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CLEMENS JABLONER

La Teoria pura del devecho y el disefio
de la Constitucion de Austria®



INTRODUCCION

Hans Kelsen desarrollé su teoria del derecho discutiendo agudamente con
las teorias juridicas de su momento. Kelsen logrd hacer su irrupcion en la
academia con su escrito de habilitacién, Problemas fundamentales de la doc-
trina del Estado (Hauptprobleme der Staatsrechislehre). Se trata de una obra
que va mis alli de una teoria del Estado en sentido restringido, la cual se
comprende como una teorja general del derecho que, con un fuerte impetu
critico sobre las ideologias, saca del camino todo aquello que se interpone
en la observacién juridica del derecho y del Estado’.

Como pocos iustedricos de este rango, Kelsen tuvo la oportunidad de
participar en la configuracién de ciertos aspectos dela vida juridica austriaca.
De esta manera, actué.en la politica juridica® como un importante “técni-
co de la constitucién®, especialmente, en la transicién de la constitucion
de diciembre hacia la constitucién republicana y federalista de 19200, y
después, hasta 1929, como miembro aplicador del derecho en el Tribunal
Constitucional Federal de Austria¢, Con ello, Kelsen siguié una tradicién de
estrecha unién entre la docencia universitaria y el ejercicio de altos cargos
publicos administrativos y judiciales, como fo habia hecho antes Josef Unger,
importante civilista y presidente por muchos afios del Reichsgerichts.

Ya al final de la monarquia, talento fortuna y destreza habjan situado
a Kelsen en las cercanias del acaecer politico constitucional®. En mayo de
1919 le llegd su hora cuando el canciller Renner lo llamé como consejero
del gobierno en la seccidn constitucional. En el ejercicio de esta funcion, y

¥ Trad. Luis Felipe Vergara.

1 Acertadamente habla SCHONBERGER (2008, 24) de un particular “compendio deJa teoria alernana
del derecho y del Estado en la preguerra”.

2 STaxLey PaULsox se ha ocupado del papel desempedado por Kelsen sobre todo en PacLsox
(2003, 234): “For the most part, Kelsen conducts his defense of constitutional review in the language
of Rechtspolitik, roughly Vegal policy’, wherein questions are asked about the most desirable means to
a chosen end, Sometimes, of course, ‘legal policy’ is simply a label for what Bentham called the science
of legislation — those particular measures that ought to be enacted into lam. But at other times, as here,
Yegal policy’ addresses fundamental fustitutional reforms - for example, constitutional revien”, Cfr.
PauLsox (2000, 385).

3 Cfr. finalmente OLECHOWSK! (2000, 211},

Cfr. WALTER (2005). !

5 Acerca de Unger cfr. BRAUNEDER (1987). Basicamente ¢sto correspondia con un principio “jose-
finico” del Estado austriaco, cuyas huellas pueden ser observables hasta el dia de hoy.

6 Cfr. BuscH (2009, 63}
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ante todo, desde el 11 de julio de 1920, en calidad de consejero experto de
la Comisién Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente, Kelsen
jugb un rol fundamental en el surgimiento de la Ley Federal Constitucional
(Bundes-Verfassungsgesetzes)?. :

Aunque Kelsen era figura rectora, no era el tinico experto, Los impulsos
de su alumno, Adolf Julius Merkl, y del director de la seccién constitucional,
Georg Froehlich, que desde el punto de vista metodoldgico era cercano a
Kelsen, no fueron pocos®. El acaecer juridico constitucional de ese mo-
mento no solo tiene un significado histérico: 1a actual Constitucién vigente
de Austria tiene su base en la declaratoria de independencia por parte del
gobierno estatal provisional del 277 de abril de 1945. Con ello se establece
un nuevo y revolucionario momento. Se trata “histéricamente de la primera
constitucién” en sentido juridicod. La declaratoria de independencia puso
en movimiento la recepcién de la “constitucién de Kelsen” de 1920. Esta
“Bundes- Verfassungsgesetz” todavia estd vigente hasta hoy, aunque con
ciertos cambios y adiciones'. Por ello, la historia del origen, asi como los
comentarios tempranos de la Constitucién Federal, tienen un importante
Y permanente significado desde el punto de vista de la dogmatica juridica.

No debe sorprender entonces que las posiciones metodologicas de
Kelsen impregnen la interpretacién constitucional de 1920. Sin embargo,
tampoco debe sobreestimarse su influencia, pues Kelsen no pudo perseguir
su propia politica constitucional “material”, Més bien, su funcién era la de
un legista que pretendia —como lo dijo en 1g27— “codificar los principios
politicos dados, en un modo téenico juridico (que en lo posible no tenga
reparos) y con ello, erigir garantias efectivas de constitucionalidad de las
funciones estatales” (Kelsen, 2006, 69). La influencia de Kelsen solo se
puede entender en su persona y su estilo de pensamiento imbuido en la
cultura juridica austriaca, El derecho estatal de la doble monarquia era
muy complicado. Comenzaba con la construccién estatal y continuaba con
dificiles preguntas de dogmdtica constitucional. La corriente positivista se

7  Cfr, WALTER (2003: 3) y OHLINGER (2008, 407), 2si como OLECHOWSKI (2000, 211). Cfr. de manera
comprensiva, WIEDERIN (5. f). :
8 Alrespecto sobre el resto del “equipo” cfr. WALTER (2003, 8).

9 KELsEx (1960, 203).

ro Esta constitucién fue acogida en Ix vérsién de la gran novela de 1929, que debilitd el sistema
parlamentario, fa cual fue criticada por Kelsen, que no participé en ¢llz, en varias publicaciones.
Cfi. por ejemplo KELSEX (1929, 130).
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encontraba especialmente acentuada en Austria. Su mayor representante
era el antecesor de Kelsen, Edmund Bernatzik. En el Estado plurinacional
solamente se podia ser positivista''.

Alrededor de 1910 aparece en escena un grupo de talentosos constitucio-
nalistas: al lado de Kelsen, sus amigos y compafieros de camino, Franz Weyr,
Adolf Julius Merkl, Alfred Verdross y Leonidas Pitamic. Se desarrolld un
estilo caracterfstico de discusién dogmtica que incorpord, bajo la influencia
de Kelsen, aspectos de teoria juridica’®. Estos discursos estabana la vista de
Kelsen, el técnico de la constitucién. Sise entiende el positivismo juridico de
dos maneras, por un lado, de forma tedrica cientifica, como una descripcién
del derecho positive libre de ideologia y, por ¢l otro, de forma sociologica,
Ccomo presupuesto para un desarrollo material y una diferenciacion técnico
juridica del orden juridico™, se puede observar que para Kelsen se abrid

la posibilidad de contribuir con una técnica constitucional. Naturalmente, -

las experiencias de Kelsen y de Merkl en ¢l desarrollo de la teoria pura del
derecho eran de importancia. La operatividad del derecho constitucional era
la cuestién clave cuya respuesta permite reconocer claramente la influencia
de la teoria pura del derecho. La precaria situacién politica interna y exter-
na en la que se encontraba Austria al final de la Gran Guerra no permitia
una constitucién a partir de valores comunes. La constitucion surgié con el
trasfondo de un imperio colapsado y de ningn modo rodeada de entusiasmo
comtin'4, Con mayor razén su calidad juridica y su caricter de regla de juego

11 Un pasaje varias veces citado: “En vista del Estado austriaco, quese constituy6 a partir de muchos
grupos diferentes en su raza, su idioma, su religidn y su historia, se revelan elaramente como fic-
ciones aquellas teorias que intentan fundar la unidad del Estado sobre una base social-psicoldgica
o social-biolégica de aquellos seres humanos que pertenecen al Estado. En 1a medida en que esta
teoria del Estado es una parte constitutiva fundamental de la teoria pura det derecho, la teorfa
pura del derecho puede considerarse como una teoria especifica austriaca” (KELSEN 2000, 62).

1z Un ejemplo es la discusion sostenida por Weyr, Verdross y Merkl en 1916 ¥ 1917 sobre la “in-
modificabilidad de las normas juridicas”, Cfr. WEYs (xg16, 387), VERDROSS (1616, 471, 483) ¥
Merkr. (1917, 97, 109). Cfr. sobre esta controversia, WALTER 1992, 40, ¥ sobre |2 permanente
relevancia de esta discusion, HoLLANDER (2006, 160).

13 Cfe. Lusimans (1972, 199). '

14 Es una particularidad de Ia historia constitucional de Austria el que 12 constitucion haya surgido
con ¢l trasfondo de un nuevo comienzo del Estado y la sociedad; sin embargo, fueron ruinas las
que sitvieron como partes reutilizables del nuevo comienzo: la legislacién constitucional como
“ghra de construccién a partir de ruinas”. Asi ocurrid en 1804, ante la cafda del Sacro Imperia
Romano, en 1867, tras la exclusién de Alemania, en 1918, tras e} derrumbamiento de lamonarquia
Habsburgo, y en 1045, tras ¢l horripilante desastre del nacionalsocialismo. Llama la atencién
que este talante melancélico habitual se haya unide de manera permanente cot Una sofisticacion
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resultaba relevante. Ahora bien, si la constitucién era el inico denominador
comiin de las fuerzas politicas, por lo menos debia funcionar's. Para poner
esta constitucién en “movimiento”, tres elementos eran, en todo caso, im-
prescindibles: en primer lugar, la configuracién de la constitucion como
sumatoria de normas juridicas, en segundo lugar, una cautela para permitir
la identificacion de estas normas juridicas como normas constitucionales y,
finalmente, el establecimiento de una institucién encargada de velar por su
respeto, Estos tres temas constituyen el siguiente esbozo.

I. LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA

Debe anticiparse que la teoria pura del derecho —seglin la perspectiva que
se adopte— reconoce varios conceptos de constitucion. La “constitucién en
un sentido 1égico juridico” es para Kelsen el fundamento de validez, presu-
puesto de la totalidad del orden juridico; para utilizar términos de la Zeoria
general del Estado, la unidad del orden juridico en su norma fundamental que
justifica su movimiento (“die Einheit der Rechisordnung in threr Selbsthemwe-
gung begriindende(n) Grundnorm”) (Kelsen, 19251 249). Sin embargo, aqui
no se hablar de su problemdtica y de los diferentes modos de expresion que
Kelsen le ha dado™.

Por el contrario, aqui se trata de la constitucién como el escalén més alto
de derecho positivo en el orden juridico. Segiin Kelsen, su funcién esencial
consiste en regular los érganos y procedimientos de la produccion juridica
general, esto es, la legislacién, Con ello, Kelsen define el “derecho constitu-
cional” como parte del orden juridico, que comprende las reglas que pueden
ser denominadas reglas de “produccién del derecho™'?. Kelsen llama a este
concepto de constitucién concepto “material”, pues orienta en referencia al
contenido de sus normas. Al concepto material de constitucién Kelsen opone
el concepto de “constitucién en sentido formal”. Aqui se trata de normas

juridica; los austriacos siempre fueron mejores juristas que politicos, Asf en 1804, bajo mano, s¢
crearon las bases para la estatalidad de Austria, se concibié en 1867 un Estade de derecho casi
perfecto, se cred una novedosa constitucién desde el punto de vista téenico juridico y, en 1945,
se previno a través de la recepeién de 1920 una discusién constitucional paralizante, que estaria
vinculads al peligre de una toma comunista.

15 Cfr. PoscL (2010, 47).

16 Cfr, WALTER (1092, 47) y PAULSON (2013, 553).

17 Cfr, ALEXY (2008, 341): “la esencia de Ia constitucién (esta) segin Kelsen en el establecimiento
de normas y en nada mas”,
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sobre un determinado tipo de produccién. Podria resultar Gtil expresar el
derecho constitucional en sentido material como derecho constitucional en
sentido formal, sin embargo los dos conceptos no abarcan lo mismo8, Esta
constitucién en sentido material puede ser mds o menos amplia, no obstante
ella es @ priori una parte constitutiva del orden juridico™. Kelsen obtiene
empiricamente los otros elementos del derecho constitucional a partir de la
descripcién de las constituciones de su tiempo, los cuales, no obstante, son
contingentes: los derechos fundamentales como “elementos negativos de
produccién”, el establecimiento de condiciones dificiles para su produccion,
la autoproclamacién del documento como “constitucién” o la existencia de
un Gnico instrumento constitucional?®. '

Con ello construye Kelsen un concepto especifico de constitucién?*. Hay
una especial necesidad juridica de diferenciar funcionalmente, en el plano
cientifico-juridico y conceptual, una capa determinada de normas juridicas,
asi como de seguir las diferenciaciones de una constitucién. El primero
sirvi6 al concepto iustedrico material de constitucidn, el Gltimo, af formal.

Para Kelsen se trataba de la produccién del derecho y no de la declara-
cién. No obstante, el viejo diche entre juristas “lex moneat, non docet” no
siempre resulta vilido respecto de las constituciones. Estas no son pocas
veces lugares de autoconfirmacién de los pueblos de un Estado, titulos de
consolidacién en torno a valores comunes, escritos para la edificacién y la

1§ La conformacién de los conceptos puede por tanto confundiy, pues la diferencia especifica del
derecho “constitucional en sentido material” se encuentra en un criterio “formal®, esto es, el
criterio de I produccién de derecho. Sobre la conformacién de conceptos de Kelsen, cfr. ALEXY
{2005, 336).

19 Esto es valido para una constitucién que ha surgido ella misma por costumbre, gue no establece
Ia legistacion sino la costumbre como hecho generador de derecho, Cfr. KeLsex (1929, 36), v al
respecto, ALEXY (2005, 337)-

20 Kelsen trata esta distincién ocasionalments como una “constitucidn en sentido estricto” y como
“constitucién en sentido amplio”. Cir. KELSEN (1929, 36), ¥ al respecto, ALEXY {2005, 337).

21 Si se quiere, esta formacién de conceptos s¢ encuentra con una critica, de que asl se *vacia” el
concepto de constitucién y sc le despoja de su contenido demoerdtico. Cfr., por ¢jemplo, GrRiMM
(2003, g). No obstante, al intento de dar un contenido normativo al concepto de constitucién se
le puede objetar que de los conceptos no se puede predicar verdad o falsedad, validez o invalidez.
Asimismo, un desarrollo conceptua! histérico y/o relacionado con una cultura juridica tampoco
puede modificar nada. Se debe conceder gue no seria adecuado el que ¢l concepto juridico de
constitucién se distanciara mucho de la concepcién que muchos tienen de él. GrivM (2005, 7).
Tal y como se muestra, Kelsen hace frente a este peligro por medio de la asuncién de contenidos
contingentes en el concepto de constitucién. No debe quedar por fuera de vista el que los con-
ceptos de Ia ciencia juridica pueden relacionarse seménticamente con conceptos iguales en otras
disciplinas, por ejemplo, fa historia.

483



484

La Teorla pura del derecho y el diserio de la constitucion de Austria

ensefianza??, Sin embargo, todo lo que se convierte en contenido de la consti~
tucién puede adquirir un significado normativo. Especialmente, los derechos
fundamentales muestran lo dificil que es separar el mero contenido juridico
téenico de la constitucién como “regla de produccién de derecho”, de las
decisiones en torno a valores. Naturalmente una constitucidn puede poner
su acento sobre la declaracién de derechos o mas bien sobre “las reglas de
juego” de la configuracién de la voluntad politica, tal y como ocurre con la
constitucion austriaca que es un caso emblematico de esta segunda situa-
ci6n. Ne era intencién de Kelsen el que los derechos fundamentales, que
al final se tomaron a partir de una cliusula de recepcion de la Constitucion
de diciembre, no hicieran parte de su obra constitucional. En su momento,
simplemente no hubo acuerdo sobre un catalogo de derechos fundamentales
y se opté por dejar los derechos altamente desarrollados de la revolucidn,
no sin poner cierto acento en alguno de ellos?3,

Evidentemente, para ¢l estilo formal del Kelsen es importante el lengua-
je preciso y sin adornos y la evitacién de las manifestaciones declarativas.
Mientras que el canciller del Estado, Renner, veia en la constitucion una
obra constitutiva del pueblo, que debia expresarse en manifestaciones fun-
damentales, para Kelsen estas declaraciones no tenian ningin significado.
Kelsen criticaba y consideraba superficiales, por tanto, aquellas determina-
ciones introducidas contra su voluntad, que declaraban que Austria era una
reptblica, una democracia y un Estado federal®4,

La firma de Kelsen también se puede reconocer de manera clara en el
hecho de que la “Ley Constitucional Federal” evite el concepto de “poder
estatal”, En su lugar se habla de funciones juridicas y de competencias,

La constitucién no esti precedida por un preambulo. Si se les concede
a los preimbulos un significado especial, se puede decir junto con Marie
Theres Fogen que las constituciones sin preAmbulo representan la victoria
de Robespierre sobre Platon?5. Resulta sin embargo bastante dudoso sobrees-
timar Ja renuncia al predAmbulo por parte de los padres de la constitucidn, asi
como atribuir dicha renuncia a la influencia de Kelsen. Kelsen cuenta que
se prescindié de un predmbulo “principalmente por la razén formal de que
Ia Ley Constitucional Federal no era un documento constitucional pues no

22 Cfr, con varias referencias PETERS (2001, 163).
23 Cfr. KeLsex (sg23, 163).

24 KELSEN, FrOEHLICH, MERKL (2003, 65, 67).
25 Cfr. FOGEN (2007, 13).
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contenia una codificacién de los derechos y las libertades fundamentales.
Quizi también pudo contribuir el hecho de que no parecia pertinente una
férmula solemne de apertura en la constitucién de un Estado cuya viabilidad
no convencia a los mismos consejeros de la constitucion” (Kelsen, Froehlich,
Merkl, 2003, 63).

II. DERECHO CONSTITUCIONAL
COMO FORMA DE LA PROPOSICION JURIDICA

La teoria dinamizada de la construccién escalonada del orden juridico sitGa
en la estructura del orden juridico la contraposicién de la norma juridica y
su ejecucién?, Dado que cada ordenamiento juridico debe presentar esta
estructura, asi sea de manera muy bisica, se considera que la construccion
escalonada es un elemento 2 priori. En un complejo y moderno ordenamiento
juridico positivo que regula explicitamente su propia dinamica, esta cons-
truccidn escalonada de normas condicionantes y condicionadas estd mas o
menos acentuado. Se alcanza una cualidad adicional de la diferenciacién del
orden juridico cuando ademis, en un “contexto de destruccién del derecho”,
se erige una construccién escalonada segin la fuerza derogatoria, con érganos
y procediimientos especificos establecidos para ese efecto®?.

En el derecho positivo, el derecho constitucional se convierte en forma
diferenciada de Ia proposicién juridica, en férmula precisa de la produccién
del derecho. Al respecto es necesario que se pueda establecer de forma clara,
sin escrito o interpretacién adicional, si se trata aqui de derecho constitu-
cional. No solo no basta que la Constitucién Federal de Austria se libere
de determinantes de contenido, sino que tampoco basta el cumplimiento
de las condiciones previstas en la ley constitucional para la produccién del
derecho constitucional —un quérum de la mitad de los parlamentarios y una
mayoria de al menos dos tercios?®, Se requiere adicionalmente la publicacién
en el diario oficial (Bundesgesetzblatt) indicando que se trata de derecho de
rango constitucional?s, Esta forma particular tiene el siguiente trasfondo:

26 Cfr. dnicamente MERKL {1931, 252) (ND 1968, 1311), y KELSEX (1960, 228).

27 Cfi. JABLONER {2005, 170).

28 El derecho constitucional austriaco reconoce leyes que corresponden con ¢stos criterios pero
que no son leyes constitucionales, por ejemplo, ¢f reglamento det Consejo Nacional (art. 30 inc.
z Constitucién de Austria).

29 Art. 44inc. 1 Constitucién de Austria: la codificacién del derecho constitucional solo era formal,
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La Constitucién de diciembre conocia ya —como la mayoria de las cons-
tituciones— la diferencia entre leyes constitucionales y leyes (simples)3°. En
general habia claridad acerca de que las leyes simples debian fundamentar
su validez en la constitucién. Por el contrario, no habfa claridad acerca de
cudles leyes debian ser producidas como leyes constitucionales, y acerca
de qué consecuencias se seguian de expedir una ley contraria a la consti-
tucién3t. En el viejo Consejo Imperial austriaco —asi como en el Reichstag
aleman32- la cuestion sobre la expedicion correcta de leyes era un constante
punto de disputa. En Austria el presidente del parlamento estaba facultado
para decidir sobre la forma de expedicién de las leyes. En todo caso, €l par-
lamento podia decidir con mayoria simple si una ley debia expedirse como
una ley constitucional. La Constitucién de diciembre no puso a disposicion
un mecanismo de solucién de conflictos.

En su comentaric de 1920 a Ia Constitucién Federal, Kelsen expone
de manera exacta esta problematica, observando como un “avance técnico-
juridico” el que la pregunta sobre la calificacién formal de las leyes cons-
titucionales se regule en la misma Ley Constitucional y no en una ley
reglamentaria33. La incorporacién en el texto constitucional tuvo lugar el
20 de septiembre de 1920 en la décimo octava sesion de la subcomisions+.

Sin embargo, la Constitucién de Checoslovaquia, que para ese mo-
mento habia entrado en vigencia, contenia una “obligacién de indicar™
(Bezeichnungspflicht), a pesar de que, en todo caso, la produccién de derecho
constitucional en sentido formal solo podia tener lugar a través de “leyes
constitucionales” y no por medio de determinaciones constitucionales en
leyes simples3. No se puede decir con seguridad que la “obligacion de

elfo significa que con esta se cred la posibilidad de producir disposiciones constitucionales fuera
de la constitucién federsl, por medio de leyes.

30 Cfi § 15 de Ja Ley mediante la cual la Ley Fundamental acerca de la Representacién del Impe-
rio, del 21 diciembre de 1867, fue modificada, RGBL. Nx. 191/1867 en la versin de la Ley del 2
de abril de 1873, RGBL. Nr. 40/1873.

31 Sobre los puntos siguientes, cfr. STouRZH (2003, 38).

3z Cfr., al respecto, WIEDERIX {2004, 181).

33 Cfr. KELSEN, FrozuLicH, MERKL {2003, 123).

34 “.. des Verfassungsausschusses der konstituierenden-Nationalversammiung”. Cfr. Emacora (1967,
483).

35 N.del trad.: fa llamada Bezeichnungspflicht hace referencia 2 la obligacién de calificar o de mani-
festar en forma explicita el rango constitucional de aqueltas normas que se expiden para modificar
y complementar la constitucién,

36 Cfr. art, Tinc. z de la ley por la cual se introdujo de la Carta Constitucional de la Republica
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indicar” en la Ley Constitucional Federal haya sido sugerida por Kelsen,
aunque es claro el hecho de que la experticia de Kelsen jugé un papel es-
pecial precisamente en la correspondiente sesién. Justo antes, al momento
del cambio de una determinacién de la misma parte general, se habla de que
tal modificacion fue llevada a cabo por sugerencia del Prof. Kelsen. En el
informe de la comision, el cambio del articulo 31, en el que se incorporaba
la regulacién, seguia justo después. El exhaustivo tratamiento que Kelsen
le dio a esta cuestién en el comentario ya citado, asi como la consideracién
de que esta cuestion, que presuponia un conocimiento exacto de las regla-
mentaciones y de las costumbres y que no estaba en el foco de los miembros
de la comisién, permite suponer fundadamente que el cambio en efecto
se dio por iniciativa de Kelsen. Este dejé en claro que las normas que ya
estaban a nivel constitucional en un sentido material podian modificarse, y
que el legislador no tenia limitacién para producir —en todo caso, de forma
derogativa— derecho constitucional. El concepto de “constitucién en sentido
formal” era el resultado del planteamiento técnico juridico de una pregunta.

I1I1. GARANTIA DE CONSTITUCIONALIDAD

La implementacién de la constitucién necesita finalmente de medidas
legislativas para eliminar leyes inconstitucionales expedidas por érganos
diferentes del legislador. La férmula austriaca consistiz en prever para esos
casos una jurisdiccion y un tribunal especializado separado de los demas
tribunales. El tribunal constitucional como “garantia de la constitucién®
—tal y como se enunciaba en la sexta parte principal del de la constitucién
federal37— era considerado como la obra maestra de Kelsen, quien también
compartia esa opinién3®,

Se buscéd un fundamento institucional en el Tribunal Imperial existente
desde 1867, el cual se encargaba, como tribunal estatal en asuntos de res~

Checoslovaca, Ley 121/1920, en concordancia con ¢l § 33 de la Repiblica Checoslovaca, Ley
121/ 1920, Contrario a esto, el art. 76 de la Constitucién de Weimar del 11 de agosto de 1919 no
contiene una previsién de este tipo, pot 1o cual el problema de la violacién de Ia constitucién por
medio de la ley tuvo un cardcter muy virulento.

37 Precisamente en la vieja jurisdiccidn constitucional —en Austria desde 1875— hay un paso civiliza-

torio para examinar la fegalidad de los actos, en Jugar de indagar por la responsabilidad personal

de fos actores.
38 Cfr. KeLsex (zoof, y0).
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ponsabilidad ministerial y como tribunal administrativo especial, de las
violaciones a los derechos fundamentales. Resulté llamativo el hecho de que
el motivo para introducir un control abstracto de normas y un examen de
control de las leyes y las ordenanzas resultara de problemas estructurales
del Estado federal: dado que el principio tipico, “Derecho federal rompe el
derecho provincial”, concebido para los estados federados del momento, no
era valido, se necesitaba una estancia de validacion para solucionar cuestio~
nes de competencia3?, El aspecto, que hoy prevalece, de comprobacion de
leyes seglin su conformidad con los derechos fundamentales estaba dado,
y Kelsen no era muy consciente de ¢llo. La conformacién de un tribunal
constitucional ~y con ello, del modelo europeo de jurisdiccién constitucio-
nal- fue un proceso bastante complicado que por un lado estaba marcado por
motivaciones de cardcter politico federalista y por el otro por el pensamiento
estructural de Kelsen. Resultaba asimismo esencial el que se tuviera presente
instituciones para la proteccion del derecho, como el Tribunal Imperial y el
Tribunal Administrativo. La jurisdiccién constitucional austriaca existia ya
en potencia, pero solo pudo surgir como resultado de un desarrollo contin-
gente. Fue emocionante el modo como se desarrolld el modelo del Tribunal
Constitucional en el modelo kelseniano de la jurisdiccidn constitucional.
Este fue precisamente el modelo del “defensor de la constitucién” por el que
Kelsen abogd#* vehementemente en su discusion con Carl Schmitt y que,
a su vez, era para aquel el sistema mds sutil en comparacioén con el sistema
norteamericano de jurisdiecién constitucional (Kelsen, 1942, 183). Sise quie-
re, podemos encontrar también paralelamente en Merkl este ensalzamiento
de una institucién del derecho positivo constitucional, al que ¢l Tribunal
Administrativo sirvié para erigir y establecer el modo de funcionamiento
del Tribunal Constitucional austriaco4?,

De vuelta a la jurisdiccién constitucional. La diferencia esencial de la
Corte Suprema de Estados Unidos con la jurisdiccién constitucional con-
sistia (y consiste) en que la competencia del Tribunal Constitucional no se

39 PauLsON (2q03, 223), refiere a que existe un paralelismo en el surgimiento de la jurisdiccién
constitucional en los Estados Unidos. La idea de un “tribunal constitucional” surge sin embargo
de Georg Jellinek que, en 1885, cuando era profesor titular en Viena, aparecid con la idea de un
tryibunal constitucional” para la solucién de conflictos de competencia, Cr. JeLumex (1885, 64}
Cfr, al respecto, también, PauLsox (2000, 388},

40 Sobre el concepto de contingencia, cff. Lunmans (1984, 152}

41 Cfr. KeLsex (1924, 30, 119). Cft. KELSEN (1929, 30, 117); KELSEX (1931, 576).

42 Cfr. MerkL {1927).
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limita 2 pronunciarse en casos individuales sobre la inaplicabilidad de las
leyes o a expedir sentencias cuyo cardcter vinculante no es claro, sino que
funge propiamente como “legislador negativo”. Las anulaciones del Tribu-
nal Constitucional son netificadas en el diario oficial de la Federacién o del
Estado Federado; los pronunciamientos del Tribunal Constitucional des-
pliegan en la Constitucién un efecto de modificacién. No se trata por tanto
de otorgar validez al derecho constitucional a través de una construccion de
mayor rango en un caso concreto o de provocar una vinculacion general a
través del derecho judicial,-como ocurre con Ia Corte Suprema de Estados
Unidos o ¢l Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea, sino de purificar la
situacion juridica.

Antes de volvernos sobre las criticas del concepto kelseniano debemos
resaltar aqui tres aspectos.

~Tal y como lo era para la vieja jurisdiccién administrativa, el principio
de separacién de poderes o -mejor formulado teniendo en mente a Kelsen—
el principio de equilibrio entre las funciones del Estado era determinante.
Asi como la jurisdiccién administrativa no podia transgredir la autonomia
de la administracién, tampoco podia hacerlo la jurisdiccién constitucional
respecto de la legislacién. Era un sistema de casacién. Como “legislador
negativo”, el Tribunal Constitucional debe controlar la legislacién, pero no
erigirse como legislador4,

— Muchas cosas indican que la técnica juridica de un conocimiento de
casacion se encuentra relacionada con la teoria escéptica de la interpretacién
~interpretacién cientifico juridica como “marco de los posibles resultados
de interpretacién— de Kelsen, o quizds sea inspirada por el mismo#4.

~ Para Kelsen se trataba de desarrollar un concepto diferenciado de ju-
risdiccién constitucional. Sin duda alguna, el control de constitucionalidad

43 Como lo analiza Wiederin de manerz bastante convincente, el constituyente trasladé de la vieja
jurisdiccién constitucional el principio de anulacién casstoria de disposiciones a la nueva juris-
diceién constitucionel y lo amplié zf examen ~menos importante- de las leyes. Cfr, WiEDERIN (5.
f., 300). .

44 Se podria decir de manera bastante convincente que esto es una perspectiva especifica de derecho
piiblico sobre el problema de interpretacién. Con la validez del principio de que la administra-
<ibén debe actuar sin excepcidn con base en la ley —en el derecho constitucional austriaco: art.
18 Constitucién de Austria—, en los casos de la casacién se suprime el fundamento legal y el
motivo para que la administracidn actde. Esto es diferente en el procedimiento civil, en que un
tribunal debe decidir los asuntos que penden de él. La critica actual al concepto de jurisdiccién
constitucional de Kelsen, como se vera en tas péginas siguientes, es también la consecuencia de
una interpretacidn cada vez mds civilista de la administracién.
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de las leyes puede ser también desarrollado por tribunales ordinarios. Tal
sistema ofrece a la correspondiente “Supreme Court” mayores posibilidades
de configuracién juridica. La posibilidad de describir esta funcién como una
funcién de “jurisdiccidn constitucional” es una cuestién de conformacién
cientifica de conceptos y por tanto un asunto de economfa de conceptos. Asi
como no es eficaz hablar de una “jurisdiccion administrativa® cuando los
tribunales ordinarios ejercen un control de legalidad de la administracién,
tampoco tiene sentido hablar de una “jurisdiccién constitucional” cuando
un alto tribunal ejerce controles adicionales sobre las leyes. No se trata de
calificar una modalidad como “mejor” o mis “eficaz” que otra, sino sim-
plemente de determinar el concepto. ,

El que haya de realizarse aqui esta afirmacién trivial tiene que ver con
una critica a Kelsen, que recientemente ha sido replicada por Dias, segtin la
cual el modelo de Kelsen no puede describir correctamente las jurisdicciones
constitucionales reales, y tampoco puede responder a las exigencias actuales
de proteccién en la jurisdiccién constitucional4s.

Es acertado afirmar que muchos tribunales constitucionales, que se han
erigido conforme con el modelo austriaco, han tomado distancia de la imagen
del “legislador negativo”. Hace tiempo que no se limitan a poner limites al
legislador, sino que cambian el significado de las leyes proferidas por ¢l parla-
mento. La herramientz que usan es la desbordada “interpretacién conforme
con la constitucién®, tal y como la ha desarrollado el Tribunal Constitucional
alemin®S, que ha ido un paso mds alli que el Tribunal Constitucional de
Austria. Dias expone esto de la mano con el desarrolio de la jurisprudencia
del mas alto tribunal de Brasil. Al final, estos tribunales constitucionales
unifican competencias provenientes de dos mundos: la competencia del
“legislador negativo” que, como el legislador, puede destruir leyes, con las
posibilidades de una “Supreme Court” que —segiin su discrecién~ tiene la
facultad de reinterpretar el sentido de las leyes si lo considera pertinente.

Segiin nuestro punto de vista, el modelo de Kelsen no puede ser inva-
lidado por esta razén. El modelo de Kelsen no se basé en un “juez rey”,
$ino en una incorporacién de la jurisdiccidn constitucional en el sistema
democritico y parlamentario en el que —y esta es la diferencia determinante
con el derecho constitucional norteamericano~ la constitucién se desarrolla

45 Dias (zo13, 79).
46 Cfr. bisicamente JESTAEDT {1969, passim).
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continuamente. El que persiga otra forma de “jurisdiccién constitucional”
1o hace porque persigue otra concepcion politico constitucional.

El segundo argumento de Dias tiene un caricter tedrico: la doctrina de
Kelsen sobre la construccién escalonada del orden juridico se concentra en
la relacion de produccion condicionada de normas, y desprecia los elementos
de destruccién del derecho. Dias formula este argumento en los siguientes
términos:

Homever, more than an attempt to ansmer ta the criticism, $t has to be acknowledged that
Kelsen, in fact, developed his entire description based on a stepped structure of norms,
which core concept is the production of norms, and not their voidance or derogation. That
is, Kelsen does not have a Stufenbaulehre according to the derogatory strength of the
norms [...] which is @ real kmitation to the possibility of understanding the decisional
phenomena issued by the Brazilian Federal Supreme Court, especially in light of the
Constitution in forced?.

Esta critica es equivocada, porgue la doctrina de la construccién escalona~
da de Merkl, que estd en el centro de la teoria pura del derecho, se orienta
precisamente hacia la “fuerza derogatoria” de las disposiciones juridicas#.
En todo caso, se debe derivar un orden juridico (constitucional) positivo a
partir de esta construccién escalonada49-5°,

47 N, del trad.: “Mas que un intento de responder a las criticas, debe reconocerse que Kelsen, de
hecho, desarrolld toda su descripeidn basado en una estructura de normas escalonada, cuyo
concepto central es la produccion de normas y no la anulacion o la derogacidn. Esto es, Kelsen
no tiene una doctrina de } construccidn escalonada de acuerdo con la fuerza derogatoria de las
normas [...] lo cual es una limitacién real a [a posibilidad de entender ef fenémene decisional de
la Suprema Corte de Brasil, especialmente a la luz de la constitucién vigente®,

48 Merkl formula finalmente su doctrina de 1a construccidn escalonada en los Prolegdmenos a una
teoria de la construccidn furidica escalonada (MERKL 1931, 272 55.). También en este aparte se hace
claro ef engranaje entre legisfacién constitucional y teorie del derecho, toda vez que Merk! re-
currid al amplio sistema de derecho positivo de la Constitucién de Austria de 1920 para plantear
su principio de la construccién escalonada con cardcter derogatorio,

49 Al respecto, WALTER (1965, 160).

50 Por lo demds, el misme autor se ha referido explicitamente, en una publicacién mds temprana y
comprensiva acerca de Ja teorfa pura del derecho, a la relacién de derogacion juridica, lo que hace
que su critica no sea muy comprensible. Cft, Dias, 2005, 168. También es equivocada asuncién
el que Kelsen tuviera por intencién proveer al Tiibunal Constitucional de ciertos métedos de
interpretacién. Contra esta postura se puede observar la actividad de Kelsen como miembro del
Tribunal Constitucional. Cfr. WALTER (2005, 18). Ahi estd precisamente el chiste de su “doctrina
del marco de interpretacién”.
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Una critica més relevante ha sido formulada en tiempo reciente por
Van Roermunds'. El autor se funda en cierta debilidad que, segiin él, tie-
ne el concepto de validez de Kelsen y propone como solucién un modelo
diferenciado. Aunque el autor no se refiere explicitamente a la jurisdiccién
constitucional, esta juega un rol ejemplar, tal y como se muestra. El autor se
basa en formulaciones de la Teoria pura del derecho, y califica Ia proposicién
“un acto juridico general es inconstitucional” como contradictoria. Un acto
juridico defectuoso serfa mds bien inexistentes2. El autor ve aqui un dilema
y propone dos modalidades para distinguir una norma: primero, con un
criterio cientifico para establecer la “validez” de la norma, y segundo, con
un criterio autoritativo.

Aunque aisladamente, la frase citada de Kelsen parece no dejar duda,
ella debe ser contextualizada. Kelsen (aiin) no incluye las posibilidades
técnico juridicas que ofrece un orden juridico dindmico diferenciado para
los actos juridicos defectuosos. Es posible concebir un orden juridico que -
no designa ningin érgano que decide sobre el caracter defectuoso de los
actos juridicos, en el cual por tanto todo aplicador juridico puede decidir
acerca de [a validez de tales actos. Sin embargo, este no es el caso de las le-
yes defectuosas cuando se han establecide instancias de control, sean estas
tribunales o un tribunal constitucionals3. No obstante, para que el tribunal
constitucional pueda ejercer sus facultades se debe garantizar la validez
de los actos juridicos objeto de control. Este concepto fue designado por

51 Vax ROERMUND (z013).

52 Elautor citado. Kelsen (1967, 4-5, 7). Kelsen formulé finalmente esta reflexién en 1962 en un
discurse ante jucces austriacos: “I expresién ‘inconstitucional’ es imprecisa. La razén de la validez
de una ley ¢s la constitucidn, Si se observa una ley como vilida, el legislador también debe estar
facultado por la constitucién para hacerfo. La diferencia entre aquello que se Hlama conforme o
la constitucion y aquello que s¢ llama contrario a la constitucién consiste en que la validez de la
ltamada ley inconstitucional, contrario a las feyes constitucionales, no solo puede ser anuleda por
una ley derogatoria, sino por una decisién de un tribunal mediante un procedimiento especial
previsto en la constitucién. La llamada ‘inconstitucionalidad’ es solo una causal de invalidacién
de las leyes diferente de las otras ordinarias™ (KELSEN 1962, 292).

53 Debe establecerse que el “célculo del error” solo se puede referir a una categoria de error, Una
“nulidad absoluta™ de fenémenos, que sc interpretan a sl mismos como actos juridicos, no debe
excluirse ya por razones logicas. Asimismo, el “cilculo del error” en actos juridicos a partir de
drganos limite, que no son sometidos a ningin examen posterior, solo puede determinarse a partir
reflexiones adicionales. Cfr., al respecto, MAYER (2013, 473). No obstante, en la deseripcién de
estos fendmenos no presta ninguna ayuda adicional Ia terminologia ofrecida por Van Roermund,
pues “validez” y “caricter vinculante” coinciden, en el sentido de sus definiciones,
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Merkl como concesiéon del “célculo del error”s4, que significa que la ley
encuentra su validez (temporal) en otra norma constitucional, esto es, en
la competencia para llevar a cabo el control constitucional que ostenta el
tribunal constitucional. Naturalmente esto no se manifiesta igual en los
ordenamientos juridicos. Es asi como la doctrina constitucional habla del
concepto de “nulidad”: cuando el Tribunal Constitucional Federal declara
una ley como contraria a la Ley Fundamental, utiliza el atributo “nulo” y
finge que el acto juridico nunca tuvo validez. Con todo, a partir de otras
sentencias se puede derivar cierto retroceso en estaidea en la medida en que
se convalidan ciertos efectos juridicos de la ley anuladass, Por el contrario
la jurisdiccién constitucional austriaca expresa el sistema del “cilculo del
error” con gran claridad. Es dominante la doctrina segiin la cual la ley se
presume valida hasta su derogacién, por la que también los actos juridicos
que fundamentan Ias leyes son inatacables de tal manera que no se realicen
pronunciamientos contrarios posterioress,

{Qué significa entonces que una ley es “inconstitucional”? Bajo una
perspectiva correcta se trata simplemente de un problema de seleccién
descuidada o abreviada de términos. El que sostiene que una ley es incons-
titucional —este planteamiento se puede formular en el marco de la ciencia
juridica, y también por un érgano aplicador competente para hacer valer la
inconstitucionalidad de la ley ante un tribunal constitucional— no se refiere
a otra cosa que la ley “debe ser inconstitucional”. Los juristas sostienen
regularmente algo, que solo puede determinarse autoritativamente por el
drgano establecido para ¢llo™s7.

Llama Ia atencién que los pasajes constitucionales formulados por Kelsen
también sean semanticamente correctos. El articulo 89 de la Constitucion
Federal establece: “Si algin tribunal ordinario tuviese reparos contra la
aplicacién de una ley [...] por razones de inconstitucionalidad, deberd
interponer ante el Tribunal Constitucional recurso de anulacién de dicha
ley”. No sélo por cortesia respecto del Tribunal Constitucional se abstienen

54 MERKL (1927, 196).

55 Cft. solo Hopraur (2011, 1933).

56 El sistema va tan lejos que el Tribunal Constitucional puede establecer un término para la pérdida
de fuerza ejecutoria de la ley declarada como inconstitucional {art. 14¢ inc. 3 Constitucién de
Austria), En su desarroflo posteror este sistema Iegislativo negativo se fue sofisticando.

57 Finalmente Vax RoErMUND (2013) debe conceder esto, si considera que es contraituivo prohibir
el empleo de este lenguaje.

493



404 La Teoria pura del devecho y el diseiio de lu constitucidn de Austria

en Austria de hablar de “leyes inconstitucionales” y mas bien se reficren a
leyes que generan reparos de constitucionalidad”. El pasaje citado de 1962
deja claro cémo entendia Kelsen el asunto; en tltimas, no se trataba de una
correcta eleccién de palabrass®, La aplicacion sofisticada “del célculo de
error” es precisamente consecuencia del concepto normativo de Kelsen,

Debe en todo caso admitirse que Kelsen reformuld la doctrina de Merkl
del “calculo del error” (Kelsen, 1960, 273 s.). La diferencia desde nuestro
punto de vista radica en un momento psicelégico: mientras la concep-
tualizacién de Merkl deja claro que el legislador incurre en un error que
provisionalmente no debe sancionarse, la “norma alternativa de Kelsen”
da la impresién de que la constitucién faculta y “estimula” al legislador
para expedir leyes defectuosas. En el fondo, esta es la consecuencia de la
“doctrina de la sancidén de Kelsen™59, asi denominada por Paulson, con su
negacién paso a paso de las normas (secundarias) de conducta. Desde este
punto vista resulta consecuente el que Kelsen admita que el legislador ex-
pida leyes inconstitucionales, asi como que el destinatario {secundario) de
Ia norma tenga la libertad de dirigir la sancién sobre st mismo. Esto puede
rechazarse por parecer contraituitivo. Sin embargo, la asuncion de Kelsen
no es poco realista: en efecto, no pocas veces se dan situaciones en las que
el legislador, “plenamente consciente”, acta de modo inconstitucional,
partiendo del hecho de que sus normas posteriormente seran anuladas, Esto
es justamente la desventaja de un control de constitucionalidad concentrado
posterior, que se debe ponderar con la desventaja de inseguridad juridica
de un control constitucional difuso®.

Si Van Roermund, con la distincién entre “validez” y “cardcter vincu-
lante”, no alude a otra cosa que ala situacién que se presenta con el “célculo
de error”, entonces el modo de expresién es al menos adecuado®, Si, por el

58 Esto queda claro en ¢! ensayo citado, cuando Kelsen se vuelve contra la doctrina tardia de Kelsen.

50 Cfr. PauLson (2001, 173). Sobre el desarrollo y la critica de 12 opini6n de Kelsen, cfr. finalmente
JABLONER (2009, 175).

60 Una salida posible puede estar en la activacién del tribunal constitucional sun durante ¢l proce-
50 de legislacién, como ocurre en el caso de la Constitucién francesa. En todo caso, el tribunal
constitucional pierde su cardcter judicial y se transforma en érgano de la legislacin.

61 Es un problema fundamental de la vecepeion de la teoria pura del derecho el que los textos de
Merkl atin no hayan side traducidos al inglés. E desarrollo de la teoria pura del derecho debe
concebirse como un proceso de “emergencia”, en el que Kelsen, como primus inter pares, realizé
un intensivo intercambio cientifico, al que contribuyeron adicionalmente Verdross y Pitamic y
que se ha desarrollado hasta la fecha, Cfr. también PAGLSON (1990, 93).
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contrario, opina que una ley inconstitucional no tiene validez, ello carece de
toda plausibilidad, pues, de acuerdo con el derecho constitucional positivo,
la ley cuestionada vale provisionalmente en virtud de otra autorizacién.

CONCLUSION

El presente esbozo se orientd en mostrar algunas interacciones entre la
teorfa pura del derecho y la técnica constitucional de su tiempo. Habria que
investigar otros elementos: Kelsen desarrollé su teoria del Estado federal
bajo la impresién de los problemas de construccion de la doble monarquia,
después, de la organizacién del ejército y finalmente de la estructura de
Estado federado de 1920062,

En sus muchos y diversos escritos Stanley Paulson analizd cuales fueron
o cuiles pudieron ser las fuentes filoséficas en las que Kelsen se inspird. No
obstante, Kelsen y Merkl también se encontraban anclados en una especifica
cultura juridica austriaca, que tenia su foco en el “tridngulo magico” de la
teoria juridica, la técnica y Ia dogmatica constitucional.
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