

tro leggi anti-costituzionali emanate dal
Centro (Schmitz 1981, p. 62). Proposta che
sembrava in parte trovare una eco nei «col-
loqui interministeriali» che, proprio nel-
I'autunno del 19, si stavano svolgendo tra i
governatori dei Linder ed esponenti delle
istituzioni centrali, guidati dallo stesso Karl
Renner. Colloqui nei qualiirappresentan-
ti del Tirolo, di Salisburgo, della Bassa
Austria correlavano strettamente 1’assetto
federale dello stato con il diritto peri Lin-
der di appellarsi alla futura Corte costitu-
zionale (Ermacora 1981, p. 6; pp. 17-19).

Su posizioni sostanzialmente differen-
ti, i socialdemocratici, fautori di uno stato
unitario e centralistico, risposero, il 17
ottobre, con un programma politico di
massima, in cui il diritto di appellarsi alla
Corte costituzionale veniva riconosciuto
solo al parlamento centrale, nel caso in cui
un Land si fosse arrogato una competenza
che costituzionalmente non gli appartene-
va (Schmitz 1991, pp. 80-81). Il contenuto
e il tono di questi dibattiti testimoniavano
indirettamente come, agli inizi del "19, la
soluzione federale si stesse profilando sem-
pre pitt concretamente, e che, con ogni pro-
babilita, la costituzione definitiva della
nuova Austria sarebbe stata federale. Cosi,
prima di partire per St. Germain, dove
avrebbe rappresentato il governo austriaco
alla Conferenza di pace, Renner chiese a
Kelsen di stilare alcune bozze di Costitu-
zione che dessero all’Austrial’assetto diuna
repubblica federale, sebbene le competen-
ze pit importanti dovessero essere affida-
te agli organi centrali (Ivi, p. 31). Tral’esta-
te e I'autunno del 1919, Kelsen stildo dun-
que sei progetti che coincidevano, in modo
particolare gli ultimi due, conle richieste di
Renner (Kelsen 1919, p. 114, ss).

La tensione tra Bund e Linder, tra
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Assemblea nazionale e i parlamenti regio-
nali, tra i socialisti “unitari” e i conserva-
tori "federalisti” non accennava, pero, a
diminuire. Con il preciso intento di risol-
vere la contrapposizione Centro-Linder, il
ministro cristianosociale Michael Mayr
promosse personalmente una Conferenza
generale dei Linder a Salisburgo (febbraio
1920). Allavigilia della Conferenza, appar-
ve anonimo sulla cattolica «Neue Freie
Presse» un breve ma denso saggio di Kel-
sen, Der Vorentwurf der dsterreichischen Ver-
fassung (Il progetto della costituzione austria-
ca). Testimoniando un profondo interesse
perla controversia tra Bund e Lander, Kel-
sen ribadiva che lo stato federale austriaco
non era nato dopo che i Linder avevano
ceduto laloro originaria sovranita alle nuo-
ve istituzioni centrali, bensi sulla base del-
la concreta necessita di preservare 1'unita
dello stato contro le spinte centrifughe del-
le Regioni (Kelsen 1920, p. 314):

Se gli Svizzeri attribuiscono una cosi grande
importanza alla loro peculiarita regionale, fanno
cio a pieno diritto, poiché prima dei Cantoni non
esisteva nessuno stato e poiché quello stesso sta-
to nacque in seguito ad una progressiva condivi-
sione di una esistenza comune. Da noi lo stato ¢
tutto, € una unita

[Ivi, p. 3171

Il carattere intrinsicamente unitario
dell’edificio statale austriaco, di cui la
conformazione federale diveniva, per Kel-
sen, una mera declinazione resa necessaria
dagli eventi contingenti,® lo induceva a
rigettare, ad esempio, I'equiparazione tra
Camera dei Linder e Camera federale,
richiesta dalle istituzioni regionali e in par-
ticolare dalla CSO (Ivi, p. 318). L'opposi-
zione di Kelsen alle richieste dei Lander si
esplicitava direttamente nella proposta di
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una Corte costituzionale alla quale, come
aveva gia affermato in Die Stellung der kiinf-
tigen Ldnder in Deutschdsterreich, poteva
appellarsi esclusivamente il governo del
Bund contro leggi anticostituzionali ema-
nate dai Landtage (Ivi, p. 321).

Sulla «Neue Freie Presse», Kelsen
anticipava in parte le motivazioni che
sarebbero state avanzate dagli stessi social-
democratici, alla Conferenza di Salisburgo,
contro il progetto federale, e in particolare
contro la reciprocita tra Centro e Linder
nell’appellarsi alla Corte costituzionale.

Solo attraverso una faticosa politica di
compromesso, in occasione della seconda
Conferenza dei Lander (Linz, aprile 1920), si
giunse alla approvazione di una bozza di
costituzione detta «Progetto Linz» . Questa,
preparata da Mayr, fortemente influenzato
dal quarto e dal sesto progetto costituziona-
le di Kelsen, riconosceva il diritto di appel-
larsi alla Corte costituzionale sia al governo
federale contro una legge anticostituzionale
emanata da un Landtag, sia ad una Landtag
contro unalegge federale ritenuta non costi-
tuzionale (Ermacora 1967, p. 139).

Tale reciprocita, che a lungo era stata
avversata da Kelsen, venne sostanzialmen-
te trasposta nella versione definitiva della
costituzione austriaca che, dopo il lungo e
difficile “confronto-scontro” tra conserva-
tori e socialisti, tra istituzioni centrali e
regionali, stabiliil carattere federale, oltre-
ché democratico-reppubblicano, del nuo-
vo stato austriaco. La redazione definitiva
della costituzione fu affidata dalla Assem-
blea nazionale costituente, eletta nel feb-
braio del 1919, alla «Sottocommissione per
gli affari costituzionali», i cui lavori dura-
rono dall'11 luglio al 23 settembre del 1920
(Schmitz 1991, pp. 96-97). Membro della

«Sottocommissione>», Kelsen aveva il
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compito di elaborare la sezione della Costi-
tuzione dedicata alla giurisdizione costitu-
zionale. Attenendosi scrupolosamente agli
artt. 149-150 del «Progetto Linz», Kelsen
introdusse il principio della perfetta reci-
procita tra Bund e Linder nell’appellarsi
alla Corte costituzionale (Ermacora 1967,
p- 354).

Intal senso, Kelsen sitrovava a traspor-
re nella costituzione una “decisione politi-
ca”, frutto di una intesa faticosamente rag-
giunta tra Centro e Periferia, tra socialistie
conservatori.

Ma a quella decisione politica, cui era
sotteso un dibattito acceso, ricco di con-
traddizioni, che ¢ possibile ricostruire
attraverso iverbali della Assemblea nazio-
nale (Stenographische Protokolle der proviso-
rischen und der konstituirenden Nationalyer-
sammlung) e della stessa Sottocommissio-
ne, Kelsen diede un “quid” teorico in pit,
un contributo particolare, meglio cono-
sciuto d’'ufficio».
Durante la tredicesima seduta della «Sot-
tocommissione» (31 agosto), Kelsen chie-
se infatti di definire la Corte costituziona-
le «oggettivo difensore della costituzione>,
in virtu della «procedura d'ufficio», che
prevedeva «la possibilita di autoattivazio-
ne della Corte rispetto aleggi o regolamen-
ti che costituiscono il “presupposto” della
sua decisione» (Bongiovanni 1998, pp.
190-192).

La «procedura d'ufficio», che, secondo
Bongiovanni, rappresento il contributo
“tecnico” pin innovativo elaborato sulla
Corte costituzionale da Kelsen (e dai suoi
assistenti nella Cancelleria di stato), com-

come <«procedura

pletava e realizzava pienamente quel con-
cetto di «difesa della costituzione», di cui
Kelsen aveva parlato per la prima volta nel
suo “memorandum” del 1918 (H. Kelsen

1918, p. 309). L’innovazione apportata da
Kelsen alla Corte costituzionale non suscito
alcun tangibile interesse da parte dei par-
titi politici, che erano stati i veri protago-
nisti del processo costituente. Durante le
ultime due sedute della Assemblea nazio-
nale costituente (29, 3o settembre 1920) i
socialdemocratici, daunlato, e i cristiano-
sociali dall’altro continuarono a polemiz-
zare e a scontrarsi sulla ragionevolezza o
meno della scelta federale, sulla subordi-
nazione della Camera dei Linder a quella
federale, e infine sulla legittimita delle
rivendicazioni dei Linder all'indipenden-
za dopo la fine della «prammatica sanzio-
ne» (Stenogmphische Protokolle der konsti-
tuirenden Nationaversammlung, 1919-1920,
p. 3382 ss). L'introduzione della «proce-
dura d’ufficio» non venne contemplata in
nessuno degli interventi fatti negli ultimi
due incontri della Assemblea costituente.
Nei verbali
Assemblea nazionale costituente & conte-
nuto soltanto un breve cenno al nuovo
sistema di giurisdizione costituzionale e
alla assicurazione di una perfetta «parita»
tra Bund e Linder nell’appellarsi alla Cor-
te costituzionale (Beilagen 2u den Steno-
graphische Protokolle der Konstituirenden
Nationaversammlung 1919-1920, p. 991).
Abbiamo cercato di delineare gli aspet-
ti essenziali delle prime riflessioni di Kel-
sen attorno alla Corte costituzionale che, a
nostro giudizio, scaturirono anzitutto dai
concreti problemi posti dal rapporto tra
Bund e Lander, e dalla contrapposizione fra
opzione “unitaria” e “federale”, dinanzi ai
quali il giurista prese una posizione netta a
favore delle istituzioni centrali ed estrema-
mente critica nei confronti dei Linder.
Questi, conle loro pretese di «pattuire> la
nuova costituzione, con la rivendicazione

delle ultime sedute della
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di una loro originaria sovranita, appariva-
no a Kelsen forze destabilizzatrici che
avrebbero potuto pregiudicare 1'esistenza
stessa dello stato austriaco. La riflessione
kelseniana sulla Corte costituzionale, svi-
luppatasitrail 1918 e il 1920, che ci appare
oggi né organica, né sistematica, né
approfondita, sembrava correlata al timo-
re di Kelsen che i Linder attuassero un
movimento separatista. In cio € probabil-
mente racchiuso il senso della Corte costi-
tuzionale kelseniana del 1920: essa e la
stessa «procedura d'ufficio» furono allora
concepiti come strumenti per proteggere
I'intrinseca unita dello stato che, per Kel-
sen, era stata sancita dalla rivendicazione
della sovranita da parte dell’Assemblea
nazionale e riaffermata dalla costituzione
approvata il 1° ottobre 1920, che era stata
elaborata e infine approvata da un organo
unitario, ’Assemblea costituente (Ohlin-
ger1993, pp. 125-127).

Lariflessione di Kelsen attorno alla giu-
risdizione costituzionale e al significato di
Corte costituzionale, tuttavia, non si esauri
con la promulgazione nel 1920 della Costi-
tuzione austriaca. Negli anni seguenti, il
giurista ritorno sul tema, precisandolo,
tanto che dalla meta degli anni 20 la Corte
costituzionale divenne sempre pilt agli
occhi di Kelsen un efficace strumento perla
difesa delle istituzioni democratico-parla-
mentari contro derive liberticide e dispo-
tiche (Barberis 1998, p. 23). Alla difesa del-
la democrazia politica, Kelsen dedicd un
primo saggio nel 1920, intitolato Vom Wesen
und Wert der Demokratie (Essenza e valore del-
la democrazia), fortemente critico verso le
drastiche limitazioni dei diritti civili e poli-
tici realizzate dalla Russia bolscevica (Kel-

Sen 2004, pp- 47-52)-
Con il progressivo deteriorarsi delle
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istituzioni democratiche austriache, attac-
cate e criticate da movimenti anti-sistema,
Kelsen approfondi il problema della demo-
crazia politica e di una sua adeguata tutela
nella seconda edizione ampliata di Vom
Wesen und Wert der Demokratie (Essenza e
valore della democrazia), pubblicata nel
1929, e dedicata alle caratteristiche, al sen-
so e agli strumenti di protezione dell’ordi-
namento democratico-parlamentare, inte-
so come la migliore forma di convivenza
politica (H. Kelsen 1998, p. 56).

E indubbio che nella riflessione kelse-
niana dedicata alla Corte costituzionale
negli anni successivi alla prima guerra
mondiale siano riscontrabili anche ele-
menti che rinviano alla sua dottrina giuri-
dica: I'avversione di Kelsen per il federali-
smo sembra in parte ricollegarsi all'idea
della sovranita come «qualita» dello stato,
quest’ultimo inteso quale «ordinamento
giuridico unitario», idea che il giurista ave-
va cominciato a delineare negli Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre del 1911 per poi
essere definitivamente sviluppata in Das
Problem der Souverdnitdt del 1920 (H. Kelsen
1989, p. 17 88).

Ma vorremmo altresi sottolineare che
agli inizi della prima repubblica austriaca,
cosi come alla fine degli anni '20, le consi-
derazioni che Kelsen espresse attorno alla
Corte costituzionale non vennero formula-
te in un “vacuum”, non furono un mero
“esercizio” accademico e intellettuale; esse
rappresentarono anche una risposta atten-
ta e critica da parte di Kelsen a determina-
te sollecitazioni e particolari problemi poli-
tici, un tentativo personale di confrontarsi
con quanto stava accadendo, che ci resti-
tuisce un'immagine del giurista meno
ancorata alla "asettica” purezza della sua
celebre Reine Rechtslehre.
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11 "memorandum” fu scoperto da
Gerhard Stourzh negli Archivi
della Cancelleria di stato e attri-
buito dallo studioso a Kelsen.

3 Kelsen conosceva lo scritto di Jel-
linek sul Verfassungsgerichtshof fiir
Osterreich gia nel 1918, poiché lo
aveva citato tra le sue “fonti” nel
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commentario del 1907 sulla storia
dell’ordinamento elettorale asbur-
gico (Kelsen, 1907, p. 1).

4 Alcuni anni piu tardi, Kelsen
avrebbe ribadito che, contraria-
mente alle pretese dei Lander, in
Austria era nato uno stato unita-
rio «organizzato federativamen-

te» (Kelsen 1981, p. 7).





