L’omogeneité nei sistemi multileyel.

Cenni sull’attualita di Hugo Preuss tra sviluppo

storico, vecchie analisi e nuova terminologia

1. Il concetto di sistema multilevel e la sua
attualita

Il diritto costituzionale, anche in collega-
mento con il diritto amministrativo e il di-
ritto internazionale, & spesso alla ricerca di
nuove terminologie. Queste possono essere
il risultato di sviluppi tecnici come I'infor-
matica, di sviluppi sociali come forme nuo-
ve di lavoro oppure del mutato rapporto tra
isessi. In tali casi il diritto deve adattarsi ai
fenomeninuovi. Ma spesso questinon sono
altro che la continuazione oppure la ripeti-
zione di sviluppi gia svoltisi nel passato che
perd appaiono in un’attualitd nuova. Allora
la terminologia nuova nasconde la proble-
matica preesistente. Certo, un modo di ve-
dere nuovo puo interessare. Ma se c’¢ una
continuita del problema, I'analisi ne deve
tener conto.

Queste riflessioni possono essere con-
cretizzate per il campo che, oggi, € chia-
mato sistema multilevel. Il concetto, molto
attuale in Italia grazie allo sviluppo del de-
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centramento, della devolution, della l. cost.
3/2001 edelle tendenze diriforme ulteriori,
¢ un concetto chiave per i problemi attuali
relativi al regionalismo, al federalismo e
all'integrazione europea (Berti, De Martin
2003). I dibattiti sulla materia trascurano
pero spesso che si tratta di problemi vec-
chi. Il potere pubblico ¢ sempre esercitato
su una pluralita di livelli, dalle ammini-
strazioni locali attraverso diversi livelli
d’amministrazione statale fino al livello
centrale. Anche poteri amministrativi di
organizzazioni internazionali non sono un
fenomeno totalmente nuovo, benché molto
aumentato negli ultimi decenni e diventati,
soprattutto in Europa grazie all'Unione Eu-
ropea, un fattore importante.
L'inserimento del concetto di siste-
ma multilevel nella discussione giuridica &,
inoltre, caricato dalla difficolta che la sua
provenienza non € giuridica, ma di teoria
dei sistemi, e che é stato poi applicato alle
scienze politiche e alle scienze ammini-
strative (Huinink 1989). I sistemi, come
i sottosistemi e i sistemi sovrapposti, ap-
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paiono su tanti livelli. Con cid pero non &
detto niente sul carattere, le qualita ed i
rapporti fra tali sistemi. Pertanto un con-
cetto di sistemi multilevel rimane giuridi-
camente impreciso. Nondimeno, il fatto
che, anzitutto nel diritto dell’'Unione Eu-
ropea (Magiera, Sommermann, White Paper
on Multilevel Governance) e in altri campi si
parla sempre di piu di sistemi multilevel, un
chiarimento anche giuridico € un problema
urgente. Vedremo che la storia costituzio-
nale puo aiutare su questa strada, e le os-
servazioni seguenti tentano di contribuire
a questo compito.

Intanto si tratta, come elementi di un
sistema multilevel, di rapporti diversi che,
per conoscere le differenze e le qualita co-
muni, devono essere presi in considera-
zione. Si tratta, concretamente, di cinque
rapporti differenti, cioe

1. il rapporto delle autonomie — locali e
funzionali — con lo Stato;

2. la sussidiarieta orizzontale nel rappor-
to tra settore privato e pubblico al ri-
spettivo livello;

3. il rapporto tra enti regionali e federati
(Stati membri) con lo Stato centrale;

4. il rapporto tra organizzazioni statali e
sovranazionali in comunita regiona-
li, in Europa soprattutto nell’ambito
dell’'Unione Europea;

5. il rapporto tra Stato e organizzazioni
internazionali, soprattutto nell’ambi-
to del diritto internazionale pubblico.

In tutti questi rapporti si puo parlare di
un principio di sussidiarieta (verticale) del
livello superiore in confronto a quello infe-
riore. Tuttavia questo principio puo essere
inteso sia come prevalenza del livello in-
feriore, sia come motivazione secondo cui
il livello superiore deve essere attivato per
garantire un sufficiente adempimento dei

142

Itinerari

compiti. Si tratta pertanto di un problema
tipico di un sistema multilevel, ma non di
un principio giuridico generalmente valido
per definire i rapporti tra i livelli in que-
stione (Schefold 2008).

2. Sistema multilevel e sovranita

C’eperounaragione perchéirapportimen-
zionati dei singoli livelli non sono spesso
stati intesi come elementi di un sistema
multilevel e non sono stati studiati sotto
quest’aspetto. Come motivo decisivo si puo
constatare che perlo Stato si & rivendicato —
e si rivendica sempre — una posizione spe-
ciale e unica, perché esso solo & sovrano. Se
si definisce la sovranita, secondo la teoria
risalente a Bodin e 'opinione dominante
del tardo XIX secolo determinata da queste
teorie, come capacita esclusiva di autode-
terminazione e di auto-vincolo (Jellinek
1913, pp. 435 ss., 481), ne risulta una posi-
zione speciale dello Stato in confronto con
gli altri livelli. Mentre lo Stato & sovrano e
quindi determina sé stesso, decide e di-
spone deivincoli che accetta, gli altri livelli
dipendono da lui. Sono percio determinati
da un’altra fonte, non autonomi'. F lo Stato
che possiede il monopolio del potere.

Ne consegue che i livelli inferiori che
dipendono dallo Stato derivano il loro po-
tere dallo Stato stesso. In questo senso
soprattutto I'amministrazione delle auto-
nomie ¢ amministrazione statale mediata,
derivata dal potere statale. Percio misure di
autorita che presuppongono l'esercizio del
potere da parte di organi d’autonomia, so-
prattutto locali, sono legali solo in quanto
ci sia un’autorizzazione esplicita da parte
dello Stato. Né il potere d’imperio, né di
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coercizione, né penale dei comuni ¢ quali-
ficato come potere comunale proprio. Ar-
gomentazioni simili valgono per il settore
privato, legittimato da garanzie statali, lo
status negativus (Jellinek 1905), e in prin-
cipio anche per gli Stati membri federati in
uno Stato federale. La multilevel governance
non ha, nel nostro contesto, un altro signi-
ficato che la constatazione che c¢’¢ ammi-
nistrazione e governo mediato anche sui
livelli inferiori. Il potere esercitato ¢ sem-
pre quello dello Stato. Perle scienze ammi-
nistrative una tale analisi puo essere utile,
ma non produce una rilevanza giuridica del
sistema multilevel.

Anche perilivelli al di sopra dello Stato,
essi derivano la loro legittimazione da chi
dispone dei vincoli che intende subire. 11
diritto internazionale pubblico & il diritto
voluto dalla comunita degli Stati, sia tramite
trattati, sia sulla base di consuetudini. Tro-
va il suo fondamento pertanto nella volonta
degli Stati partecipanti. In caso di conflitto,
¢ oggetto della loro disposizione. Anzi, le
organizzazioni internazionali, organizzate
tramite materie di diritto speciale, sono
fondate su questa legittimazione, benché
questa, in certi casi, non appaia pit evi-
dente. Ma se si tenta di auto-fondare un li-
vello sovranazionale, soprattutto nel diritto
dell’'Unione Europea, interpretare il potere
dell’'Unione come indipendente da quello
degli Stati membri®, insistere sul loro di-
ritto di disporre dei trattati costituisce un
ostacolo nella prassi forse meno impor-
tante, ma in principio quasi insuperabile.
Questo & vero soprattutto per la Germania.
Le lunghe discussioni sulla protezione dei
diritti contro il potere comunitario, sur-
riscaldate dalla pretesa di controllo della
Corte costituzionale tedesca contro spo-
stamenti di competenze al livello europeo

e 'esercizio di queste competenze da parte
degli organi dell'Unione, ultimamente in
occasione dell’adesione tedesca al Trattato
di Lisbona, hanno evidenziato i problemi
del concetto, essenziale per 1'Unione, di
un potere auto-fondato dell'Unione. Alla
fine sono giunte alla tesi — appena sosteni-
bile — della Corte di qualificare il concetto
di sovranita come elemento essenziale del
diritto costituzionale tedesco®. Pertanto il
potere del diritto internazionale pubblico,
anche sovranazionale, € ricondotto al pote-
re statale, e quindi negato come livello in-
dipendente (Streinz 2008, pp. 79 ss.).

Verso il basso come verso l'alto, I'ac-
cento sul monopolio del potere dello Stato
sovrano ammette, & vero, l'esistenza di li-
velli di multilevel governance. Ma il concet-
to del potere nel diritto statale esclude che
questi livelli possano essere comparabili
a quello statale. La delegazione di potere
statale mediato verso il basso €, anzitutto,
potere esecutivo e azione decentrata, non
potere proprio. L’adempimento di compi-
ti internazionali ed europei ¢ basato sulla
cooperazione dei poteri esteri degli Stati
partecipanti che si possono coordinare, ma
senza far nascere un livello proprio. Livelli
di decentramento come di coordinamento
non sono comparabili al livello statale. In
tutt’e due le direzioni un’omogeneita dei
livelli & esclusa.

3. Il bisogno di omogeneita

Nondimenosipué constatare nello sviluppo
storico un bisogno di omogeneita dei livelli
diversi. Cio contraddice le forme di legitti-
mazione dei governi e le necessita pratiche
se i principi determinanti per il governo
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sui vari livelli sono differenti. Come puo
prosperare la democrazia, se si presenta, a
livello locale, come governo autoritario, le-
gittimato soltanto — magari nel modo di un
“centralismo democratico” — dal vertice? E
come puo svilupparsi un diritto internazio-
nale pubblico basato non sulla cooperazio-
ne deipopoli, masuaccordi diplomatici? La
problematica, di rado formulata in questa
maniera generale, & vecchia nella sostanza
e nei conflitti concreti, come il conflitto tra
potere monarchico e democratico nei tem-
pi moderni; basti ricordare il dibattito su
un potere locale indipendente nella Francia
rivoluzionaria dopo il 1789 (Hintze 1928) e
sulla Societa delle Nazioni coscientemente
chiamata in questa maniera (de Traz 1935).

E vero pero che si puod evitare questa
problematica, sostenendo che, oggi, ogni
legittimazione del potere sia fondata sul
popolo (Hanschmann, pp. 6 ss.). Su questa
via e possibile riferire]’omogeneita non piu
alla forma di Stato, ma alla struttura interna
del popolo. Infatti una parte del dibattito
attuale si & spostata in questa direzionet. F
stata determinata pero da una discussione
avvenuta fra le due guerre mondiali che,
pur parlando talvolta dell’omogeneita come
strumento di appianamento sociale (Heller
1992), harivendicato soprattutto un mono-
polio statale nel definire I'omogeneita del
popolo, delimitando amico e nemico, e ha
reso possibile, su questa via, di eliminare
componenti non volute della popolazione
—spesso, ma non soltanto minoranzes. Con
una tale argomentazione si condizionano
reciprocamente lalegittimazione dal popo-
lo e la definizione dell’omogeneita del po-
polo, con una conclusione circolare. Percio
un tale concetto di omogeneita ¢ arbitrario
e non fa avanzare la teoria della costituzio-
ne (cosi anche Hanschmann 2008, pp. 297
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ss.). Cio non toglie la contraddizione tra
sovranita statale e pretese dilegittimazione
opposte, ma la conferma.

In realta invece il diritto costituziona-
le — statale e europeo — conosce sempre
una problematica di omogeneitd. Ma que-
sta si riferisce all’ordinamento giuridico e
all'omogeneita dei sistemi costituzionali. E
soltanto questa problematica che interessa
nel nostro contesto.

Un tale bisogno di omogeneita ¢ spe-
cialmente importante nella discussione
sugli Stati composti, soprattutto lo Sta-
to federale. La base era gia definita con il
Congresso di Vienna di 1814,-1815 e la San-
ta Alleanza. Se questa era basata, secondo
le teorie della restaurazione, sull’idea di
legittimitd monarchica fondata sulla reli-
gione, essa doveva essere attenta a far ri-
spettare questo principio in tutta Europa.
Questo & vero per gli Stati che hanno firma-
to I’Atto del Congresso di Vienna e per gli
altri poteri europei, ma del pari per il ca-
pitolo speciale dell’Atto che contiene 1'Atto
Federale Tedesco dell’8 giugno 1815. Anche
la Confederazione tedesca e i suoi membri
dovevano, su tutt’e due i livelli, realizzare il
principio di legittimita monarchica, con la
sola eccezione delle “citta libere”; ma an-
che la posizione dei loro governi imitava
la posizione dei monarchi. Secondo 1'Atto
Federale Tedesco questa struttura era piut-
tosto una massima, certo garantita dalla
posizione dei "membri” della Confedera-
zione, i principi federati che si garantiva-
no reciprocamente i loro territori. Dopo i
primi fenomeni di carattere rivoluzionario
furono perd emanate, per reprimerle, non
soltanto le deliberazioni di Karlsbad, ma
anche un Atto Finale di Vienna del 15 mag-
gio 1820, in applicazione del modello. Ora
la Confederazione, come “associazione di
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diritto internazionale pubblico dei principi
sovrani e delle citta libere tedesche” (art.
1), doveva servire come garanzia reciproca
dell'indipendenza e inviolabilita degli Stati
membri e della sicurezza esterna e interna.
Questa funzione era disciplinata in detta-
glio. All'assemblea federale, cioé I'organo
di rappresentanza dei principi dei singoli
Stati, erano attribuiti diritti ampi di con-
trollo, interpretazione, decisione e inter-
vento: I'"associazione”, ovvero la Confede-
razione, garantival ordine interno tramite i
rappresentanti dei suoi membri monarchi-
ci. E vero che I'Atto Federale (art. 13) aveva
garantito, negli Stati singoli, l'istituzione
di "costituzioni con ceti”. Questa garanzia,
molto contestata nella sua portata (Welcker
1845, pp. 223 ss., contro Gentz 1845, pp.
213 ss.), era mantenuta e fu precisata — li-
mitata secondo il parere di Friedrich Gentz
— in alcune direzioni (artt. 53-62 Atto Fi-
nale di Vienna). Intanto era importante la
garanzia dei diritti dei principi che, tramite
la costituzione cetuale, non dovevano es-
sere limitati nella loro posizione come de-
tentori pieni del potere pubblico e nei loro
obblighi federali (artt. 57/58).

Le costituzioni emanate in questa cor-
nice dai singoli Stati tedeschi sono rima-
sti in vigore essenzialmente fino al 1918,
e 1'Ottocento tedesco & caratterizzato da
molti conflitti circa il mantenimento del
principio monarchico nei singoli Stati.
Anche le costituzioni della Federazione
della Germania settentrionale del 1867 e
dell'lmpero Tedesco del 1871 non hanno
modificato il compito dello Stato centrale
di garantire I'omogeneita degli Stati fede-
rati: erano sempre i principi che si sono
associati nell'ITmpero e che esercitavano,
tramite il Bundesrat, 1'influsso decisivo,
anche in caso di violazione di obblighi di

uno Stato (art. 19 cost. 1871) e di conflitti
costituzionali in uno Stato membro (art. 76
I1° co. cost. 1871).

Secondo questi modelli sembrava ov-
vio che anche gli Stati federali democratici
dovessero essere attenti all'omogeneita dei
livelli di Stato federale e degli Stati mem-
bri. Gia la costituzione statunitense, aven-
do disciplinato la struttura repubblicana
dell’'Unione, «shall guarantee to every state
in this union, a republican form of govern-
ment» (art. IV sect. 4 cost. Stati Uniti).
Segui questa strada anche la costituzione
federale svizzera a partire di 1848 (art. 6,
ora art. 51 cost. fed. del 18-4-1999). Per la
ricostruzione democratica della Germania
dopo il 1918 a livello centrale era essenziale
che nei Linder non vi fossero forme op-
poste di governo. Percio l'art. 17 della co-
stituzione di Weimar ordino, per i Lander
e i comuni, certe condizioni repubblicane
minime, anticipando il modello dell’attua-
le art. 28 LF.

Questo sviluppo racchiudeva, per di
pil, anche altri livelli oltre il rapporto tra
Stato centrale e Stati federati, anzitutto i
comuni. Infatti il rinnovamento dell’auto-
governo comunale, elaborato nelle riforme
prussiane degli anni intorno al 1808 dal
Freiherr vom Stein, era un elemento estra-
neo allo Stato monarchico, e i riformatori
pretendevano di estendere il modello co-
stituzionale di autogoverno anche ai livelli
di Kreise®, province e all’intero Stato prus-
siano. Dato il naufragio di queste tendenze
durante il periodo della restaurazione, il
sistema amministrativo multilevel prussia-
no rimaneva contraddittorio. L'autogover-
no dei cittadini prevaleva sui livelli di Kreise
e province soltanto in maniera imperfetta.
Era invece sovrapposto da un’amministra-
zione statale determinata dalla monarchia,
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soprattutto al livello dei distretti governa-
tivi (Regiemngsbezirke), istituiti fra i livelli
di Kreis e provincia, e al piano centrale, e
poi dall’omogeneita della struttura monar-
chica anche a livello della Confederazione,
e pit tardi dell'Impero. Questo potere era
“prepotente”, teneva a guinzaglio le citta,
le forzava ad inserirsi nello Stato monar-
chico e ritardava il loro sviluppo. E vero
che le citta formavano nondimeno un con-
trappeso alla monarchia, cosicché si poteva
parlare di una disgregazione del sistema
statale dell'Impero, di una “lotta del citta-
dino contro il soldato” (Schmitt 1934). Ma
era la monarchia che prevaleva in questa
lotta fino al 1918. Questa situazione spiega
che la costituzione di Weimar doveva pre-
scrivere il principio democratico anche per
i comuni, tuttavia rinunciando ad ancorare
una responsabilita parlamentare del capo
del comune e preferendo, su questa via, in
continuita con la disciplina del 1808 e con
effetti incisivi fino al presente, la stabilita
dell’amministrazione comunale. Dall’altro
lato pero, la costituzione, disciplinando
la vita economica secondo il principio di
un’"esistenza conforme alla dignita uma-
na di tutti” (art. 151 I° co.), permettendo la
“cogestione di tutti gli elementi del popolo
lavoratori” (art. 156 II° co.) in un autogo-
verno economico, e provvedendo a consigli
di operai e dell’economia (art. 165) con-
teneva almeno lo scopo di un’omogeneita
di governo politico ed economico, benché
ancora poco preciso e conseguente. Ma
queste promesse erano la base per le forme
di cogestione introdotte poi sotto la Legge
Fondamentale.

Da una tale estensione del principio di
omogeneita, dato il peso crescente delle
organizzazioni internazionali, segue an-
che la loro legittimazione democratica. Se
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il diritto internazionale pubblico classico,
come strumento del potere estero degli Sta-
ti, della “federative power” (Locke, cap. XII,
nn. 145-148), era orientato piuttosto verso
monarchi ed iloro ministri responsabili, la
democratizzazione dei soggetti del diritto
internazionale pubblico sollevava il pro-
blema di controllare, in via democratica,
anche gli organi di politica estera. Un tale
controllo spetta agli organi nazionali, sia al
governo responsabile dinanzi al Parlamen-
to, sia a questultimo, sia anche al popolo,
e crea necessariamente difficolta nel con-
cludere accordi e cooperazioni internazio-
nali. Pertanto gia nel diritto internaziona-
le pubblico generale si pone il compito di
concedere capacita di influenza e diritti di
controllo alle sfere del pubblico interna-
zionale, soprattutto nelle forme delle or-
ganizzazioni non governamentali (NGO).
Problemi del genere si pongono ancora di
pitt per l'organizzazione sopranazionale.
Per risolverli, la legittimazione democra-
tica delle istituzioni sopranazionali, so-
prattutto del Parlamento europeo eletto in
via diretta, diventa la questione chiave del
funzionamento dell'unificazione europea.

4. Sul contributo di Hugo Preuss

Ho elaborato appositamente in maniera ge-
neraleil testo sin qui presentato, ricordando
fatti di storia, anzitutto di storia costituzio-
nale. Argomentando cosi, non voglio tutta-
via negare che la mia impostazione & stata
largamente determinata dallo studio delle
teorie di Hugo Preuss ed & stata influenzata
dai risultati della sua ricerca.

I concetto di omogeneita sviluppato da
Hugo Preuss ¢ pero stato formulato, almeno
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all’inizio, in maniera pil teorica e formale
che il concetto usato nella mia argomenta-
zione. Base determinante per Preuss ¢, dalla
sua tesi di abilitazione su “Gemeinde, Staat,
Reich als Gebietskirperschaften”  (Preuss
1889) in poi, la teoria consociativa svilup-
pata da Otto von Gierke. Preuss si oppone
alle teorie pil risalenti dell'impero legate
allo Stato patrimoniale e idealizzate duran-
te la restaurazione. Contro questi tentativi,
Preuss si pone 'obiettivo di spiegare e le-
gittimare 'impero rispetto alla consocia-
zione e al collegamento di persone singole
— individui oppure gia persone membro
collettive (Gliedpersonen) — o ad una perso-
na collettiva (Gesamtperson). Facendo cosi,
Gierke e Preuss si avvalgono della tecnica
giuridica di attribuire a certi gruppi di per-
sone la personalita giuridica, qualificando
questa persona, non il monarca, come sog-
getto dell'imperio. E invece la persona col-
lettiva che coordina e collega le volonta del-
le persone membro, e che, per questa via,
pretende un diritto d’impero su di loro.

La controversia accentua la differen-
za tra la teoria romanistica, che oppone la
persona giuridica come finzione alla per-
sona naturale, e la teoria germanistica che
concepisce egualmente come persone I'in-
dividuo, la persona membro e la persona
collettiva. E vero che si pud obiettare, daun
punto divista diteoria moderna, che questa
contrapposizione ¢ stata troppo accentuata
nel tardo Ottocento tedesco (Jérs, Kun-
kel, Wenger 1949, § 43 nota 3, p. 74). Ma
nondimeno rimane il merito della teoria
consociativa, benché forse giuridicamente
meno precisa, di descrivere in maniera pitt
esatta il processo di consociazione a per-
sone collettive. In questo modo si riesce
a comprendere meglio il coordinamento
a persone collettive e pertanto a collegare

fatti sociali e concetti giuridici. Inoltre, se
la persona collettiva & qualificata tramite il
collegamento con un certo territorio, se ne
puo dedurre la qualita speciale di ente ter-
ritoriale (Gebietskorperschaft). Questo stru-
mentario di concetti, il metodo e lo scopo
del lavoro determinano tutto il lavoro ulte-
riore di Preuss in maniera costante (Mez-
zadra1999, pp. 89 ss.).

Tuttavia I'omogeneita degli enti terri-
toriali, da un lato del comune, dall’altro
dello Stato e dell'Impero rimaneva ancora
formale, perché Preuss interpretava la po-
sizione dei monarchi del Regno della Prus-
sia come dell'Impero tedesco come organi,
rifiutando pero I'idea di interpretare i loro
diritti di governo come appartenenti ad
uno Stato patrimoniale. Del pari, 'idea so-
stenuta da Preuss fin dall’inizio d’interpre-
tare la comunita internazionale come ente
territoriale era condizionata dalle pretese
di sovranita degli Stati, benché Preuss, di-
versamente dal suo maestro Gierke, con-
testasse la pretesa della sovranita. Ma in
tutt’e due le direzioni Preuss sviluppava il
suo modello teorico iniziale.

Per quanto riguarda la comunita inter-
nazionale, Preuss si oppose gia nella tesi di
abilitazione (Preuss 1889) e nei primi scrit-
ti sul diritto internazionale pubblico (an-
zitutto Preuss 1891) alle critiche elaborate
dai rappresentanti di una sovranita statale
assoluta. Dimostro invece come l'intreccio
economico moderno portasse a ricono-
scere la validita di certe regole garantendo
I'effettivita del diritto internazionale pub-
blico. Come Stato e diritto si condizionano
reciprocamente, cosl la necessita di rego-
lamentazioni internazionali e la conoscen-
za di questa necessita, cioe la coscienza del
diritto dei soggetti di diritto, richiede un
carattere obbligatorio, vincolante del di-
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ritto della comunita internazionale. Questa
tesi, orientata verso una limitazione della
soluzione bellica di conflitti, influenzava
anche la posizione di Preuss durante la pri-
ma guerra mondiale. Ne risultava inoltre la
prevalenza del diritto internazionale pub-
blico sul diritto interno dello Stato, secondo
I'art. 4 della costituzione di Weimar, il pre-
decessore dell’attuale art. 25 LF (e dell’art.
10 I° co. cost. it.), benché le condizioni di
queste regolamentazioni non esauriscano
I'idea guida di Preuss.

Per il campo interno dello Stato, del
pari, Preuss sviluppava man mano una vi-
sione piu differenziata dell’ente territo-
riale e dei suoi organi. Oggetti dello studio
erano, in questo processo, prima l'attivita
dell’autonomia locale, poi la ricerca della
personalita degli organi, infine i problemi
della riforma amministrativa prussiana. La
tesi originaria, ancora molto generale, che
la persona collettiva eserciti, tramite i suoi
organi, imperio sulle persone membro, era
confrontata con il problema specifico della
scelta degli organi. E vero che Preuss, nel-
la tesi di abilitazione e nelle pubblicazioni
di quegli anni, parlava ancora, in maniera
molto astratta, di una volonta della persona
collettiva e anche di una volonta generale.
In seguito perd I'argomentazione fu con-
cretamente applicata. Per quanto riguarda
la posizione degli organi comunali, poteva
essere dedotta dal processo di formazione
dellavolonta nella comunitalocale. Se le au-
torita statali influenzavano questo processo,
Preuss qualificava questo intervento come
contraddittorio in un sistema di autonomia
e riduceval’influsso, per quanto possibile, a
un potere di confermazione secondo le mi-
sure ed i criteri della legge (Preuss 1902).

Maconunatale argomentazione scoppio
il contrasto tra repubblica comunale e mo-
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narchia statale, a livello della Prussia come
dell'Impero. Preuss ha accettato questa
contraddizione per il periodo fino al 1918.
Pur criticandoi principi degli Stati membri,
rifiutando un’interpretazione della monar-
chia come “patrimoniale” e argomentan-
do in favore di un costituzionalismo, vide
nell'Tmperatore, in continuita con I'Impe-
ro Romano e contro il collegamento della
corona imperiale a una famiglia di principi
— Habsburg —, ancora nel 1917 un simbolo
di speranza per ['unita dell'Impero. Cosi la
funzione dell'Imperatore, concepita nella
costituzione della Paulskirche e poi realiz-
zata dalla costituzione di Bismarck, poteva
racchiudere la chance di un impero come
Stato costituzionale e pertanto di un equi-
valente all’autonomia costituzionale a li-
vello comunale (Preuss 1917). Vista da oggi,
una tale costruzione pud sembrare artifi-
ciale, ma era una speranza dei liberali nel
periodo imperiale.

Cio nonostante una tale speranza era
assolutamente contradditoria con l'anali-
si dell'impero monarchico in Prussia che
Preuss ha sviluppato, dal 1908, nei suoi
scritti sulla riforma amministrativa prus-
siana. L’idea di Gierke, concretizzata e
ampliata da Preuss, sull’autonomia degli
enti territoriali a tutti i livelli (Preuss 1910
e pubblicazioni seguenti), era opposta ad
elementi essenziali dell’amministrazione
e quindi anche alla costituzione prussia-
na: anzitutto ai forti diritti di intervento
nell'amministrazione decentrata sempre
appartenenti al governo prussiano; poi
al’lamministrazione burocratica dei di-
stretti di governo (Regierungsbezirke), isti-
tuiti tra i livelli di provincia e Kreis, con
poteri amministrativi importanti; poi agli
elementi dell’organizzazione delle provin-
ce e Kreise influenzati da vecchie strutture
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feudali, appena conciliabili con le caratte-
ristiche di un ente; poi alla posizione forte
e problematica sotto gli aspetti dell’auto-
gorverno dei funzionari statali dirigenti
delle province e Kreise (Oberprisidenten e
Landrdte); infine alla debolezza dei comuni
rurali — disciplinati da una legge soltanto
nel 1891 — poco adatti a rendere effettiva
I'autonomia dei paesi.

Con tutte queste constatazioni, il modo
di vedere di Preuss tendeva a spostarsi.
Certo il concetto di ente territoriale, oppo-
sto a quello di Stato patrimoniale, rimane-
va la categoria fondamentale. Ma 1’analisi
pit dettagliata delle strutture determinanti
tutti e due i modelli lasciava apparire come
condizione essenziale
riale lo Stato popolare (Volksstaat), contro
modello dello Stato autoritario (Obrigkeits-
staat). 1 due modelli, I'uno nel comune,
I'altro nello Stato, sono radicalmente an-
titetici. Ma: «Se lo Stato ¢ ’organizzazione
del ‘national selfgovernment’, tutt’e due sono
omogenei 'uno con l'altro, e il contrasto
essenziale fra di loro non esiste» (Preuss
1912, p. 749). Soltanto se lo Stato popolare,

dell’ente territo-

basato sull'autonomia comunale, realizza
la stessa struttura anche al livello statale, si
puo parlare di una vera riforma dello Sta-
to. Su questa via, radicata nei fondamenti
della teoria di Hugo Preuss, la tesi ¢ gia ela-
borata prima della prima guerra mondiale.
Svolge i suoi effetti nella pretesa di rinno-
vamento popolare durante la prima guerra
mondiale e finalmente nella costituzione
di Weimar. E questa la ragione per la quale
questa costituzione doveva porre un accen-
to cosl forte sull'omogeneita di comune,
Land e Stato (sempre chiamato “Impero™!)
centrale. L'omogeneita nella democrazia
multilevel pud pertanto essere intesa come
conseguenza centrale della teoria di Preuss,

benché formulata ancora prudentemente
neiprimi scritti.

5. Il rapporto con la teoria di Kelsen

Lo sviluppo della teoria preussiana fino
alle formulazioni pin esplicite intorno al
1910 deve interessare ancora di pili, per-
ché si puo datare immediatamente dopo,
nel 1911, I'inizio di un conflitto dei metodi
e delle tendenze che ha determinato deci-
samente la dottrina costituzionale tedesca
del novecento. Gli scritti di Hans Kelsen,
Carl Schmitt, Erich Kaufmann e un po’ piu
tardi di Rudolf Smend e Hermann Heller
segnalano una fase nuova di formazione
della teoria che doveva determinare le di-
scussioni weimariane (Schefold 1998, pp.
567 ss.). Ma ¢ difficile collocare in questa
discussione proprio 'autore di quest’ope-
ra costituzionale. Vediamo ora il motivo:
la formazione delle sue posizioni risale
all’elaborazione nell'ultimo terzo dell’otto-
cento di una teoria consociativa dello Sta-
to opposta all'influsso romanistico, ben-
ché alcune conseguenze diventino attuali
soltanto ora. Percio mi pare piu adeguato
alla genesi storica inserire Preuss — come
Gierke, Laband, Jellinek, Hanel, Rosin — a
un precedente conflitto dei metodi e delle
tendenze (Schefold 2010). Infatti i rappre-
sentanti delle tendenze sviluppate dopo il
1911 si distaccano dalla vecchia discussione
sul positivismo.

In questo senso c¢’é anche un contrasto
profondo tra la descrizione e analisi socio-
logica degli enti territoriali sviluppata da
Preuss e la critica radicale di un fondamen-
to del diritto basato sui fatti da Hans Kelsen
(1923). Per questo il giurista austriaco ha
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criticato Preuss in maniera acerba. Ma uno
sguardo pill preciso rivela anche sviluppi
paralleli.

Dal suo lato Preuss, descrivendo la ge-
nesi della persona collettiva, insiste sul fat-
to che in questo processo si forma anche il
diritto. Intanto lo Stato, per Preuss, diver-
samente da Kelsen, non ¢ identico al dirit-
to, manon ¢ pensabile senza il diritto, come
il diritto non puo esistere senza lo Stato. E
c’e di pit. Poiché lo Stato & coinvolto nel
sistema multilevel degli enti territoriali, dal
comune fino alla comunita mondiale, si ha
I'obiettivo «di stracciare la ragnatela del
concetto invecchiato della sovranitd, non
conforme al presente» (Preuss 1889, p. VI
e pil esplicitamente pp. 100 ss)7. Nessun
livello puo arrogarsi la sovranita, tutti sono
sottoposti al diritto, formato con loro e de-
terminato da loro. Hugo Krabbe, il maestro
olandese, aveva descritto questa situazione,
anche con riferimento alle idee di Preuss,
come <«sovranitd del diritto» (Krabbe
1906), e Preuss aveva scritto una recensio-
ne positiva del libro, fino all’osservazione
che illibro «profila meglio il punto salien-
te» (Preuss 1908, pp. 229- 231).

Dall’altro lato, la tesi di Preuss implica
un passo decisivo versolateoria pura del di-
ritto di Kelsen. Questo, € vero, nel suo libro
del 1911 ha criticato Preuss e anche Krabbe,
e infatti, non si puo contestare la differen-
za metodologica: per Kelsen la costruzione
diun ordinamento giuridico unitario come
ordinamento di doveri, finalmente ricon-
ducibile a una norma fondamentale; per
Preuss descrizione della genesi di un or-
dinamento giuridico anche come elemento
dell’essere. Rimane nondimeno, in paral-
lelo con il sistema multilevel degli enti ter-
ritoriali, un sistema delle norme giuridiche
da considerare come unitario. Inoltre si
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puo sostenere che Kelsen, nella sua attivita
politica e nella motivazione scientifica, ha
qualificato la teoria della formazione di una
persona collettiva come caratteristica della
democrazia, e che ha collegato questa teorie
al relativismo dei valori (Kelsen 1929, pp.
11 ss., 98 ss.; Paulson 2007, pp. 1148 ss.).
Pertanto anche la teoria kelseniana, vicina
a quella di Preuss, puo essere determinata
daun ordinamento giuridico unitario.

6. Conseguenze

Sulla base delle due teorie si puo e si deve
sostenere oggi che i sistemi multilevel han-
no bisogno di omogeneita. Questo & vero
anzitutto per le autonomie locali e per gli
ordinamenti regionali e federali in rappor-
to allintero Stato. Pur tenendo conto delle
differenze che risultano dalla quantita e dal
modo di esercizio dei compiti e dalle par-
ticolarita d’organizzazione che ne risulta-
no, ci sono sempre i principi comuni come
sono stati ancorati all’art. 17 della costitu-
zione di Weimar e all’art. 28 LF. Questo non
esclude differenze risultanti dalla materia:
daun lato, il peso pitt grande dell’ammini-
strazione alivello locale puo richiedere una
stabilita meglio assicurata e percid oppor-
si ad una parlamentarizzazione totale dei
comuni®, Dall’altro lato, almeno secondo
I'opinione prevalente in Germania, sem-
bra piu ovvio l'inserimento di elementi
di democrazia diretta nelle piccole unita
piuttosto che nello Stato. Percio diminu-
isce, a livello locale, il bisogno di influssi
partitici e del rispetto diun tale influsso, ad
esempio nel diritto elettorale; sono meno
importanti clausole di sbarramento con-
tro i partiti piti piccoli. Poi, per il livello del
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potere estero e della rappresentanza dello
Stato, il bisogno di un capo dello Stato & piu
forte sul piano nazionale che su quello de-
gli altri livelli. Infine, in altri ambiti ci sono
tradizioni diverse, ad esempio per le mate-
rie del riordino territoriale, dell’organizza-
zione governativa € amministrativa, oppure
per la giustizia costituzionale. Tutti questi
punti di vista giustificano una politica co-
stituzionale propria a livello di Linder, di
regioni e anche del livello locale con una
certa autonomia organizzativa, anzi costi-
tuzionale. Ma tutte queste differenze han-
no la tendenza a diminuire e a perdere di
importanza. Non € un caso se la giurispru-
denza costituzionale tedesca, ad esempio in
materia di diritto elettorale con clausole di
sbarramento?, tende a irrigidire le misure
di controllo riguardo la legittimazione di
forme speciali dell’ordinamento demo-
cratico, e richiede la prova della necessita
per un sistema democratico. L’'omogeneita
deve servire, oggi, a consolidare I'idea della
democrazia.

Questo, in principio, ¢ vero del pari per
i livelli internazionale e sovranazionale.
Certo, a livello mondiale una tale coscien-
za € ancora poco sviluppata, nonostante le
promesse generose di una democrazia glo-
bale dalla fondazione delle Nazioni Unite in
poi, le convergenze democratiche dal 1989
e la partecipazione delle organizzazioni
non-governative nella formazione di una
volonta internazionale. E vero che 'analisi
sopramenzionata del diritto internazionale
pubblico “al servizio della vita economica”,
sviluppata da Hugo Preuss nel 1891, non &
stata confutata dallo sviluppo novecentesco;
rimane importante come tendenza che puo
essere interpretata, inoltre, anche come
ammonimento per la politica. Ma rima-
ne l'obiezione che Preuss, con tutto il suo

realismo e con tutta la prudenza della sua
analisi, ha forse sottovalutato le difficolta,
le complicazioni e i ritardi sulla strada per
un potere mondiale democratico.

Piti probabili sono i progressi negli
spazi regionali. Rispondendo alla pretesa
dell’integrazione europea di garantire la
democrazia e la coerenza democratica in
Europa, i trattati europei, dalla fondazione
del Consiglio d'Europa e ancora di pitt della
Comunita e poi dell'Unione Europea in poi
hanno sempre invocato i principi di omo-
geneitda democratica. Tale legittimazione
ha rinforzato, nell’ambito del Consiglio
d’Europa, la posizione dei parlamentari
nazionali, regionali e locali nelle assem-
blee, e grazie ai processi di trasformazione
nell’Europa orientale, ha influenzato questi
sviluppi in misura considerevole.

Ancora pitlimportante, grazie alle com-
petenze piltt ampie, € pero lo sviluppo della
Comunita ed ora dell’'Unione Europea. Il
fatto che la struttura con la Commissio-
ne e la Gorte di Giustizia, sotto il control-
lo del Consiglio Europeo e dei Consigli dei
Ministri, delegati dai governi degli Stati
membri, deve sfociare in un deficit demo-
cratico, ¢ un fatto constatato e criticato da
decenni, e percio oggetto continuo di ten-
tativi di riforme. Non senza successi! Dal
1975 esiste il Parlamento Europeo eletto
direttamente dai cittadini dell’'Unione, con
poteri crescenti, benché sempre insuffi-
cienti sotto certi profili. Nel passato re-
cente il Trattato di Lisbona ha inserito, nel
Trattato sull’'Unione, un titolo con alcune
regole sui principi democratici (artt. 9-12).
Queste regole precisano 1'applicazione del
principio democratico a livello dell'Unio-
ne, fino alle possibilita di un’iniziativa
popolare europea e di una partecipazione
dei Parlamenti nazionali alle decisioni. In
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quest’ambito, & proprio I'Unione che pre-
tende un controllo sui principi democratici
negli Stati membri (artt. 2, 6, 7, 49 TUE)
assicurando, attraverso questa via, I’'omo-
geneita di tuttiilivelli (Hanschmann 2008,
pp- 239 ss., vedi sopra, n. 3).

Nondimeno si puo sempre parlare di
un deficit di democrazia a livello europeo,
causato in parte dalle tradizioni, dalle dif-
ficolta piu gravi di democratizzare organiz-
zazioni piu estese e dalle differenze fra gli
Stati membri con popolazioni eterogenee.
La critica di questo deficit si collega facil-
mente al malcontento verso una burocrazia
europea lontana dal cittadino e desiderosa
di regolamentare. Anche in questa situa-
zione si puo e si deve sperare a un ravvi-
cinamento graduale delle strutture di go-
verno nel sistema multilevel. Lo sviluppo
del mezzo secolo passato puo incoraggiare
speranze in questa direzione.

Unatale speranza pero entrain contrad-
dizione con l'insistere degli Stati membri
sulla loro sovranita. Infatti ogni riforma
dei trattati sull’'Unione presuppone la ra-
tifica da parte degli Stati membri a seguito
dell’approvazione secondo le regole delle
costituzioni dei singoli Stati (art. 48 TUE, in
principio anche per il procedimento sem-
plificato). Per questa via anche 1'Unione
Europea riconosce la sovranita degli Stati
membri, nei quali ogni tanto hanno luogo
referendum sulle modificazioni dei Trat-
tati — che possono pure naufragare. Percio
il disegno di un Trattato sulla Costituzione
Europea non & stato approvato, e 'entra-
ta in vigore del Trattato di Lisbona é stata
complicata e ritardata. In questo contesto
occorre tener conto della sentenza della
Corte costituzionale tedesca del 3o giugno
2009 (BVerfGE 123, 267) che, & vero, af-
ferma la compatibilita del Trattato di Li-
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sbona con la Legge Fondamentale tedesca,
ma richiede una partecipazione rafforzata
di Parlamento e Bundesrat alla formazio-
ne della volonta sulle materie dell’'Unione
Europea, e si riserva di verificare se gli atti
giuridici dell'Unione, comprese le modifi-
cazioni dei Trattati, eccedano i limiti di de-
leghe speciali su competenze dell’'Unione:
questa deve rimanere “Staatenverbund”'®,
non deve poter diventare Stato. La parte-
cipazione degli Stati membri — gia prevista
infatti nei Trattati — deve garantire che la
democrazia compensi il deficit democrati-
co constatato, anzi drasticamente enfatiz-
zato dalla Corte costituzionale.

La discussione di questa sentenza, mol-
to forte attualmente in Germania (per tut-
ti: Schonberger 2009, in italiano Palermo,
Woelk 2009), non puo aver luogo diffusa-
mente in questa sede. Sembra essenzia-
le dire pero per il nostro contesto che ¢
compito dell’'Unione Europea di ordinare
I'omogeneita dei livelli dell’'Unione e degli
Stati membri. Per quanto i compiti pubblici
sono attribuiti al livello dell'Unione, per-
ché questo ¢ pit effettivo, adeguato e percio
proporzionale (cfr. art. 5 IV® co. TUE) di
quanto non possa avvenire ai livelli infe-
riori, occorre organizzare il livello europeo
in tale maniera che corrisponda alla pre-
tesa di strutture democratiche, sostenuta
dall’Unione stessa, dagli Stati membri e dal
pubblico. Puo far parte di una tale organiz-
zazione, accanto a elementi parlamentari
e di democrazia diretta, anche la parteci-
pazione di organi, anzitutto parlamentari,
degli Stati membri. Ma soluzioni del gene-
re incontrano limiti. Questo & ovvio quan-
do, negli Stati membri, la partecipazione
democratica non ¢ meglio garantita che a
livello dell’Unione. I deficit menzionati in
materia di democrazia diretta a livello fe-
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derale tedesco, rivelano una tale proble-
matica. Ma sono del pari i diritti di deci-
sione dei singoli Stati membri che possono
bloccare le decisioni a livello dell’'Unione
restringendo la realizzazione del principio
democratico a tale livello; percio sono di-
sfunzionali in un sistema multilevel.

Ne consegue che, per la modificazione
deiTrattati europei, il voto decisivo dovreb-
be essere pronunciato a livello europeo,
anzitutto tramite referendum che puo es-
sere inserito, come referendum consultivo,
prima della ratifica delle modifiche da par-
te degli Stati membri. Certo, occorre tener
conto anche del diritto di contestazione dei
singoli Stati, ma considerato ora, secondo
il Trattato di Lisbona, il diritto di recesso
dall’'Unione secondo I'art. 50 TUE, rimane
da chiedersi se questa possibilitd non sia
sufficiente, e se non basti come strumento
di dissenso in caso di decisione con mag-
gioranza qualificata e confermata da refe-
rendum consultivo a livello dell’«Unione
sempre pil stretta dei popoli d’Europa»
(art.11I° co. TUE).

Da un punto di vista di principio, rima-
ne decisivo il fatto che la responsabilita per
I'omogeneita dei livelli, nel nostro caso fra
Unione Europea e i singoli Stati, deve es-
sere localizzata in ciascun livello. Percio il
ricorso al principio democratico nei singoli
Stati non puo sostituire la democratizzazio-
ne deilivelli internazionali e sovranaziona-
li — del pari come la democrazia locale non
puo sostituire la democrazia parlamentare
a livello statale. Ogni livello & confronta-
to col compito di ordinare la democrazia e
deve compierlo per la sua sfera.
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' Vedi Hugo Preul (la cui teo-
ria sard presentata infra, n. 4),
Selbstverwaltung (1908, pp. 236,
239ss.) che ha identificato questa
posizione come punto di partenza
dello sviluppo della sua opinione
opposta.Vedi la mia introduzione
(Preuss, 2009, pp. 56 ss).

Cosi prima nelle Comunita Eu-
ropee, ora nell’'Unione Europea
dalla giurisprudenza della Corte
di Giustizia Europea, basata sul
caso guida (6/64) Costa/ENEL,
sentenza del 15-7-1964..

Vedi, sulla protezione dei diritti,
prima BVerfGE 37, 271, mitigata
soltanto dopo lunghe discussioni
da BVerfGE 73, 339. Ma chieden-
do il controllo della Corte costi-
tuzionale sull’esercizio dei poteri
dell'Unione in conformita con i
Trattati, la sentenza Maastricht
(BVerfGE 89.155) ha riaperto
la porta verso la vecchia giuri-
sprudenza, e dopo la relativizza-
zione pratica di questo verdetto
da BVerfGE 102, 147, la recente
sentenza sul Trattato di Lishona,
BVerfGE 123, 267 (vedi infra, n.
6) tenta di accentrare di nuovo
il controllo delle attivita europee
dalla Corte costituzionale tede-

»

w

sca.
4 Cosi, con ampi riferimenti, il li-
bro citato di Hanschmann, che
pero (2008, pp. 239 ss.) tratta
anche delle regole giuridiche
sull’'omogeneita secondo gli artt.
6. 7. 49 TUE (che sono comple-
tate dal Trattato di Lisbona, art.
2 TUE), ma da quest’interpreta-
zione passa poi a discutere il pro-
blema di una comunita dei valori
degli Europei come “popolo”. In-
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~
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o

contestabilmente questa discus-
sione €& importante, ma non puo
né disconoscere, né sostituire il
dibattito sulle pretese concrete
dei Trattati europei riguardo gli
ordinamenti costituzionali degli
Stati membri.

In questo senso anzitutto Carl
Schmitt (1932, ed. Berlin 1979),
discusso largamente da Hansch-
mann, con il risultato (2008, pp.
297 ss.) di un <«Abschied vom
Begriff der Homogenitit> (Ad-
dio al concetto di omogeneita).
Per la mia posizione, mi riferisco
a Biirger (1986) e ivi specialmen-
te i contributi di U.K. Preuf (pp.
147 ss.), Burger (pp. 170 ss.) e
mio (pp. 160 ss.).

Lascio la terminologia tedesca.
Infatti il secondo livello di au-
tonomia & difficile da tradurre
per la Germania con “provincia”
perché le dimensioni erano piu
piccole, mentre le province prus-
siane erano enti pitt ampi.

«das Spinnennetz des veralte-
ten, zeitwidrigen Souverinitits-
begriffs zu zerreissen>.

Desta interesse pero il fatto che
la Carta europea dell’autonomia
locale, nell’art. 3.2, sancisce al-
meno una responsabilita degli
organi esecutivi.

In questo senso caratteristica la
sentenza BVerfGE120,82 ss. sulla
clausola del 5% a livello locale e,
in seguito, la sentenza della Corte
costituzionale di Brema del 14.-5-
2009 — St 2/08.

Non sembra precisa la traduzione
di questo concetto, creato dalla
Corte, con "Confederazione di
Stati” («Staatenbund»): certo,

[1845] Zusatz, in J.L. Kliber, K.T. Welcker (hrsg.), Wichtige
Urkunden fiir den Rechtszustand der deutschen Nation, 2
ed., Mannheim, pp. 223-242 (ristampa 1977).

bisogna distinguer se dai concetti
di "Federazione”, "Stato fede-
rale”, ma si tratta di un concetto
distinto anche dalla Confedera-
zione classica. Era perd proprio
questa soluzione intermedia che
fu esclusa dalla dogmatica svilup-
pata da Georg Jellinek (1882, pp.
158 ss €1913, pp. 737 ss., 762 88).
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