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1. LA “CONTRAPOSICION” CENTRO-LANDER:
UN PROBLEMA DE LARGO TIEMPO

En la rica literatura escrita en torno a su obra, Hans Kelsen ha sido defini-
do, a menudo, como el “padre de la constitucion austriaca de 19207, o el
“creador de la Corte Constitucional”: su nombre ha estado asociado, tradi-
cionalmente, al nacimiento de la primera republica de Austria, asi como al
sistema de control jurisdiccional de las leyes. La mayor parte de los académi-
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cos han reconocido las contribuciones kelsenianas, principalmente, al campo
de la filosofia del derecho y a la ingenieria constitucional, al identificar en la
Corte Constitucional la aplicacién y expresion de una mentalidad juridica
orientada a reconducir el momento politico entre los cauces de una racio-
nalidad ascética y abstracta. En otras palabras, la jurisdiccién constitucional
(Verfassungsgerichtsbarkeit), entendida como parte de la teoria pura del derecho,
comenzaba a desarrollar por Kelsen a partir de la década de 1910.!

Quisiéramos proponer, mas bien, una lectura diversa que identifique
algunas de las premisas y factores historico-politicos que subyacen en los
primeros proyectos kelsenianos para una corte constitucional, tal y como
tomaron forma entre el invierno de 1918 y el otono de 1920. Estos factores
condujeron, inevitablemente, al derrumbe del imperio de los Habsburgo y
a la convocatoria, el 21 de octubre de 1918, a una Asamblea Nacional Pro-
visional que, con una serie de Beschliisse constitucionales (Ley sobre la sobe-
rania, 30 de octubre de 1918; Ley sobre la forma del Estado; Ley sobre la
asuncion de la soberania de los Lander, 14 de noviembre de 1918), proclamé
el nacimiento de una republica democratica unitaria. Es, precisamente, en
torno a la “opcién unitaria” que, a nuestro juicio, comienza a tomar forma
la reflexién kelseniana sobre la jurisdiccion constitucional.

La decision de la Asamblea Nacional Provisoria de proclamar el ca-
racter unitario de la nueva republica viene precedida y acompanada de un
apasionado y acalorado debate entre los principales exponentes de la so-
cialdemocracia (SPO), en favor de la solucién unitaria, y los representantes
del partido cristiano social (CGSO), conservador y de inspiracion catdlica, que
impulsaban una propuesta federalista.” Hablar de federalismo en la Austria
de la posguerra significaba afrontar el problema, absolutamente concreto y
acuciante, del vinculo entre las nuevas instituciones centrales, “emanadas”
de la Asamblea Nacional Provisoria y de los 6érganos administrativos y le-
gislativos de los llamados Ldander, caracterizados por impulsar fuertemente
la autonomia.’

' Troper, Michel, “Kelsen y el control de constitucionalidad” (“Kelsen e il controllo di

costituzionalita”), Derecho y cultura (Diritto e cultura), nm. 1, 1994, pp. 19 y ss.

2 Hanisch, Ernst, Historia austriaca 1890-1990: La larga sombra del Estado. Historia social aus-
triaca del siglo XX (Osterreichische Geschichte: 1890-1990. Der lange Schatten des Staates. Osterreichische
Gesellschafisgeschichte im 20. Jahrhundert), Vienna, Carl Ueberreuter, 1994, pp. 74 y 75.

¥ Stourzh, Gebhard, “Conmocién y consolidaciéon de la consciencia austriaca. Del co-
lapso de la Monarquia habsbtrgica a la Segunda Reputblica”. (“Erschiitterung und Konsoli-
dierung des Osterreichsbewusstseins. Vom Zusammenbruch der Habsburgischenmonarchie
zur Zweiten Republik”), en Plaschka, R. G., Stourzh, F, Niederkorn, J. P. (eds.), ;Qué significa

Austria? Contenido y alcance del concepto austriaco desde el siglo X hasta hoy (Was heisst Osterreich? Inhalt
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La importancia que en las primeras contribuciones kelsenianas dedi-
cadas a la corte constitucional reviste la contraposiciéon entre la postura
unitaria-centralista y la federalista, encarnada en los Linder, hace necesario
una aclaracion preliminar sobre el significado historico-politico del Land
en el desarrollo constitucional austriaco. El término Land (de significados
diversos: tierra, pais, region, espacio, territorio, patria) encarna, en si, una
parte importante de la historia de Austria. Tras el final del Sacro Imperio
Romano, Austria se presentaba como una “unién monarquica de Estados
por clases”, compuesta de varios Linder, que se subdividian entre los Lander
unificados en “unién perpetua” a la Casa de Austria, mejor conocida como
Lénder de la Cisleitania, y aquellos que, en principio, pertenecian a la Corona
hiingara, los Linder de Transleitania.*

Como puntualiza Mazohl-Walling, todos los Léinder del imperio estaban
unidos por una tradicion fuertemente territorial-céntrica (landstindisch) que
implicaba una oposicién sustancial a la formacién de un Estado unitario o
centralizado.” La contraposicion entre centro-Léinder, que habia representa-
do una de las “tendencias” de la historia politica y constitucional austriaca,’
estallé nuevamente tras el final de la Gran Guerra.’

El 22 de octubre de 1918, una delegacion constituida por los represen-
tantes de los principales Lander, reclamé a la Asamblea Nacional Provisoria
el poder de reorganizar la administraciéon interna y decidir autbnomamente
sobre la constitucion del nuevo Estado.? Karl Renner, lider socialdemocra-
ta, en tanto canciller y representante de las instituciones centrales, reiterd en
la polémica con los delegados de los Lander, que una de las principales tareas
del nuevo gobierno era, precisamente, impedir a los Linder la utilizacion de

und Umfang des Osterreichsbegriffs vom 10. Jahrhundert bis zum Heute), Vienna, Academia Austriaca de
las Ciencias (Osterreichische Akademie der Wissenschaften), 1995, pp. 289-296.

* Mazohl-Walling, Barbara, “El desarrollo de la problemética constitucional después de
la revolucion del ‘“48” (“Lo Sviluppo della Problematica Costituzionale dopo le Rivoluzioni
del ‘48”), en Schiera, Pierangelo (ed.), La dindmica estatal austriaca en los siglos XVIII y XIX (La
Dinamica Statale Austriaca nel XVIII e XIX Secolt), Bolonia, Il Mulino, 1981, pp. 309 y 310.

> Ibidem, p. 9.

°  Gherardi, Raffaclla, Poder y constitucién en Viena entre 1600y 1700. El “buen orden” de Luigi
Ferdinando Marsili (Potere e Costituzione a Vienna fra Sei e Settecento. 1l “Buon Ordine” di Luigi Ferdi-
nando Marsili), Bolonia, 11 Mulino, 1980, pp. 83 y ss.; Malandrino, Corrado, Federalismo, historia,
ideas, modelos (Federalismo, storia, idee, modelli), Roma, Carocci, 1998, pp. 84-87.

7 Malandrino, Corrado, Federalismo..., cit., pp. 84-87.

& Ableitinger, Adolf, “Los fundamentos de la constitucién” (“Die Grundlegung der Ver-

fassung”), en Weinzierl, Erika & Skalnik, Kurt, Austria: Historia de la primera Repiiblica 1918-
1938 (Osterreich: Geschichte der ersten Republik 1918-1938), Graz, Styria, 1983, p. 151.
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la libertad y autonomia, recién adquiridas, para producir principios y reglas
administrativas contrarias a las emanadas por el centro.’

En sintesis, como subraya Ermacora en su estudio fundamental sobre
la historia del federalismo austriaco, la nueva “construccién” austriaca se
apoyaba sobre una fuerte “contraposicion” entre los Lander, celosos de su
nueva autonomia, que pugnaban por un Estado federal y descentralizado,
por una parte, y, por la otra, el cardcter unitario o centralizador de las
primeras leyes emanadas de la Asamblea Nacional Provisoria, donde los so-
cialdemécratas gozaban de una considerable autoridad.!” Sin embargo, la
presion ejercida por los Lander (y, con ellos, los socialcristianos) era tal que,
no podia ser completamente ignorada. El primero en hacerse cargo fue
el propio Karl Renner quien, el 29 de octubre de 1918 hizo la propuesta,
inmediatamente aceptada, de introducir la Declaraciéon de Adhesion (Bei-
trittserkldrungen), con base a la cual la Asamblea Nacional concedia a los sin-
gulares Lénder el derecho de decidir autonomamente a adherirse al nuevo
Estado austriaco.!" Tal y como ha sido destacado en numerosos estudios,
la “declaracion”, presentaba un caracter fuertemente ambivalente. Por un
lado, suponia una admisién parcial, por parte de las instituciones centrales,
de la autonomia de los Lénder adheridos. Por otro lado, definia a estos alti-
mos como “provincias”, afirmando, asi, el caracter sustancialmente unita-
rio del nuevo Estado."?

La “estratagema” ideada por Renner fue, luego de resolver y calmar la
tension entre las instituciones centrales y regionales, sin embargo, en nues-
tra opinion, el mérito objetivo de “obligar” a los socialdemocratas a tomar
mas en serio el punto de vista de los Linder y de quienes los representaban.

La controversia entre el centro y los Linder, mas precisamente, entre las
posiciones unitaria y federal, que venian delineandose tras la culminacion
de la Gran Guerra, fue el punto de llegada de un proceso politico secular
que, a menudo, se habia caracterizado por una fuerte tension entre el centro

9 Renner, Karl, Actas estenogrdficas de la Asamblea nacional provisional (Stenographische Protokolle

der Provisiorischen Nationalversammlung), 1918, p. 77.

10 Ermacora, Felix, Federalismo austriaco. De la federacion patrimonial a la cooperativa (Osterreichis-
cher Foderalismus: vom patrimonialen zum kooperativen Bundesstaat), Viena, W. Braumiiller, 1976, p. 41.

' Brauender-Franz Lachmayer, Wilhelm, Historia de la constitucién austriaca. Introduccion al
desarrollo y estructuras (Osterreichische Verfassungsgeschichte. Einfiihrung in Entwicklung und Strukturen),
Viena, Manz Verlag, 1976, pp. 192 y 193.

12 Schmitz, Georg, El anteproyecto de Hans Kelsen para una Constitucion federal austriaca (Die
Vorentwiirfe Hans Relsens fiir die dsterreichische Bundesverfassung), citado en Correspondencia de Karl
Renner en San Germdn y sus consecuencias politicas (Karl Renners Brigfe aus St. Germain und thre rechtspo-
litischen Folgen), Viena, Manzsche Verlag und Universitiatsbuchhandlung, 1991, p. 22.
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del Imperio de Habsburgo y la periferia, entre el Reich y los Linder que ha-
bian reivindicado en muchas ocasiones una mayor autonomia vy, en algunos
casos, una completa federalizaciéon de la monarquia. Desde la segunda mi-
tad del siglo XIX, esta tensién —nunca resuelta— estuvo estrechamente re-
lacionada con los primeros intentos de una “jurisdiccién constitucional”.'?

Ya en 1848, el movimiento constitucional liberal austriaco habia pro-
puesto, en un proyecto de constitucion, la creacion de un Tribunal Imperial
(Rewchsgerichtshof) que, entre las varias competencias al respecto acordadas,
estaria la de intervenir como instancia suprema de decisiones en todas las
controversias entre la autoridad regional (Léinder) y la central (Reich).'* La
prevalencia de las fuerzas contrarrevolucionarias habia, no obstante, impe-
dido la realizacién del proyecto. '

La exigencia de un Tribunal Imperial (Reichsgerichishof) seria escuchada
solo hasta 1867, al interior de la transformacion total, en sentido constitu-
cional, de la monarquia de los Habsburgo (dusgleich austrohtingaro).'® Exac-
tamente como lo previsto en el proyecto constitucional de 1848, el Tribunal
Imperial (Reichsgerichtshof), contemplado en la nueva constituciéon de 1867,
era, al mismo tiempo, Spezialgerichtshof, Kompetenzgerichtshof y Kausalgerichtshof:
fue creado en defensa de los llamados “derechos politicos”, aseguraba los
limites de competencia entre la autoridad administrativa y judicial y, un as-
pecto para nosotros particularmente relevante, decidia en caso de conflicto
entre el Reich y los Léander, lo que hasta ahora no podia ser resuelto por medio
de los procesos ordinarios.!”

Como puntualiza T. Ohlinger, la creacién del Tribunal Imperial (Reichs-
gerichishof) no agotd, sin embargo, la cuestiéon y la problematica en torno a la
jurisdiccion constitucional y, mucho menos, aquella relativa a los vinculos

13" Luther, Jorg, Ideas e historia de la justicia constitucional en el siglo XVIII (Idee e Storie di Giuslizia
Costituzionale nell’Ottocento), Turin, Giappichelli editore, 1900, p. 108 y ss.

" Rumpler, Helmut, Urbanitsch, Peter (eds.), “Constitucién y parlamentarismo. Dere-
cho y eficacia constitucionales. Organos centrales de representacion”, (Verfassung und Parla-
mentarismus. Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit. Zentrale Reprasentativkorperschaften), en: Ur-
banitsch, Peter y Wandruszka, Adam (eds.), La monarquia habsbirgica (Die Habsburgermonarchie
1848-1918), Viena, Academia austriaca de las ciencias (Osterreichischen Akademie der Wissens-
chafl), 2000, t. I, pp. 187 y 188.

15 Adamovich, Ludwig, “Edmund Bernatzik”, en Varios Autores, Nueva biografia austriaca
(Neue Deutsche Biographie), Berlin, Duncker & Humboldt, 1977, t. XI, pp. 4 y 5.

16 Stourzh, Gerhard, “Antigua constitucionalidad austriaca y jurisdiccién constitucional”
(“Altosterreichische Verfassungswirklichkeit und Verfassungsgerichtsbarkeit”), en: Paulson,
Stanley L., (ed.), Georg Jellinek. Contribuciones a su vida y obra (Georg Jellinek: Beitrige zu Leben und
Werk), Tubinga, Verlag Mohr-Siebeck, 2000, p. 247.

7 Brauneder-Lachmayer, op. cit., p. 174.
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entre el Reich y los Linder.'® Mientras el proyecto de constitucion de 1848
habia atribuido a los Lénder una fuerte autonomia, la carta constitucional (la
llamada “constitucién de marzo”), concedida en 1849 por Irancesco Giu-
seppe I, habia vinculado a los Léinder a un Estado centralizado y unitario."”
La constituciéon de 1867 habia, en fin, concedido a los Lénder de la corona
una cierta, aunque limitada, autonomia sin alcanzar a encontrar un equili-
brio entre el centro y los Lénder, que resultase plenamente satisfactorio para
estos tltimos.*

Los cambios constitucionales ocurridos en Austria durante la segunda
mitad del siglo XIX vy, en particular, la creacion en 1867 del Tribunal Impe-
rial (Reichsgerichishof) captaron, por ejemplo, la atencién del jurista austriaco
Georg Jellinek, maestro de Hans Kelsen en Heidelberg, que en Una Corte
Constitucional para Austria (Ein Verfassungsgerichishof fiir Osterreich) proponia la
transformacion del Tribunal Constitucional (Reuchsgerichishof) en una verda-
dera y propia corte constitucional, cuyas competencias estuvieran, ademas,
todas ellas caracterizadas por un fuerte sesgo antiparlamentario. A dife-
rencia del Tribunal Constitucional (Reichsgerichishof), la nueva corte debia
“proteger” la constitucion, para que el parlamento no promulgase leyes an-
ticonstitucionales.?!

En su ensayo, Jellinek no se limitaba, sin embargo, a atacar el “peligro
parlamentario”, sino que criticaba fuertemente también la constitucion de
1867 porque, a su juicio, no habia logrado regular de manera sistematica
y eficaz la resolucion de los conflictos entre la legislacion imperial (Reich) y
regional (Lénder), como una muestra de lo polémico que era este tema.?? El
ensayo de Jellinek ejercié una influencia notable en el debate austriaco en
torno a la jurisdiccion constitucional en las décadas sucesivas.”?

18 Ohlinger, Theo, “Jurisdiccién constitucional y democracia parlamentaria” (“Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Parlamentarische Demokratie”), en Scharfer, H. (ed.), En servicio al
Estado y al derecho. Homenaje internacional con motivo del cumpleasios 70 de Erwin Melichar (Im Dienst
an Staat und Recht. Internationale Festschrifl Erwin Melichar zum 70. Geburistag), Viena, Manz, 1993,
p. 60.

19" Haider, Barbara, Actas del comité constitucional del consejo imperial de 1867 (Die Protokolle des
Verfassungsausschusses des Reichsrates vom Jahre 1867), Viena, Academia austriaca de las ciencias
(Osterreichische Akademie der Wissenschafl), 1997, pp. 108 y 109.

% Adamovich, 2000, pp. 11-13.

21 Jellinek, Georg, Un tribunal constitucional para Austria (Ein Verfassungsgerichishof fiir Osle-
rrewch), Viena, Alfred Hélder, K. K. Hof und Universitats Buchhandler, 1885, pp. 8 y 9.

22 Ibidem, pp. 18 y 19.

% Noll, Adolf J., “La peticién de Georg Jellinek de un Tribunal constitucional para Aus-
tria” (“Georg Jellinek’s Forderungen nach einem Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich”), en
Paulson, Stanley L., op. cit., p. 365 y ss.
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La contribucién de Jellinek parecid, en parte, ser retomada por el pro-
pio Karl Renner en una de sus obras mas famosas, £/ derecho a la autodetermi-
nacion de las naciones (Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen).**

Renner imaginé la transformacion, en un sentido completamente de-
mocratico-federal del Imperio de los Habsburgo, y la realizacién al interior
de la nueva organizaciéon de una Corte Constitucional Federal (Bundesverf
assungsgerichtshof).” Entre las competencias de esta corte, Renner preveia,
precisamente, la neutralizaciéon de eventuales conflictos entre la institucién
central (Bund) y las regionales (Linder).”® En uno de sus primeros discursos en
la Asamblea Nacional Provisoria, Renner parecia volver a lo que habia sos-
tenido en su ensayo, proponiendo la creacién de una “corte constitucional”:

Actualmente no podemos crear un tribunal de Estado con todas las garantias
del apartidismo y objetividad judicial. Hemos atribuido temporalmente esta
funcién a una comisién de esta asamblea, compuesta por veinte miembros. ..
Posteriormente, en un futuro no muy lejano, volveremos sobre este punto y
en lugar de un tribunal estatal tendremos una corte constitucional que no
debera ocuparse solo de la proteccion de los ciudadanos, sino también de las
disposiciones estatales, de la libertad de voto y de nuestro derecho ptblico.?”

El discurso de Renner atestiguaba cémo, tras el final de la guerra y el
colapso de la monarquia, el tema de la jurisdiccién constitucional estuvo
nuevamente en el centro del debate constitucional austriaco. La importan-
cia de las palabras de Renner fue plenamente comprendida por Hans Kel-
sen. En el invierno de 1918, a peticion del propio Karl Renner, al que le
unia una amistad fraterna, Kelsen entr6 a formar parte, como consultor,
de la cancilleria del Estado para ocuparse, entre tanto, de la jurisdiccion
constitucional.

Kelsen intervino en el tema en el invierno de 1918, con un breve “me-
morandum” dirigido a la cancilleria del Estado, Proyecto de ley para la acti-

2 Schmitz, Georg, “La Corte Constitucional de la Reptiblica de Austria: 1918-1920”
(“The Constitutional Court of the Republic of Austria 1918-19207), Ratio wuris, nam. 2,
2003, p. 240.

% Renner, Karl, El derecho de autodeterminacion de las naciones (Das Selbstbestimmungsrecht der
Nationen), Leipzig-Viena, J. Deuticke, 1917, p. 292. Entre el fin del siglo XIX e inicios del
XX, Renner propuso una seria democratizaciéon de los lazos politicos y administrativos in-
ternos del Imperio Austriaco. En la socialdemocracia, Renner fue uno de los defensores mas
convencidos del sufragio universal y un sistema electoral proporcional que consintiera una
representacion politica amplia y articulada. (fr Renner, 1901; 1904; 1916.

% Ibidem, pp. 292-293.

%7 Renner, Karl, Actas estenogrdficas. .., cit. (Stenographische Protokolle. .., cit.), p. 33.
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vacion de una Corte Constitucional (Entwurf eines Gesetzes iiber die Einrichtung eines
Verfassungsgerichtshofes).?® El jurista austriaco observaba que, en el plano es-
trictamente juridico, el mantenimiento del Tribunal Imperial (Reichsgerichts-
hof) de la época imperial estaba “en contradiccion” con las nuevas disposi-
clones constitucionales, porque, “junto a la antigua constitucion, todas las
normas que se fundaron sobre ella habian sido anuladas”.* Kelsen habria,
por otra parte, empleado las mismas palabras en la introduccién a su com-
pendio monumental de las leyes constitucionales emanadas de la reptblica
austriaca entre 1918 y 1920, Las leyes constitucionales de la Repiiblica austro-ale-
mana (Die Verfassungsgesetze der Republik Deutsch-Osterreich).>

En su breve “memorandum”, Kelsen subrayaba la fuerte discontinui-
dad entre el periodo republicano y el monarquico. Cambio que, en su pros-
pectiva, consistia en el transito de la soberania del Estado imperial a la
soberania del nuevo 6rgano legislativo, la Asamblea Nacional. La proclama-
ci6n de la republica democratica hacia imposible la mera reutilizacion del
Tribunal Imperial (Reichsgerichtshof).”!

Aunque sustancialmente “inmaduro”, el “memorandum” de Kelsen
atestiguaba la capacidad del jurista de correlacionar la nueva Corte Cons-
titucional a la creacién de las instituciones democratico-republicanas, en
particular, y la reivindicacion de la soberania plena por parte de la nueva
Asamblea Nacional.

En ese sentido, Kelsen rompia con la desconfianza hacia el 6rgano le-
gislativo que habia, en cambio, caracterizado la concepcién jellinekiana de
la corte constitucional.*> Una importante distincién, reconocible, a nuestro
juicio, tanto como un elemento teérico como uno mas propiamente histo-
rico-politico.

La hostilidad expresada por Jellinek hacia el parlamento remite a una
mas compleja Staatslehre que consideraba al Estado como titular absoluto

%8 El “memorandum” fue descubierto por Gerhard Stourzh en el archivo de la cancille-
ria de Estado y atribuido al erudito Hans Kelsen.

2 Kelsen, Hans, Iniciativa de ley para la creacion de un Tribunal constitucional (Entwurf eines
Gesetzes tiber die Einrichtung eines Verfassungsgerichtshofes), 1918, p. 308.

30 Ibidem, p. 10.

3L Ibidem, p. 308.

32 Kelsen ya conocia el escrito de Jellinek sobre Un tribunal constitucional para Austria (Ver-
Jfassungsgerichtshof fiir Osterreich) en 1918 porque lo habia citado entre sus “fuentes” del comen-
tario de 1907 sobre la historia del ordenamiento electoral de los Habsburgo. Kelsen, Hans,
“Comentario al reglamento electoral publico del Consejo imperial. Ley del 26 de enero
de 1907” (“Kommentar zur 6ffentlichen Reichsratswahlordnung. Gesetz vom 26. Janner
1907”), RGBL, 1907, ntm. 17, p. 1.
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y unico de la soberania, el “sujeto de la soberania”, es decir, “exclusivo
productor del derecho”, y al parlamento, s6lo uno de tantos “6rganos” del
Estado que, en tanto dotado de amplio poder, podia perjudicar la correc-
ta expresion y el correcto ejercicio de la soberania estatal.** Por su parte,
Kelsen en sus Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre), en franca oposicion con el propio Jellinek, habia afirmado
que el Estado no era “producto del derecho” y, como tal, “sujeto de la so-
berania”; era esencialmente “ordenamiento juridico”, donde la producciéon
concreta del derecho, la “produccién legislativa”, competia especificamente
al parlamento, que actuaba asi como “lazo de unién” entre la sociedad y las
instituciones.** A nuestro juicio, aunque en contextos diferentes, existe una
linea de “continuidad teérica” entre lo afirmado en los Problemas capitales de
la teoria juridica del Estado y la elaboracién de una corte constitucional, ya no
en la clave antiparlamentaria que caracterizo el “memorandum™ de 1918.
En el plano mas estrictamente histérico-politico, la afirmacién kelse-
niana de la centralidad del parlamento de la nueva asamblea se insertaba
directamente en el debate constitucional y politico austriaco, tal y como se
habia desarrollado entre 1918 y 1919. Una de las cuestiones mayormente
debatidas en la primera sesion de la Asamblea Nacional Provisoria fue el
papel y poderes del nuevo parlamento. Los socialdemécratas, en favor de
un sistema fuertemente “legicéntrico” (intervencion del diputado socialde-
mocrata Mathias Eldersch),®® colisionaron con los social cristianos que, al
contrario, proponian un ejecutivo fuerte y autosuficiente (intervencion del
lider cristiano social Ignaz Seipel).*® Sin embargo, la disputa era, de nueva
cuenta, correlativa a la controversia sobre el federalismo. En més de una
ocasion, entre 1919 y 1920, los diputados socialistas afirmaron que, en el
caso de que la opcion federalista prevaleciera, se habrian opuesto a la crea-
c16n de una camara de los Lander en favor de la igualdad con la camara fe-

%% Fioravanti, Maurizio, La ciencia del derecho pitblico. Doctrina sobre el Estado y la constitucion
entre 1800y 1900 (La Scienza del Diritto Pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione tra Ottocento
¢ Novecento), Milan, Giuffre, vol. I, 2001, pp. 59-63.

3 Kelsen, Hans, Problemas capitales de la Teoria juridica del Estado, desarrollados con base en la
doctrina de las proposiciones juridicas (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre Dntwickelt aus der Lehre der
Rechissitze), Tubinga, J. C. B. Mohr, 1911; su traduccién al italiano: Kelsen, Hans, Problemas
Jundamentales de la doctrina del derecho pitblico (Problemi Fondamentali della Dottrina del Diritto Pubblico),
Napoles, ESI, Carrino, A. (ed.), 1997, pp. 455 y ss.

3 Actas estenogrdficas de la Asamblea Nacional Constituyente (Stenographische Protokolle der Konsti-
tuierenden Nationalversammlung), 1919, pp. 66 y 67.

5 Ibidem, pp. 77 y 78.
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deral electa por el pueblo.’” Y esto, desde su perspectiva, implicaba también
la activaciéon de una corte constitucional que, en caso de conflictos entre
centro y Linder, estaria dispuesta a proteger las instituciones centrales.*® Se
trataba de un intrincado y complejo debate institucional y politico sobre el
federalismo, sobre conflictos y divisiones de competencias, sobre la jurisdic-
cién constitucional, en el cual Hans Kelsen intervino en varias ocasiones.

II. LA CREACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL AUSTRIACA:
LA UNIDAD DEL ESTADO AUSTRIACO COMO PROBLEMA

Ya en su “memorandum”, Kelsen habia observado la necesidad de reintro-
ducir una corte constitucional para resolver eventuales conflictos entre las
instituciones centrales y regionales.’” Las mismas consideraciones fueron re-
tomadas en profundidad por el jurista en 1919 en La posicion de las entidades
Jederativas en la actual Austria alemana (Die Stellung der Linder in der Kiinfligen Deuts-
chisterreich). Originalmente escrito en las semanas sucesivas a la promulgacion
de la Ley sobre la asuncion de la soberania de los Linder (14 de marzo de 1919), que
parecia sancionar el nacimiento de un Estado unitario, la versiéon definiti-
va del documento aparece entre 1919 y 1920 en la Revista de Derecho Piiblico
(Lettschnifi fiir dffentliches Recht). Kelsen identificaba, sobre todo, tres escenarios
posibles para Austria: /) un Estado burocratico centralizado, 2) un sistema de
administracién auténomo y descentralizado, y 3) un Estado federal.*’

No obstante su profunda perplejidad, Kelsen era también consciente de
que la solucién federal encontraria el mayor consenso. Demostrando una
notable sensibilidad por la dindmica concreta del tiempo, el jurista recorda-
ba que, con el fin de la guerra, los Linder habian reivindicado su “libertad e
independencia originaria” y que, por esa misma razon, habian “tolerado a
regafiadientes” ser reducidos a provincias limitadas de un estado unitario.*!

37 Slapnicka, Helmut, “Alta Austria: a favor de una amplia cooperacién entre los estados
y la federaciéon” (“Oberosterreich: fiir weitgehende Zusammenarbeit im Land und beim
Bund”), en Ableitinger, A. (ed.), Estudios sobre la historia contempordnea de los Estados austriacos.
Democratizacion y constitucion en los Estados: 1918-1920 (Studien zur Zeitgeschichte der Osterreichischen
Lénder. Demokratisierung und Verfassung in den Lindern 1918-1920), 1996, p. 51.

% Ermacora, Felix, op. cit., p. 255.

39 Kelsen, Hans, Iniciativa de ley..., cit. (Entwurf eines Gesetzes..., cit.), p. 308.

10 Kelsen, Hans, Las leyes constitucionales de la Repiiblica austroalemana. Con un panorama his-
torico y comentarios criticos (Die Verfassungsgesetze der Republik Deutschisterreich. Mat einer historischen
Ubersicht und kritischen Erlauterung herausgegeben), (Primera parte), Viena-Leipzig, Franz Deuticke,
1919, pp. 2y 3.

- Idem.
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Esto no implicaba, sin embargo, la transformacién de Austria en una
“confederacion de Linder”, porque el poder legislativo de la Asamblea Na-
cional Provisoria no le habia sido concedido a los Léinder, sino que habia sido
reclamado para si misma, por la propia asamblea.* En el anélisis de Kelsen,
el nuevo Estado austriaco habia surgido tras la asuncion de la plena sobera-
nia por parte de la asamblea nacional, y no sobre la base de un “contrato”
entre los Léinder. A la luz de estas consideraciones, Kelsen observé en las
llamadas “declaraciones de adhesién”, ideadas por Renner, una contradic-
cién interna: por una parte, habian sido concebidas por los Lénder como un
“contrato” mediante el cual se asociaban, constituyendo una suerte de “fe-
deracion de Lénder”; por otra parte, en las “declaraciones” habia sido reco-
nocida la existencia del Estado austriaco en “su constituciéon unitaria”.**
“El concepto de una adhesion libre y contractual de los Lander a una Aus-
tria germana como federacion de Estados vy, el concepto de un Estado austro-
germano, en cuanto constitucién unitaria, son irreconciliables”.**

El “origen” particular del poder soberano de la nueva Austria compor-
taba, para Kelsen, la absoluta necesidad de crear una “corte constitucional
federal” (Bundesverfassungsgerichishof) que neutralizara y bloqueara las leyes
anticonstitucionales emanadas del Landlag, es decir, de la asamblea legisla-
tiva de los Léinder.* En ese sentido, quedd claro que, entre 1918 y 1919, la
activacion y competencias de la Corte Constitucional, por una parte, y la
cuestion de los Lander, por la otra, estaban estrechamente vinculadas no sélo
en el pensamiento de Kelsen, sino también como componente en el debate
austriaco en aquellos afios.*®

Como prueba de ello, es suficiente recordar que, el 27 de septiembre de
1919, el Land del Tirol present6 un proyecto de constitucion, redactado por
el jurista Stephan False, por medio del cual no sélo se reivindicaba la opcion
federal, sino también la creaciéon de una corte constitucional a la que pudie-
ran recurrir los propios Lénder contra las leyes anticonstitucionales emana-
das del Centro.*” Propuesta que parecia encontrar, en parte, un eco en los
“coloquios interministeriales” que, particularmente en el otono de 1919, se
estaban celebrando entre los gobernadores de los Léinder y los exponentes de

2 Ibidem, pp. 5-7.

¥ Ibidem, pp. 106-107.

¥ Ihidem, p. 113.

5 Idem.

6 Ohlinger, Theo, op. cit., pp. 60y 61.
7" Schmitz, Georg, “El anteproyecto de Hans Kelsen...”, ¢it., (“Die Vorentwiirfe Hans Kel-
sens...”, cit.), p. 62.
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las instituciones centrales, dirigidos por el propio Karl Renner. Coloquios
en los cuales vincul6 estrechamente a los representantes del Tirol, Salzbur-
go y de la baja Austria, la estructura federal del Estado, con el derecho de
las entidades a recurrir a la futura Corte Constitucional.*®

Con posiciones sustancialmente diferentes, los socialdemocratas, de-
fensores de un Estado unitario y centralizado, respondieron, el 17 de oc-
tubre, con un programa politico amplio, en el que el derecho a recurrir a
la Corte Constitucional era reconocido solo al parlamento central, en caso
de que un Land hubiera detentado una competencia que no le pertenecia
constitucionalmente.* El contenido y el tono de estos debates atestiguaban
indirectamente como, al inicio del siglo XX, la soluciéon federal era cada
vez mas concreta y, con toda probabilidad, la constitucion final de la nueva
Austria seria federal. Asi, antes de partir a Sant Germain, donde habria
representado al gobierno austriaco en la Conferencia de Paz, Renner soli-
cit6 a Kelsen que elaborara unos proyectos de constitucion que le dieran a
Austria el aspecto de una republica federal, aunque las competencias mas
importantes debian confiarse a los 6rganos centrales.’® Entre el verano y el
otonio de 1919, Kelsen elabord, de esta forma, seis proyectos que coincidian,
especialmente los dos tltimos, con las peticiones de Renner.*!

La tension entre Bund y Linder, entre la asamblea nacional y los parla-
mentos regionales, entre los socialistas “unitarios” y conservadores “fede-
ralistas”, parecia, sin embargo, no disminuir. Para intentar, precisamente,
resolver la contraposicion centro-Ldnder, el ministro social-cristiano Mi-
chael Mayr promoviod, personalmente, una conferencia general de Ldnder
en Salzburgo (febrero de 1920). En visperas de la conferencia, aparece de
forma andénima, en la catolica Nueva prensa libre (Neue Freie Presse), un breve,
pero denso, ensayo de Kelsen, £l proyecto de la constitucion austriaca (Die Vorent-
wurf der Osterreichischen Verfassung). Al ser testigo de un profundo interés por
la controversia entre los Bund y Léinder, Kelsen reiter6 que el Estado federal
austriaco no habia nacido después que los Léander hubieran cedido su sobe-
rania original a las nuevas instituciones centrales, sino sobre la base de la

8 Ermacora, Felix, La constitucién federal y Hans Kelsen. Andlisis y materiales (Die Bundesverfas-
sung und Hans Kelsen. Analysen und Materialen), Viena, Universitatsbuchhandlung, 1981, pp. 6;
17-19.

*° Schmitz, Georg, “El anteproyecto de Hans Kelsen..., ¢it.”, (“Die Vorentwiirfe Hans Kel-
sens..., at.”), pp. 80 y 81.

S0 Ibidem, p. 31.

S Kelsen, Hans, Las leyes constitucionales de la Repiiblica austroalemana. .., cit., (Die Verfassungs-
gesetze der Republik Deutschisterrech. .. cit.), pp. 114y ss.
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concreta necesidad de preservar la unidad del Estado frente a las presiones
centrifugas de las regiones.’?

Si los suizos atribuyen una gran importancia a su peculiaridad regional,
lo hacen con todo derecho, porque antes de los cantones no existia ningiin
Estado y porque el propio Estado naci6 como resultado de una divisién
gradual de una existencia coman. Para nosotros, el Estado es todo, es una
unidad.?

El caracter intrinsecamente unitario del edificio austriaco, cuya confor-
macion federal devenia, para Kelsen, una mera declinaciéon hecha necesaria
por los contingentes,”* lo condujo a rechazar, por ejemplo, la equiparaciéon
entre la camara de los Lander y la camara federal, exigida por las institu-
ciones regionales y, en particular, por el CSO. La oposicién de Kelsen a la
demanda de los Lander se expresaba directamente en la propuesta de una
corte constitucional en la cual, como ya habia afirmado en La posicién de las
entidades federativas en la actual Austria alemana (Die Stellung der Lénder in der kiinf-
tigen Deutschisterreich), podia recurrir, exclusivamente, el gobierno del bund las
leyes anticonstitucionales emanadas del Landlag.”

En la Nueva prensa libre (Neue Freie Presse), Kelsen anticip6, en parte, los
motivos que serian esgrimidos por los propios socialdemocratas, en la con-
ferencia de Salzburgo, contra el proyecto federal y, en particular, contra la
reciprocidad entre centro y Léander al recurrir a la Corte Constitucional.

So6lo por medio de una fatigante politica de compromiso con ocasion de
la segunda conferencia de los Lander (Linz, abril de 1920), se lleg a la apro-
bacién de un proyecto de constitucion denominado Proyecto Linz. El cual fue
preparado por Mayr, fuertemente influido por el cuarto y sexto proyecto
constitucional de Kelsen, en el que se reconocia el derecho de recurrir a la

52 Kelsen, Hans, “El anteproyecto de la Constitucién austriaca”, (“Die Vorentwurf der
Osterreichischen Verfassung”), en Schmitz, G., El anteproyecto de Hans Kelsen para la Constituciin
federal austriaca (Die Vorentwiirfe Hans Kelsens fiir die Osterreichische Bundesverfassung), Viena, Hans
Kelsen-Institut, 1981, p. 314.

5 Ibidem, p. 317.

5 Unos afios mas tarde, Kelsen reiteraria que, en contra de las pretensiones de los Léinder,
en Austria habia nacido un Estado unitario “organizado federativamente”. Kelsen, Hans,
“La jurisdiccion constitucional y administrativa al servicio del Estado federal de acuerdo con
la nueva constitucién austriaca de lo. de octubre de 19207 (“Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der Neuen Osterreichischen Bundesver-
Fassung vom 1. Oktober 1920, 1923-1924”); existe traduccién al italiano, “La Giurisdizione
Costituzionale e Amministrativa al Servizio dello Stato Federale, secondo la Nuova Costi-
tuzione Austriaca del 1° Ottobre 1920, en Kelsen, Hans, La justicia constitucional (La Giustizia
Costituzionale), La Pergola, A. (ed.), Bolonia, Il Mulino, 1981, p. 7.

5 Ibidem, p. 321.
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Corte Constitucional, sea por el gobierno federal contra una ley anticons-
titucional emanada de un Landtag, sea por un Landtag contra una ley fede-
ral reputada como inconstitucional.”® Esta reciprocidad, a la que se opuso
Kelsen durante mucho tiempo, fue trasladada sustancialmente a la version
final de la constitucién austriaca que, tras el largo y dificil estira y afloja
entre conservadores y socialistas, entre instituciones centrales y regionales,
estableci6 el caracter federal, asi como democratico-republicano, del nuevo
Estado austriaco. La redaccion definitiva de la constitucion fue confiada por
la Asamblea Nacional Constituyente, electa en febrero de 1919, a la “Sub-
comision para los Asuntos Constitucionales”, cuyos trabajos duraron del 11
de julio al 23 de septiembre de 1920.>” Miembro de la “Subcomisién”, Kel-
sen tuvo la tarea de elaborar la seccion de la constitucion dedicada a la ju-
risdiccion constitucional. Constrinéndose escrupulosamente a los articulos
149 y 150 del “Proyecto Linz”, Kelsen introdujo el principio de la perfecta
reciprocidad, entre Bund'y Linder, para apelar a la Corte Constitucional.’®
El “procedimiento de oficio” que, de acuerdo con Bongiovanni, repre-
sento la contribucién “técnica” mas innovadora respecto a la Corte Consti-
tucional por Kelsen (y sus asistentes en la cancilleria de Estado), completa-
ba y realizaba plenamente aquél concepto de “defensa de la constitucién”,
sobre la cual Kelsen habia hablado por primera vez en su “memorandum”
de 1918. La innovacién aportada por Kelsen a la Corte Constitucional
no suscité algin interés tangible por parte de los partidos politicos que ha-
bian sido los verdaderos protagonistas del proceso constituyente. Durante
las dos ultimas sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente (29 y 30
de septiembre de 1920), los socialdemocratas, por un lado, y los cristiano
socialistas, por el otro, continuaron discutiendo y discrepando sobre la
razonabilidad, o no, de la eleccion federal, sobre la subordinaciéon de la ca-
mara de los Linder a la federal y, en fin, sobre la legitimidad de las reivin-
dicaciones de los Linder a la independencia tras la conclusion de la “sancion
pragmatica”.?’ La introduccién del “procedimiento de oficio” no estaba

5 Ermacora, Felix, Fuentes del derecho constitucional austriaco (1920). Actas de la subcomision del
Comité Constitucional (Quellen zum Osterreichischen Verfassungsrecht (1920). Die Protokolle des Unte-
rausschusses des Verfassungsausschusses), Viena, Horn, 1967, p. 139.

7 Schmitz, Georg, “El anteproyecto de Hans Kelsen...”, cit. (Die Vorentwiirfe Hans Kel-
sens..., at.), pp. 96y 97.

5 Ermacora, Felix, Fuentes del Derecho constitucional austriaco (1920). .., cit. (Quellen zum Oste-
rrewchischen Verfassungsrecht (1920)..., ait.), p. 354.

5 Kelsen, Hans, Iniciativa de ley. .., cit. (Entwurf eines Gesetzes. .., cit.), p. 309.

50" Actas estenogrdficas de la Asamblea Nacional Constituyente, 1919-1920 (Stenographische Protokolle
der konstituierenden Nationalversammlung, 1919-1920), pp. 338 y ss.
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contemplada en ninguna de las intervenciones hechas en los tltimos dos
encuentros de la asamblea constituyente. En las actas de las tltimas sesiones
de la Asamblea Nacional Constituyente solo hay una breve mencién al nue-
vo sistema de jurisdiccion constitucional y a la aseguracion de una perfecta
“paridad” entre Bund y Linder al recurrir a la Corte Constitucional.®!

Hemos buscado delinear los aspectos esenciales de las primeras re-
flexiones de Kelsen en torno a la Corte Constitucional que, a nuestro
juiclo, fueron principalmente el resultado de los problemas especificos
planteados por la relacion entre Bund y Lénder, y la contraposicion entre
opcion “unitaria” y “federal”, ante lo cual el jurista se posicion6 clara-
mente a favor de las instituciones centrales y fue muy critico de los Lénder.
Estos ultimos, con sus pretensiones de “acordar” la nueva constitucion,
con su reivindicacién de su soberania originaria, en opinién de Kelsen,
parecian fuerzas desestabilizadoras que podrian perjudicar la existencia
misma del Estado austriaco.®

La reflexiéon kelseniana sobre la Corte Constitucional, desarrollada en-
tre 1918 y 1920, que hoy nos parece que no es ni organica, ni sistematica, ni
profunda, parecia estar relacionada con el temor de Kelsen a que los Lander
se empefaran en un movimiento separatista. En esto se encuentra, proba-
blemente, el sentido de la Corte Constitucional kelseniana de 1920; esta y
el propio “procedimiento de oficio”, fueron concebidos como instrumentos
para proteger la intrinseca unidad del Estado que, para Kelsen, habia sido
sancionada por la reivindicaciéon de la soberania por parte de la asamblea
nacional y reafirmada por la constituciéon aprobada el lo. de octubre de
1920, que habia sido elaborada y, finalmente, aprobada por un érgano uni-
tario, la Asamblea Constituyente.®

La reflexiéon de Kelsen en torno a la jurisdicciéon constitucional y el
significado de la Corte Constitucional, sin embargo, no terminé con la pro-
mulgacién en 1920 de la constituciéon austriaca. En los anos subsecuentes,
el jurista retomo el tema, aclarandolo hasta tal punto que, a mediados de
1920, la Corte Constitucional se convierte cada vez mas, a los ojos de Kel-
sen, en un instrumento eficaz para la defensa de las instituciones demo-
cratico-parlamentarias, contra las derivas liberticidas y despdticas.’* A la

SV Suplementos a las actas estenogrdficas de la Asamblea Nacional Constituyente, 1919-1920 (Beilagen
zu den Stenographische Protokolle der Konstituierenden Nationalversammlung, 1919-1920), p. 991.

52 Idem.

%3 Ohlinger, Theo, op. cit., pp. 125-127.

b+ Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie), 1929;
existe traduccion al italiano, Kelsen, Hans, La democrazia (La democrazia), Barberis, M. (ed.),
Bolonia, II Mulino, 1998, p. 23.
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defensa de la democracia politica, Kelsen dedic6 un primer ensayo en 1920,
intitulado Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie),
fuertemente critico hacia las drasticas limitaciones de los derechos civiles y
politicos realizadas por la Rusia bolchevique.®

Con el progresivo deterioro de las instituciones democraticas austriacas,
atacadas y criticadas por los movimientos antisistema, Kelsen profundizé en
el problema de la democracia politica y su adecuada tutela en una segun-
da edicion, ampliada, de Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert
der Demokratie) publicada en 1929 y dedicada a las caracteristicas, sentido e
instrumentos de proteccion del ordenamiento democratico-parlamentario,
entendido como la mejor forma de convivencia politica.®

No cabe duda, en las reflexiones kelsenianas dedicadas a la Corte Cons-
titucional de los afios sucesivos a la Primera Guerra Mundial, se encontra-
ban también elementos que remiten a su doctrina juridica: la aversion de
Kelsen al federalismo parece, en parte, vincularse a la idea de la soberania
como “cualidad” del propio Estado, este altimo, entendido como “orden
juridico unitario”, idea que el jurista habia comenzado a delinear en sus
Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre)
de 1911, para ser definitivamente desarrollada en £/ problema de la soberania
(Das Problem der Souverinitit) de 1920.%

Sin embargo, quisiéramos subrayar que al inicio de la primera rept-
blica austriaca, asi como al final de 1920, las consideraciones que Kelsen
expresa en torno a la Corte Constitucional no fueron formuladas en el
“vacuum”, no fueron un mero “ejercicio” académico e intelectual; estas
representaron también una respuesta atenta y critica por parte de Kelsen
a ciertas tensiones y problemas politicos particulares, una tentativa perso-
nal de afrontar aquello que estaba sucediendo, lo que nos da una imagen
del jurista menos anclada a la “ascética” pureza de su célebre doctrina

pura del derecho (Reine Rechtslehre).

8 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, (Vom Wesen und Wert der Demokratie), 1920; su
traduccién al italiano, Esencia y valor de la democracia (Essenza e Valore della Democrazia), Turin,
Giappichelli, 2004, pp. 47-52.

% Kelsen, Hans, La democracia..., cit. (La democrazia..., cit.), p. 56.

o7 Kelsen, Hans, El problema de la soberania y la teoria del derecho internacional. Una contribucion
a la teoria pura del derecho (Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts. Fin Beitrag zu
emner reinen Rechtslehre), 1920; traduccion al italiano, Kelsen, Hans, £/ problema de la soberania y la
teoria del derecho internacional. Una contribucion a una teoria pura del derecho (Il Problema della Sovranita
¢ la Teoria del Diritto Internazionale. Un Contributo ad una Teoria pura del Diritto), Carrino, A. (ed.),
Milan, Giuffre, 1989, pp. 17 y ss





