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1. INTRODUCCION

ans Kelsen, quien estudiara en Viena y Heidelberg, se concentrd

desde los comienzos de su carrera cientifica en el estudio del

derecho constitucional y administrativo; y ya durante los afios
1906 y 1907, en los seminarios impartidos por el profesor Menzel en la
facultad de ciencias juridicas de Viena, expuso ponencias sobre esta
tematica que le resultaba de especial interés.

En el afio 1911, luego de cinco afios de trabajo, aparece publicada su
tesis de oposicion “Los problemas fundamentales de la teoria del
Estado y el derecho”, desarrollada a partir de la doctrina del enunciado
juridico, con la que consigui6 ingresar como profesor privado en la
Universidad de Viena, y en el mismo afo inicia su actividad docente
con una conferencia sobre la compensacion austriaco-htiingara.

La carencia en Austria de un 6rgano que se encargara de publicar los
trabajos sobre el derecho publico, suscitd en Kelsen la idea de crear una
revista.

* Este articulo es una adaptacion de la conferencia dictada por el autor en el Seminario
Internacional sobre la obra de Hans Kelsen, organizado por el Hans Kelsen Institut Stiftung de
Viena, la Fiscalia General de la Republica de Cuba, y la Unién Nacional de Juristas de Cuba,
celebrado en la ciudad de La Habana, Cuba. El tiempo transcurrido para la publicacion de este
articulo no es imputable al autor.

** Profesor miembro del Instituto Hans Kelsen de Viena.
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Es asi que en 1914, poco antes de comenzada la guerra, funda la
Revista austriaca de derecho publico, adoptando como editores a desta-
cadas personalidades como eran los profesores Bernatzik, Menzel y
Lammasch.

En agosto de 1914, Kelsen fue llamado como oficial de la reserva,
aunque contrajo una grave pulmonia que le impidi6 regresar al frente,
permaneciendo en Viena, primeramente en el tribunal de division.

Fortuitamente, el entonces Ministro de Guerra, Stonger Steiner des-
cubre al habil jurista y teniente de la reserva y le confia la elaboracion
de una reforma sobre las disposiciones constitucionales para el ejérci-
to, que debian ser adoptadas una vez terminada la guerra.

Kelsen gozaba de la confianza del ministro, y en multiples oportuni-
dades lo acompanaba a conferencias; éste lo enviaba con mensajes para
el emperador Karl, en el cuartel principal situado mas alla de Baden, en
Viena; y su propio quehacer le ofrecia una vision sobre la tragica y ulti-
ma fase por la que atravesaba la doble monarquia.

Ya mas de cerca, Kelsen pudo percatarse de cu les eran las persona-
lidades y circunstancias que decidirian el destino de la monarquia.

En aquel entonces, seguramente percibio también la gestacion de
acontecimientos politicos y pudo apreciar las premisas fundamentales
para la construccion del sistema del estado democratico.

En septiembre de 1918, para todos era evidente que la guerra estaba
perdida y Kelsen, a peticion del ministro de guerra, elabord una con-
signa: el emperador debia crear una comision formada por hombres de
confianza de las distintas nacionalidades, cuya mision era liquidar la
monarquia y, en determinado orden, formar estados nacionales sobre la
base del derecho de autodeterminacion de los pueblos, con el fin de evi-
tar una catastrofe econdmica y politica.

El emperador, como vastago de una antigua monarquia de 900 afios
de los habitantes de Habsburgo, debia explicar en el manifiesto a ex-
poner, que ni su figura ni la dinastia representarian un obstaculo; no
obstante, si por razones de indole econdmica o politica se solicitaba la
union de los nuevos estados, ¢l estaria dispuesto a encabezar dicha con-
federacion.

La toma de conocimiento por parte del emperador, del memorandum
redactado por Kelsen, se retrasaba, y antes de que el profesor Lamr-
nasch, a quien el emperador Karl le habia encomendado las negocia-
ciones, pudiera entrar en funciones, ya la guerra habia terminado y
Kelsen, que en julio de 1918 habia sido nombrado profesor extraordi-
nario en la facultad de ciencias juridicas de Viena, abandono el servicio
militar y también el ministerio de guerra.
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2. PREPARATIVOS DE LA NUEVA CONSTITUCION FEDERAL

Sus relaciones con los circulos de la socialdemocracia y la intelectua-
lidad, pudieran permitir suponer el motivo por el que Kelsen fuera lla-
mado por el doctor Karl Renner, canciller del Estado del gobierno
provisional austriaco-aleman a su oficina, en la cancilleria del Estado y
encargado de colaborar en la preparacion de la Constitucion definitiva
de la Republica.

Durante los meses de noviembre y diciembre del afio 1918, in memo-
rian a sus trabajos realizados durante los afios 1906 y 1907 sobre los
problemas del derecho al sufragio, Kelsen ya habia publicado algunos
articulos cortos (muy leidos en aquel entonces) en la prensa socialde-
mocrata y burguesa de Viena, donde también habia adoptado cierta pos-
tura con relacion a las disposiciones legales complementarias de la
Constitucion.

Con prologo del doctor Renner ve la luz, también en 1919, una edi-
cion de textos comentada por Kelsen sobre las leyes de la Constitucion
de la Reptblica austriaco-alemana, en la que Kelsen no critico el aspec-
to técnico-juridico de la Constitucion provisoria, lo cual result6é de gran
relevancia para la ulterior construccidon técnico-juridica de la
Constitucion definitiva.

Kelsen dedicaba los ensayos m s extensos de su obra denominada
Revista de derecho publico, a la organizacion del poder estatal y a la
posicién de los paises en la Constitucion provisoria, la cual habia sido
disefiada por el propio doctor Renner e inmediatamente mostro la falta
de un complemento. Kelsen s6lo intervino de forma ocasional en la ela-
boracion de esta Constitucion provisoria.

Dado que el doctor Renner, canciller del Estado, permaneci6 ocupa-
do durante meses con las negociaciones de paz en St. Germain, apenas
pudo dedicarse a los asuntos referentes a la Constitucion, y Kelsen se
limité a indicar las directivas politicas esenciales para preparar la
Constitucion federal definitiva.

Como lineamientos fiindamentales, prescribié dos principios, a sa-
ber: la democracia parlamentaria y una descentralizacion que respondia
a la divisién de Austria en estados autonomos, pero que no limitaba
demasiado las competencias del gobierno central, en cuyo caso el deseo
de Renner era también que, en vistas a la formacion de la Republica
como austriaco-alemana, debian ser retomadas en lo posible varias dis-
posiciones de la entonces denominada Constitucion de Weimar, que
igualmente se encontraba en fase de gestacion; deseo que como se evi-
dencid posteriormente, no jbe posible de realizar.
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Kelsen tenia su propia tendencia, que consistia en codificar los prin-
cipios politicos que le habian sido dados, de una manera técnico-juridi-
cay, en lo posible, libre de objeciones y de ese modo crear garantias
eficaces para lograr la constitucionalidad de todas las ifinciones del
Estado.

3. LA NUEvA CONSTITUCION FEDERAL

Kelsen consider¢ el articulo referido a las garantias constitucionales
y a la administraciéon como la esencia juridica de la ley ffindamental,
vinculdndolo con las instituciones de la vieja monarquia, con el tribu-
nal del Reich y con la corte judicial administrativa. Esta Gltima pudo ser
adoptada en la nueva Constitucion federal con algunas enmiendas poco
significativas; sin embargo, en lo concerniente al tribunal del Reich,
Kelsen lo situ6 en el plano de una auténtica corte judicial constitu-
cional, la primera de este tipo en la historia del derecho constitucional.

Kelsen elabord no menos de 6 proyectos para poder tomar en consi-
deracion las diferentes posibilidades politicas. En la cancilleria
nacional existia un departamento de asuntos constitucionales y uno de
reformas administrativas. Ambos eran dirigidos por Kelsen, que en lo
que se referia a los aspectos técnico-juridicos de sus proyectos, tenia
libertad plena para actuar.

Tal como se esperaba, tuvieron lugar polémicas entre los partidos y
diferencias de interpretacion al analizar las propuestas de proyectos de
la Constitucion federal, sobre todo entre los dos grandes bloques, for-
mados por los socialdemocratas y los socialcristianos. Finalmente, el 1
§ de octubre de 1920 se pudo promulgar la nueva Constitucion federal,
después de més de un afio de trabajo preliminar.

Cabria sefialar como particularidad que los aspectos de la vieja ley
fundamental estatal de 1867, referidos a los derechos generales de los
ciudadanos y regulados desde los tiempos de la monarquia, fueron
incorporados por la Republica sin sufrir enmiendas. Con excepcion de
la propuesta de Kelsen sobre el catalogo de los derechos fundamen-
tales; de los enunciados sobre el ejército federal; el apartado referido a
la capital federal de Viena y sobre el lugar de las comunidades, la Cons-
titucion federal adopto las concepciones iniciales de Kelsen.

Constituye un mérito de Kelsen saber establecer una unidad juridica
entre lo nuevo y todo lo que resultd positivo de las experiencias ante-
riores, lo cual puede ser denominado, atendiendo a lo anterior, como
nonimé ya que el Estado austriaco no conocia ningin documento es-
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crito sobre la Constitucion, sino que se regia por las diferentes leyes
constitucionales y por preceptos no escritos. Al principio, el trabajo de
Kelsen tuvo una naturaleza compilatoria, lo que permite catalogar, su
primer proyecto sin lugar a dudas, como una nueva cualidad.

Al entrar en detalles sobre su trabajo sobresalen, por cierto, las dis-
posiciones sobre la division de atribuciones, lo cual refleja que la bu-
rocracia ministerial de las oficinas estatales permeo6 el proyecto de
Kelsen.

Lo positivo de esta Constitucion se demostro claramente en el hecho
de que después de superar los acontecimientos de 1934 (durante el esta-
do corporativo), y de liberarse del dominio aleman impuesto por los
nacionalsocialistas, Austria continué aplicandola a partir de 1945 como
base juridica del nuevo estado libre y democratico, Lo que no pudo
imaginarse Kelsen, fue el verse obligado a abandonar su pais 10 afios
después de la adopcion de su obra como base de la Constitucion federal.

4. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El capitulo de la nueva Constitucién federal, que era el que mas le
interesaba a Kelsen y que consideraba con orgullo como su obra per-
sonal, no sufri6 ninguna enmienda durante los debates parlamentarios.
Kelsen vio la garantia mas eficaz de la Constitucion y el rasgo carac-
teristico de la Constitucion federal austriaca en la aplicacion del Estado
de derecho, es decir, del principio del caracter constitucional de la eje-
cutoriedad (justicia y administracion).

Esta preveia, segun el articulo 137 y los subsecuentes a éste, que la
corte de justicia constitucional estuviera integrada por un presidente, un
vicepresidente y el nimero de miembros y suplentes necesarios y que
la mitad de estos ftieran elegidos “de por vida por el Consejo Nacional,
del mismo modo que el presidente y el vicepresidente, mientras que la
otra mitad deberia ser elegida por el Consejo Federal. Algunos meses
después de la puesta en vigor de la Constitucion federal, el Consejo Na-
cional promulgé el 13 de julio de 1921 la Ley Federal sobre la Or-
ganizacion y el Procedimiento de la Corte Judicial Constitucional y f1j6
el nimero de sus miembros en doce y el de los suplentes en seis. La ley
establecio ademas que la corte judicial constitucional elija del seno de
sus miembros, elegidos de por vida, los relatores permanentes por un
periodo de tres afios, que no deben ser miembros del Consejo Nacional,
del Consejo Federal o del parlamento de un Land.
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Era logico que como fundador de la corte de justicia constitucional,
Kelsen fuera elegido “de por vida” por todos los partidos del Consejo
Nacional y que éste lo nominara poco después como uno de los rela-
tores permanentes. Kelsen desempeid esta funcion como una ocu-
pacion secundaria, ya que €l continud trabajando como profesor en la
facultad de derecho.

La Constitucion federal contempla las disposiciones siguientes sobre
la cortejudicial constitucional:

La corte de justicia constitucional resolver todos los litigios que ten-
gan lugar entre los estados federados, asi como entre un estado federado
y la federacion y dictar fallo sobre todas las reclamaciones realizadas a
la federacion, a los estados federados o a las comunidades, que no pue-
dan ser dirimidas por la via ordinaria. Ademas, resolver los conflictos
sobre las atribuciones que tengan lugar:

a) Entre los tribunales y las autoridades administrativas.

b) Entre la corte judicial administrativa y los tribunales, sobre todo
aquellos que tengan lugar entre la corte judicial administrativa y
la corte de justicia constitucional.

¢) Entre los estados federados y entre un estado federado y la fede-
racion.

La corte de justicia constitucional conoce de oficio las violaciones de
los decretos de una autoridad federal o de un estado federado a solici-
tud de un tribunal, siempre que estos decretos supongan el conocimien-
to de la corte de justicia constitucional; las violaciones de los decretos
de la autoridad de un estado federado, también a solicitud del gobierno
federal; las violaciones de los decretos de la autoridad de un estado fe-
derado, a solicitud del gobierno del estado federado.

El fallo por parte de la corte de justicia constitucional, con el cual es
derogado un decreto por ser violatorio, obliga a las autoridades compe-
tentes a dar a conocer la derogacion inmediatamente; ésta entrar en
vigor el propio dia en que se da a conocer.

A solicitud del gobierno federal la corte de justicia constitucional
decidir sobre el caracter violatorio de las leyes del estado federado y a
solicitud del gobierno de un estado federado decidir sobre el caracter
violatorio de las leyes de la federacion.

La corte de justicia constitucional dictar fallo sobre la violacion de
las leyes de los estados federados a peticion del gobierno federal, y a
peticion del gobierno de un Land dictar fallo sobre las violaciones de la
federacion.
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La corte de justicia constitucional dicta fallo por impugnacion de
elecciones al Consejo Nacional, a la Camara Alta, a los parlamentos
regionales y a todos los demas diputados.

La corte de justicia constitucional dicta fallo por acusacion, con la
cual se hace valer la responsabilidad constitucional de los 6rganos fe-
derales y regionales ante las infracciones juridicas culposas que éstos
hayan cometido en el desempefio de sus fijnciones.

Esta acusacion se puede levantar:

a) Por acuerdo de la Asamblea Federal, contra el presidente federal
por violacion de la constitucion federal.

b) Por acuerdo del Consejo Nacional, contra los miembros del go-
bierno federal y los organos elevados a la categoria de ellos en
cuanto a su responsabilidad, por violacion de la ley.

¢) Contra los miembros de un gobierno federado.

d) Contra el gobernador civil.

El fallo a dictar por parte de la corte de justicia constitucional se li-
mitar a la pérdida del cargo (o a la pérdida de los derechos politicos), o
simplemente a la comprobacion de que existe una contravencion juri-
dica.

Las acusaciones contra las personas anteriormente mencionadas se
pueden levantar también por actividades delictivas. En este caso, el
unico 6rgano competente es la corte de justicia.

La corte de justicia constitucional dicta fallo por reclamaciones en
caso de violacion de los derechos plasmados en la Constitucion, medi-
ante la decision o la medida tomada por una autoridad administrativa
por agotamiento de la instancia administrativa.

La corte de justicia constitucional dicta fallo por violaciones del
derecho internacional, en relacion con las disposiciones que contenga
una determinada ley federal.

La ejecucion de los fallos que dicta la corte judicial constitucional
compete al presidente federal.

5. EL TRABAJO DE LA CORTE DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Como nota introductoria a este capitulo se citan las palabras de Kelsen
que publicara el 17 de enero de 1920 en un periddico vienés como parte
de una serie de 4 articulos sobre el anteproyecto de la Constitucion aus-
triaca.
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La corte judicial administrativa y constitucional asumié totalmente
las funciones que desempefiaba hasta ahora la corte judicial administra-
tiva del antiguo Reich, aunque muchas veces se debatid la idea respec-
to a la reunificacion de los dos tribunales en uno solo, dado el pequefio
tamafio del pais, idea que, al igual que en la constitucion actual, no fue
discutida totalmente en reiteradas ocasiones. La corte administrativa y
constitucional (VIGH) es, al mismo tiempo, el tribunal electoral, y dicta
fallo también en caso de la pérdida de mandato de un diputado por
impugnacion; de modo que no se repitiera la indigna comedia de que la
camara antigua, a pesar de todo, durante el periodo legislativo pudiera
permanecer en la corte, solamente porque este tribunal no se decidié a
verificar el proceso electoral.

Mucho mas importante es la decision por la cual este tribunal cons-
titucional debe juzgar las responsabilidades de todos los altos funcio-
narios, tanto del Estado como de los estados federados. Ante todo, el
presidente federal es un servidor del Estado, que puede ser demandado
ante el tribunal supremo por violacion premeditada e indolente de las
leyes constitucionales y otro tipo de leyes; lo mismo le pasaria a sus
sustitutos y ministros, a los funcionarios de los estados federados y sus
sustitutos, asi como a los miembros del gobierno de los estados federa-
dos. La composicidon de sus miembros, elegidos 50% por el Parlamento
y 50% por el Consejo Federal, nos recuerda la forma en que surgio6
aquel tribunal estatal, donde se podian hacer valer las responsabilidades
de los ministros (en una monarquia).

En estos tribunales se puede observar que se realiza una sustitucion
de muchas formas de flexibilidad inherente al principio de los estados
federados expuestas en ese proyecto. En ultimo término pueden repre-
sentar un apoyo a la unidad del Estado, al subsanar las violaciones a los
principios del Estado; al eliminar las contravenciones legales y juridi-
cas que cometen las autoridades de los estados federados; por consigu-
iente, pueden representar una cierta garantia para que no se desvanezca
el pais como un todo. También la violacion de la ley de los estados fed-
erados puede ser verificada por mandato del gobierno federal, lo que
constituye una proteccion en el caso de injerencias de otros cantones.

Los principios analizados por Kelsen, y que realmente pudieron ser
llevados a la practica por ¢él, constituyen hasta nuestros dias la garantia
de la existencia y del funcionamiento del Estado austriaco, mas alla de
su politica interna y de una segunda Guerra Mundial.

Especialmente en una serie de fallos dictaminados durante los ulti-
mos 12 afos, se han operado modificaciones Aproximadamente desde
1980 se llevan a la practica las disposiciones constitucionales no sélo
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de manera formal, sino también de manera objetiva y se dotan de con-
tenido. Si tomaramos el ejemplo del principio de la igualdad, garantiza-
da por los derechos fundamentales y de libertad de los ciudadanos, esto
significa que antiguamente sélo se juzgaban como contravenciones en
caso de una profunda injerencia de un legislador en la esencia del dere-
cho fundamental. En contraposicion a lo anterior, la judicatura actual es
la m s sofisticada y diferente y de la cual ha sido victima también el
sostén de las tributaciones familiares. Se analiza profundamente el
objetivismo y se nivelan la proporcionalidad y la conformidad. Y cuan-
do llega el momento de derogar una norma, se encuentran en la funda-
mentacion de una decision de este tipo, algunas “ideas rectoras” de
como el legislador lo pudiera hacer mejor.

En un pais de partidos democraticos como Austria, es precisamente
la Constitucion la que no establece el grado de subordinacion y jerar-
quia a niveles superiores, sino que establece una igualdad de jerarquia
y no distingue funciones politicas en contraposicién a las funciones
apoliticas: el Bundestang (Parlamento) (Consejo Nacional m s Consejo
Federal) promulga las leyes, la Corte las comprueba y analiza, puede
anularlas, pero por otro lado, no puede promulgar una nueva ley en
lugar de la antes promulgada. No obstante, la Corte debiera agregar a
sus conocimientos las ideas rectoras antes mencionadas con el objetivo
de demostrar al legislador que existe otra solucion confiable en lugar de
una parte suprimida de una ley para ser sustituida por una Constitucion;
es decir, con la aprobacion de las dos terceras partes. Aunque el legis-
lador constitucional no esta subordinado a la Corte como institucion, no
puede sustituir ninguna ley constitucional por una norma fundamental
de alto nivel.

La alta calidad de la Corte se debe al espiritu que alli impera. Los
miembros de las m s diversas profesiones que demuestran una amplia
formacion y experiencia practica en la esfera juridica, son nominados
por el gobierno federal, compuesto por representantes de diferentes par-
tidos, y pierden su vinculacion intelectual debido a que pertenecen a la
Corte, lo cual se manifiesta en el hecho de que en el transcurso de los
ultimos 10 afios todos los conocimientos de gran envergadura han sido
adquiridos por la gran mayoria. Los jueces aprovechan sus magnificas
relaciones para ejercer su influencia en la calidad de los nuevos nom-
bramientos y también para ofrecer una buena atmosfera de trabajo a los
recién nombrados y para garantizar el espiritu imparcial ya menciona-
do, y por lo tanto materializar las ideas de Hans Kelsen.
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6. RESUMEN

Las disposiciones para la corte de justicia constitucional se pueden re-
sumir en una frase: colaboracion optima y control reciproco de todas las
instancias politicas y juridicas de la Republica bajo la direcciéon y el
control de la Corte.



