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Pureza metodica y control de constitucionalidad
(Reflexiones sobre el articulo “Los comienzos
de la justicia constitucional europea” de
Thomas Olechowski)

POR CARLOS ENRIQUE PETTORUTI (*)

El articulo del Prof. Thomas Olechowski “Los comienzos de la justicia constitu-
cional europea” nos hace pensar que las disputas por el poder, la entronizacién de
las ideologias y el derecho como una espada de doble filo para controlar o concre-
tar ambas constituyen problemas que se han presentado en reiteradas ocasiones
y bajo innumerables formas a lo largo de la historia de la humanidad. Pero tam-
bién remarca que durante el siglo XX y a raiz de los cimbronazos que en la cultura
europea produjeron la Primera y la Segunda Guerras Mundiales, fue cuando con
mayor intensidad se han planteado fundamentos y teorias tendientes a establecer
el control del poder politico a través del derecho y viceversa. No es casual que es-
tas concepciones surgieran en el marco del régimen politico y constitucional de la
republica de Weimar en Alemaniay de los Habsburgo en Austria.

Las ideas de cambio y pluralidad que se daban en la épocay los problemas que
éstas acarreaban fueron enfocadas desde concepciones filoséficas muy dispares:
o bien proponiendo una unidad impuesta a través de la consagracion de determi-
nados principios metafisico-axiolégicos o bien a través de la regulacion tolerante
que permitiera una convivencia de subjetividades.

La influencia de las circunstancias de la época se evidencia en las concepcio-
nes filosofico-politicas de Hans Kelsen y de Carl Schmitt.

Kelsen surgié como un pensador que enmarcé el positivismo juridico austriaco
dela época con base en una verdadera teoria del conocimiento. Esta fue una verda-
dera marca epistemoldgica del Circulo de Viena. El mismo Alfred Verdross sefiald
que para esos tiempos, en la Universidad de Viena se necesitaba una teoria que

(*) Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales. Prof. Titular Ordinario Introduccién al Dere-
cho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de la Plata, UNLP. Miembro de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdobay corresponsal en la Argentina del
Hans Kelsen-Institut de Viena.
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unificara las distintas ramas juridicas y esa tarea fue asumida por Hans Kelsen. Por
ello, la Teoria Pura del Derecho también tiene importantes implicancias politicas
pues en su momento establecio las bases para consolidar el Estado de Derecho.

La preocupacién de Kelsen por el Derecho y la organizacion del Estado se fun-
da enlanecesidad de lograr una identidad de representacién ontolégica entre De-
recho y Estado, ante la realidad de un Estado austriaco compuesto por grupos tan
distintos por su raza, idioma, religion e historia, para cuya fundamentacién eran
insuficientes otras teorias que, como ficciones, pretendian encontrar la unidad del
Estado en algtin nexo psicosocial o biolégico de los hombres que lo integran.

Kelsen también defendi6 las tendencias parlamentarias contra las ideas de las
dictaduras fascistas y bolcheviques en su obra titulada “El problema del parla-
mentarismo” La situacion politica vivida en Austria y Alemania en los comienzos
de la década de 1930 también lo llevo a escribir desde Colonia, Alemania “; Quién
debe ser el tutor de la Constitucién?”.

Kelsen sostuvo siempre la necesidad del control constitucional del poder a tra-
vés de la funcién jurisdiccional, ya que la constitucién, como méxima norma juri-
dica positiva de un sistema de normas que unificadas se identifican con el Estado,
presupone que todo conflicto de intereses es, necesariamente, un conflicto de ca-
racter juridico y como tal, sujeto a la decisién controversial de los jueces.

Con la caida de la Republica de Weimar y el advenimiento del nacionalso-
cialismo alemdn en 1933 surge una concepcion distinta del Estado entendido
no tanto como una comunidad de leyes sino como una comunidad del pueblo
(Volksgemeinschaft) fundada sobre la sangre y la raza.

En ese contexto el principio de contralor juridico constitucional propuesto por
Kelsen fue subvertido: los jueces no deben controlar las decisiones politicas con
instrumentos juridicos sino que, a la inversa, las normas son controladas a través
de las ideologias politicas. El juez es concebido aqui como un representante de
esa comunidad viviente y debe atenerse mas que a las leyes a los principios y a las
directrices politicas de quien encarna el espiritu de dicha comunidad (el denomi-
nado “Fiihrerprinzip” o “principio del lider”).

Las ideas opositoras a la Reptiblica de Weimar, atin antes de que Adolf Hitler
fuera designado canciller, fueron especialmente sostenidas por Carl Schmitt,
quien en el afio 1928 realizé uno de sus més importantes trabajos cientificos: Su
Teoria de la Constitucién o “Verfassungslehre’, en donde efectud un anélisis juri-
dico sistematico de la Constitucion de Weimar, a la cual inculpaba de sostener un
liberalismo neutralizador y debilitador del Estado, que no permitia solucionar los
problemas de la democracia de masas, ya que la fuente del parlamentarismo de-
mocratico se hallaba en lo que él consideraba como el caduco método de gobierno
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burgués. Consecuentemente, el principio que deberia regir la democracia no es el
pluralismo o la libertad, sino la igualdad, que se halla por sobre los conceptos li-
berales de discusion y publicidad.

Se afirma que la desilusién de Schmitt respecto del sistema parlamentario y
sus debilidades fue uno de los motivos que lo instaron a formar parte del Nacio-
nalsocialismo y a escribir el articulo “El Fiihrer protege al Derecho” (Der Fiihrer
schiitzt das Recht), publicado en el afio 1934 en donde se consolida la afirmacién
del control del derecho por el poder politico al sealar que el Fiithrer debe proteger
al derecho del peligro de los malos usos, pues es él quien a través de la fuerza de su
poder de conduccidn constituye la maxima fuente juridica. Concluye afirmando
que el verdadero lider (Fiihrer) también es juez.

Estas investigaciones del Prof. Olechowski respecto del sistema del control
constitucional europeo y la decisiva influencia que en el mismo han tenido las
ideas kelsenianas permiten evidenciar, por asi decirlo, que la Teoria Pura del De-
recho de Kelsen no fue inicamente “teoria’; ni fue solamente “pura” Implicé un
profundo andlisis de las consecuencias practicas entre las relaciones entre el de-
recho, la organizacién constitucional de una nacién y la filosofia politica, remar-
cando que toda concepcién de la vida, especialmente de toda doctrina politica, se
contextualiza necesariamente en un sistema filoséfico y asi entender, fundamen-
talmente, que nuestra vida se desarrolla en un mundo real y humano y no en un
mundo imaginario de teorias abstractas.

El Profesor Dr. Thomas Olechowski nacié en Viena en 1973 y estudid alli Cien-
cias Juridicas e Historia. En 1998 se doctord y en 2003 comenzo a ejercer la docen-
cia en Historia del Derecho austriaco y europeo. Desde entonces se ha desem-
peftado como profesor extraordinario de la Universidad de Viena. Entre 2004 y
2014 fue docente de la Universidad Paneuropea de Bratislava. En 2008 fue elegido
como miembro correspondiente de la Academia Austriaca de Ciencias, de la cual
es miembro pleno desde 2013. Es presidente de la Comisién de Historia del De-
recho de la Academia Austriaca de Ciencias desde 2010. En 2011 fue nombrado
director del Instituto Hans Kelsen de Viena, cargo que ejerce hasta la actualidad.

Los temas de investigacion del Prof. Olechowski hallan estrecha relacién con
el trabajo que aqui se presenta, pues se refieren a la Historia Constitucional de los
siglos XIX y XX, la Historia de las Ciencias Juridicas y Hans Kelsen.

En esta ocasién me ha encomendado la traduccion del idioma alemén de este
destacado trabajo de investigacién en el cual aborda y desarrolla el contexto his-
térico y tedrico en el cual se fue conformando el sistema de control constitucio-
nal europeo. Esto ciertamente, resulta para mi una grata distinciéon, ademas de la
relevancia que el tema posee y que es de comun interés para la Teoria Politica, el
Derecho Constitucional y la Teoria General del Derecho.
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Thomas Olechowski: Los comienzos de la justicia
constitucional europea (*)(**)

I. Causa pequeiia - gran efecto

Cuando el 4 de marzo de 1801 Thomas Jefferson asumié el cargo como tercer
presidente de los Estados Unidos, encontré que su predecesor, John Adams, habia
hecho nombramientos de jueces federales hasta el iltimo segundo, pero que tam-
bién Adams no habia tenido tiempo para entregar todos los certificados de nom-
bramiento a los interesados. Jefferson le indicd a su nuevo Secretario de Estado,
James Madison, que no entregara estos decretos de nombramiento ya firmados. En
tanto, uno de los jueces que hasta ese momento no habia sido nombrado, William
Marbury, presenté una demanda ante la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Sin embargo, ésta desestimd la accién el 24 de febrero de 1803 por falta de jurisdic-
cion. De hecho, el articulo 13 de la Ley del Poder Judicial de 1789 establece que la
Corte Suprema es el tribunal competente en tales casos, pero esa disposicién seria
inconstitucionaly, por lo tanto, no deberia aplicarse, por cuanto es la Constituciéon
la que especificamente establece la competencia del Alto Tribunal (1).

Los hechos esbozados aqui en el caso de “Marbury vs. Madison” han caido hoy
en el olvido. Sin embargo, el fundamento de la decisién de la Corte Suprema ha ad-
quirido notoriedad porque fue la primera vez que planted la cuestién de cémo pro-
ceder con las leyes que estuvieran en contradiccion con la Constitucion. Y llegé a la
conclusién de que: “O la Constitucién es una ley suprema (superior paramountlaw)
que no puede ser modificada por los procedimientos comunes, o bien esta en el
mismo nivel que las leyes ordinarias y se puede cambiar como otras leyes, tan pron-
to como el legislador lo desee. Si la primera alternativa es verdadera, entonces, un
acto legislativo que contradice la constitucién no es una ley. Si la segunda alternati-
va es cierta, entonces, las constituciones escritas son intentos absurdos del pueblo
para limitar una fuerza que, por su esencia, no puede ser restringida. Seguramente

(*) Die Anfiinge der europdischen Verfassungsgerichtsbarkeit. Traduccién del alemén por Carlos
Enrique Pettoruti.

(**) Versién ampliada de mi publicacion originaria en inglés “The Beginnings of Constitutional
Justice in Europa” en: M. Rask Madsen/C. S. Thornhill (editores), Law and the Formation of Modern
Europe: Perspectives from the Historical Sociology of Law. Cambridge University Press 2014 (pp. 77-
95). La introduccién de los editores no se reproduce aqui.

(1) Stourzh (1989, p. 66 f); Paulson (2003); Haase/Struger (2009, p. 22 f); Heller (2010, p. 37).
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habra quienes hayan disefiado constituciones como las mas altas y fundamentales
normas de una nacion, y consecuentemente en un Estado organizado sobre este
fundamento, un acto legislativo que contradice a la constitucion es nulo (void)” (2).

Esta declaracién de nulidad de las leyes inconstitucionales en el caso “Marbury
vs. Madison” es considerada generalmente el origen del modelo estadounidense
de jurisdiccién constitucional. Por supuesto, debemos anadir que este origen fue
precedido por una larga historia, que se remonta a la Inglaterra del siglo XVII. Ya
en 1766, un tribunal de condado de la colonia britdnica de Virginia habia resuelto
que una ley (en este caso, la famosa Acta de Sellos de 1865) no deberia pretender
validez si era inconstitucional (3). La importancia de la decisién en el caso “Mar-
bury vs. Madison’; reside en que el principio de la revisién judicial fue reconocido
por primera vez por el tribunal m4s alto de los Estados Unidos y sus principios se
han mantenido practicamente sin cambios hasta el dia de hoy.

Con esta revision judicial advino para los tribunales estadounidenses un pa-
pel politico muy importante, que influyé prontamente en el debate en Europa.
Pero s6lo podia aplicarse en unos pocos paises; uno de los tempranos ejemplos
es el Tribunal Supremo de Noruega, el Hojesterett, que ya en 1814 dictd una sen-
tencia al respecto. En Dinamarca, el principio de revisidn judicial era conocido
desde 1912, pero recién en 1999 el Hojesteret danés declard inconstitucional una
ley aprobada por el Parlamento (4). Entre los muchos opositores a la revision ju-
dicial, mencionaré aqui sélo a Otto von Bismarck, quien en 1863, en el momento
del conflicto constitucional prusiano, declar6 que “el futuro politico del pais” no
puede depender “de los fallos individuales de un tribunal, como si resultara de
la opinién subjetiva de los votantes” (5). Pero finalmente, el principio de la revi-
sidn judicial pudo prevalecer en Alemania; primero de manera vacilante en 1921,
y luego plenamente en 1925, cuando el Reichsgericht alemén, el mds alto tribunal
en asuntos civiles y penales, declaré que las disposiciones de la Constitucion del
Reich “imponen a los jueces que dejen de lado las disposiciones contradictorias
de leyes posteriores” (6). A pesar de todo, esto no tuvo consecuencias practicas: Ni
en el caso mencionado, ni en ningtin otro caso hasta 1933, jamés fue declarada la
inconstitucionalidad de una ley por el Reichsgericht (7).

(2) Corte Suprema de los EE. UU., Madbury vs. Madison, Sentencia del 2 de febrero de 1803, cita-
da por Urofsky (2002) N° 46; también Paulson (2003, p. 228).

(3) Stourzh (1987, p. 37); Paulson (2003, p. 225).

(4) Haase/Struger (2009, pp. 229, 232).

(5) Bismark, 22 de abril de 1863, ante la Cdmara de Diputados, citado por Triepel (1929, p. 9).
(6) Fallo del 4 de noviembre de 1925, RGZ 111, pp. 320-335, aqui 323.

(7) Para detalles, véase Stolleis (2003); Sellert (1990, p. 1053); Haase/Struger (2009, p. 78).
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II. El Tribunal Constitucional de Austria y Hans Kelsen

El modelo estadounidense de jurisdiccion constitucional contrasta con un se-
gundo modelo en el derecho constitucional, que es de un origen mucho mads jo-
ven y que a veces se conoce como el “modelo europeo’, también como el “modelo
austriaco’, o como el “modelo Kelsen” (8). Esto hace referencia a una clara alusién
a la Constitucién Federal austriaca de 1920, que fue co-disenada decisivamente
por Hans Kelsen, que preveia una jurisdiccién constitucional completamente di-
ferente, esto es, que esta competencia estuviera concentrada en un solo Tribunal
Constitucional.

Sin embargo, se argumenta que la Constitucién Federal de Austria de 1 de oc-
tubre de 1920 no fue el documento constitucional més antiguo con un modelo
constitucional de este tipo. Siete meses antes, existio la Carta Constitucional de
Checoslovaquia del 29 de febrero de 1920, que también preveia un solo Tribunal
Constitucional y prohibia la revision judicial por parte de los demds tribunales (9).
Ahora se sabe que la escuela fundada por Kelsen, la Teoria Pura del Derecho tuvo
muchos seguidores también en Checoslovaquia, especialmente en Brno, la sede
del Tribunal Constitucional de Checoslovaquia. Sin embargo, como lo plateé Jana
Osterkamp en una reciente disertacion, en el surgimiento del Tribunal Constitu-
cional Checoslovaco no participé el “padre” de estas disposiciones Jiii Hoetzel,
quien era un decidido oponente a Kelsen (10).

Las razones por las que la Republica de Austria y la Republica de Checoslova-
quia introdujeron casi simultdneamente un sistema de tribunales constituciona-
les tan claramente opuestos al modelo estadounidense son mas profundas, y sus
raices se encuentran en la constitucion de la Monarquia de los Habsburgo, de la
cual surgieron ambas republicas (Osterkamp, 2011, p. 276).

En este caso, solo se considerara la mitad austriaca de la monarquia austro-
huingara (11). El Reino de Hungria, al igual que el Reino Unido, no tenfa una cons-
titucion en el sentido formal, y carecia del requisito previo de un Tribunal Cons-
titucional. De hecho, recién en 1989 se establecié un Tribunal Constitucional en
Hungria, y el Reino Unido permanecié como uno de los pocos paises europeos

(8) Haager/Struger (2009, p. 37); Schultz (2010, p. 2 f); Stourzh (2011, p. 171).

(9) Spacil (2008, p. 16); Schelle (2009, p. 22); Heller (2010, p. 186).

(10) Osterkamp (2009, p. 10). Ella refuta asi una visién generalizada, que también es compartida
por Haase /Struger (2009, p. 58).

(11) Véase para mayor amplitud una descripcidn general de la situacién constitucional: Rumpler
y otros (2000).
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que no tiene una constitucién ni un Tribunal Constitucional (12). Por el contrario,
en 1867 en el Imperio de Austria se habian promulgado cinco leyes fundamenta-
les, que en su totalidad conformaban la Constitucion; los cambios a esta Consti-
tucion solo se podian hacer si al menos dos tercios de los miembros presentes en
ambas cdmaras del Consejo Imperial (“Reichsrat”) los aprobaban. Las leyes de
este tipo también formaban parte de la Constitucidn; por lo tanto, en los finales de
la monarquia el conjunto del derecho constitucional estaba diseminado a través
de una innumerable cantidad de leyes que establecian cada vez més detalles, una
caracteristica que no s6lo se mantuvo, sino que se fortalecié en la Republica de
Austria, de modo que hasta la actualidad el Derecho Constitucional Austriaco se
caracteriza por una fragmentacién tnica en el mundo (13).

Ahora bien, uno podria pensar que la distincién entre leyes simples aprobadas
por una mayoria simple y leyes constitucionales aprobadas por una mayoria ca-
lificada traeria como consecuencia que las leyes que violan las leyes constitucio-
nales fueran nulas. Pero no fue el caso. Mas bien, a los tribunales se les prohibid
expresamente revisar las leyes (14); el “mal hébito” estadounidense de la revisién
judicial tan bien conocido en Austria, fue rechazado (15).

A raiz de esto, la distincion entre leyes constitucionales y leyes simples resul-
t6 juridicamente irrelevante (Kelsen, 1914, pp. 202, 390); lo cual fue criticado por
el jurista Georg Jellinek en 1885 quien exigié un “Tribunal Constitucional para
Austria” (16). El cit6 varios ejemplos en los cuales los parlamentarios habian se-
nalado que si una ley bajo tratamiento se hallaba en conflicto con la Constitucién,
se requeriria una mayoria de dos tercios para que esta ley fuera constitucional. Sin
embargo, la decisién sobre si una ley requeria una mayoria simple o una mayoria
de dos tercios fue responsabilidad exclusiva del Presidente del Parlamento, jy esto

(12) Haase/Struger (2009, pp. 134, 267). De todas maneras, ni siquiera el Reino Unido ha sido
inmune a la jurisdiccién constitucional. Se notan las actuales tendencias en el Reino Unido, que son
un impacto de la legislacién de EE. UU. y por sobre todo de la Declaracién de Derechos Humanos de
1998; ver Woodhouse (2004, pp. 152-153); Elliott (2003, p. 35).

(13) Heller (2010, p. 95); véase también Stourzh (2011, p. 170).

(14) Articulo 7 delaLey Organica del Poder Judicial del 21.12.1867, Gaceta Juridica del Reich para
el Imperio de Austria N° 144/1867.

(15) Esto se traté especialmente cuando el emperador emitié una “patente” en 1913, relacionada
con el conflicto de nacionalidad en Bohemia, es decir, una norma que deliberadamente no era una
ley ni una ordenanza, de manera tal que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Administrativo
se hallaron frente al interrogante de si tenifan la facultad para revisar esta patente, posibilidad que
finalmente negaron. Este episodio mayormente desconocido pero importante en la historia del Tri-
bunal Constitucional es discutido por Stourzh (2011, p. 139). También debe agregarse que el joven
Hans Kelsen publicé un articulo periodistico andnimo sobre este tema: “La Comisién Administrati-
va de Bohemia ante el Tribunal Administrativo’, Neue Freie Presse N° 17673 del 5.11.1913, 3.

(16) Jellinek (1885). Véase Olechowski (2010, p. 35); Osterkamp (2011, p. 280).
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se decidi6 por mayoria simple! Por lo tanto, en los hechos, la mayoria simple de los
diputados tenia el poder de aprobar leyes que diferian de la Constitucion pero sin
embargo carecian de la posibilidad de ser revisadas judicialmente.

Georg Jellinek era de la opinién de que el Parlamento excedia sus poderes si
por mayoria simple aprobaba leyes que requerian una mayoria calificada, y, por
lo tanto, exigia al respecto una decision judicial que resolviera tal conflicto de
competencias (17). Este razonamiento es comprensible por cuanto en esa época
ya existia un tribunal en Austria que en ese momento se pronuncié sobre con-
flictos de competencias: El Reichsgericht(18) (Tribunal Supremo), establecido
en 1869. Este habia sido designado en otras oportunidades como el “Tribunal
Constitucional” (19), ya que a pesar de que no poseia atribuciones para realizar
una revision judicial, tenfa otra serie de funciones que estaban relacionadas con la
proteccion de la Constitucion. Para nombrar algunas de ellas: el derecho a decidir
sobre conflictos de competencia y el derecho a examinar la constitucionalidad de
los actos administrativos. Precisamente aqui es donde se exhibié el problema de
la falta de una justicia de control constitucional. Por el afio 1883 el editor de un
periodico presenté una queja ante el Tribunal Supremo porque las la autoridades
administrativas lo habian retirado de circulacién de los “Trafiken” (puestos calle-
jeros de venta de periddicos), el editor invocd, entonces, la garantia de la libertad
de prensa establecida en la Constitucion. Sin embargo, el Tribunal Supremo en-
contré que la autoridad administrativa podia fundar su decisién en una dispo-
sicion de la Ley de Prensa de 1862; y no hubo posibilidad de realizar un examen
acerca de sila Ley de Prensa de 1862 colisionaba con la Constitucién (Olechowski,
2010, p. 34).

Cuando Hans Kelsen fue comisionado pocas semanas después de la proclama-
cion de larepublica, en el otofio de 1918, por el nuevo canciller estatal Karl Renner
para preparar un proyecto de ley con la cual la competencia de la antigua Corte
Suprema fuera transferida a una nueva corte republicana, propuso como nombre
para esta corte “Tribunal Constitucional” (20). Y afirmé que habia una gran ne-
cesidad de que existiera “un tribunal al servicio de la proteccion de la Constitu-
cion en todos los sentidos” (21). Provisionalmente, sélo se confirieron al Tribunal

(17) Jellinek (1885, p. 20); Heller (2010, p. 131); Olechowski (2010, p. 36).

(18) Heller (2010, p. 99); Olechowski (2010, p. 32).

(19) Heller (2010, p. 127); Jabloner (2011, p. 220).

(20) Elnombre exacto propuesto por Kelsen para el nuevo tribunal fue en alemén “Verfassungsge-
richt” (Tribunal Constitucional); el canciller Karl Renner lo cambi6 a “Verfassungsgerichthof” (Corte
Constitucional), lo que sustancialmente no constituye ninguna diferencia.

(21) Stourzh (1989, p. 314); Schmitz (2003, p. 244); Olechowski (2009, p. 214).

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



PUREZA METODICA Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD (REFLEXIONES SOBRE EL ARTICULO 795
“LOS COMIENZOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EUROPEA” DE THOMAS OLECHOWSKI)
- CARLOS ENRIQUE PETTORUTI (PP. 717-734)

Constitucional las atribuciones del antiguo Tribunal Supremo (22), pero esas
competencias se fueron ampliando con las posteriores reformas realizadas hasta
la Constitucion Federal de 1920. Esto guardaba relacién con el principal problema
en materia constitucional en Austria, como lo era su transformacion en un estado
federal (23). Incluso durante la Primera Guerra Mundial, Renner habia expresado
laidea de convertir a Austria en un estado federal. El gobierno federal y los estados
regionales respectivamente, deberian tener parlamentos independientes; la cues-
tién de la separacion de competencias se fue haciendo cada vez més importante.
Renner difundié laidea de un “Tribunal Constitucional Federal’, que podria deter-
minar, a solicitud del gobierno federal, si un acto legislativo deberia ser competen-
cia federal o regional (24) (25).

Entre la proclamacion de la Reptblica en 1918 y la sancién de la Constitucién
Federal en 1920 hubo una constitucién provisional que duré dos afnos. Aunque
Austria no era un verdadero estado federal, ya estaba dividido en estados fede-
rados (o regiones) que tenian sus propias asambleas legislativas (26). En enero o
febrero de 1919, por disposiciéon de Renner, Kelsen produjo un dictamen en el que
planteaba el plan para convertir a Austria en un estado federal y las posibles alter-
nativas. En este contexto, sugiri6 la creacion de un “Tribunal Constitucional” que
revocaria las leyes regionales cuando las mismas colisionaran con las leyes del
estado federal (27). Poco antes de que fuera publicado este informe en la “Revista
de Derecho Publico” (28), la Asamblea Constituyente tomo esta propuesta y en-
mend0 la constitucion provisional, de manera tal que las leyes emitidas por las de
las asambleas legislativas regionales debian ser anunciadas antes de su promulga-
cion local al gobierno federal, y éste tenia el derecho de cuestionar su inconstitu-
cionalidad dentro de los 14 dias ante el Tribunal Constitucional (29). De hecho, en

(22) Ley de 25.1.1919 estableciendo un Tribunal Constitucional germano-austriaco, Boletin de
Leyes del Estado para la Reptiblica de la Austria alemana N° 48/1919 ver Heller (2010, p. 149).

(23) Ohlinger (2003, p. 212) considera que la discusién sobre el federalismo es esencial para los
comienzos de la jurisdiccién constitucional en Austria y dice que el “poder de la Corte Constitucio-
nal fue obviamente disehado como un instrumento para resolver conflictos entre las leyes federales
y provinciales”

(24) Jabloner (2011, p. 221); Ohlinger (2003, p. 211); Schmitz (2003, p. 242).

(25) Nota del traductor: La palabra “Land” equivale a “pais” Cuando en una organizacién federal
se mencionan los “Lander” (plural de “Land”) se hace referencia a los estados, provincias o regiones
que componen el Estado Federal. Segtn la actual organizacion politica territorial de la Reptiblica de
Austria, se halla dividida en 9 estados federados denominados “Bundeslander’.

(26) Véase para mas detalles Merkl (1919).

(27) Olechowski (2009, pp. 215-216); Jabloner (2011, p. 224).

(28) Kelsen (1919).

(29) Ley del 14-03-1919 sobre el Parlamento, Gaceta del Estado N° 179/1919, articulos 13 y 15.
Véase Schmitz (2003, p. 247).
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el aproximadamente afio y medio que estuvo en vigencia este reglamento, hubo
al menos dos de estos casos(30). Por supuesto, fue problematico porque le dio
al gobierno federal la oportunidad de luchar contra las leyes regionales, pero los
estados regionales no poseian el mismo derecho respecto de las leyes federales.
Sobre este problema, en octubre de 1919 el abogado tirolés Stephan Falser redacté
un proyecto de constitucion fuertemente federal, en el que establecid el derecho
mutuo de apelacion para los gobiernos federal y regionales (31).

Finalmente, esta disposicion también fue incluida en el texto definitivo de la
Constitucion Federal de 1920 (articulo 140)(32). Esta disposicién, que contintia
vigente hoy en dia, es de gran importancia tedrica para la estructura federal de
Austria, pero en la practica rara vez se ha aplicado. El verdadero fundamento del
éxito posterior del modelo de Tribunal Constitucional austriaco debe buscarse en
otra parte. El articulo 140 de la Constitucional Federal también autoriza al Tribu-
nal Constitucional a iniciar é]l mismo un procedimiento de examen de constitu-
cionalidad cuando en alguin otro caso deba aplicar una ley de cuya constituciona-
lidad dude.

Este texto proviene de Hans Kelsen. La influencia decisiva de Kelsen en la
Constitucional Federal no se debe solamente al hecho de que en el verano de 1919
escribio los proyectos en los que se basaron los trabajos constitucionales poste-
riores (33), también fue convocado en julio de 1920 como constitucionalista ex-
perto independiente (a-partidario) a participar en la subcomisién parlamentaria,
hasta que en octubre se elabor6 texto constitucional definitivo. En este comité, el
31 de agosto, Kelsen propuso que el Tribunal Constitucional por iniciativa propia
pudiera realizar una revision legislativa de oficio (34). Sin embargo, esta propues-
ta parecié demasiado amplia para los constituyentes. El Tribunal Constitucional
podria haber revisado arbitrariamente todas las leyes en cualquier momento. Por
lo tanto, Kelsen sugirié el 23 de septiembre una nueva formulacién: “El Tribunal
Constitucional se expide sobre la inconstitucionalidad de disposiciones federales
o regionales a requerimiento de un tribunal, aunque también podré conocer de
oficio” (35).

(30) Las fuentes aqui son muy escasas; véase como mads cercano Jabloner (2011, p. 224).

(31) Stourzh (1989, p. 332); Olechowski (2009, p. 227).

(32) Nota del traductor: Resulta oportuno aqui recordar la parte pertinente del texto del articu-
lo 140 de la Constitucion austriaca de 1920: “Articulo 140. Parrafo 1. El Tribunal Constitucional cono-
ce sobre la inconstitucionalidad de las leyes regionales a requerimiento del Gobierno Federal, sobre
la inconstitucionalidad de las leyes federales por peticién de un Gobierno provincial, siempre que
dicha ley sea requisito para que el Tribunal Constitucional intervenga de oficio”.

(33) Stourzh (1989, p. 317); Olechowski (2009, p. 216).

(34) Onhlinger (2003); Olechowski (2009, p. 227).

(35) Ermacora (1967).
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Fue literalmente en el iltimo minuto: una semana después, el 1 de octubre de
1920, se llevo a cabo la reunidn final de la Asamblea Nacional Constituyente sobre
la Constitucion Federal, y 1a referida disposicion fue adoptada en la versién citada
anteriormente, como el articulo 140, parrafo 1(36).

Sirevisamos el caso precedentemente descripto una vez mas, surge claramente
lo que esto significd en la practica: Si ahora el editor de un periédico invocaba la
libertad de prensa y una autoridad administrativa afirmaba que la misma se ha-
llaba limitada por la Ley de Prensa de 1862, aqui tendria la posibilidad de que la
decision del drgano administrativo fuera examinada por el Tribunal Constitucio-
nal. Si durante este proceso los jueces dudaban de la constitucionalidad de la Ley
de Prensa, debian interrumpirlo e iniciar de oficio un nuevo procedimiento para
examinar la Ley de Prensa en siy, si fuera necesario, establecer la inconstituciona-
lidad de la ley. Recién una vez resuelto este segundo proceso, podia continuarse
con el primero, y si mientras tanto la ley era derogada, la medida oficial general-
mente se levantaba, también la disposicién administrativa quedaba sin efecto.

Esta constelacidn de casos recuerda al sistema estadounidense, pero debe no-
tarse que el sistema austriaco tenia un trasfondo muy diferente y surgié de una
disputa sobre la federalizacidon de Austria. Esta es también la razén principal por
la que el Tribunal Constitucional era el tinico tribunal en Austria que podia decidir
sobre la inconstitucionalidad de las leyes, y que esta revisiéon de constitucionali-
dad estaba expresamente prohibida para otros tribunales. Si el Tribunal Consti-
tucional determinaba que la ley era inconstitucional, la dejaba sin efecto con al-
cance general, lo cual era publicado en el Boletin Oficial de Leyes Federales. Pero,
hasta tanto se produjera esa decisién, la ley permanecia vigente, a pesar de que
fuera inconstitucional, no era nula con caracter absoluto, sino solo relativamente
nula. (Kelsen, 1929, p. 71).

El desarrollo en Checoslovaquia difiri6 en muchos aspectos del desarrollo en
Austria(37): Aunque también estaba integrada por partes muy diferentes de la
monarquia de los Habsburgo, Checoslovaquia no era un estado federal, sino un
estado unitario; no habia necesidad de examinar la consistencia de las leyes nacio-
nales o provinciales con una constitucion federal. Ademas, si bien la organizacién
judicial de la monarquia de los Habsburgo habia sido asumida tanto en Checo-
slovaquia de idéntica forma que en la Republica de Austria, en 1918 la legislatura
checoslovaca no habia logrado crear un tribunal separado para las competencias

(36) Ley por la cual se erigi6 la Republica de Austria como Estado Federal (Constitucién Fede-
ral), del 01.10.1920, articulo 140, Boletin Oficial Federal de la Republica de Austria N° 1/1920; véase
Ohlinger (2003, p. 213); Olechowski (2009, p. 227).

(37) Se puede hallar una buena comparacién en Osterkamp (2011), en particular 281.
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de la antiguo Tribunal Supremo Imperial, sino transferido las mismas a un Su-
premo Tribunal Administrativo (Nejvyssi spravni soud) (38). Cuando en 1920 se
estableci6 el Tribunal Constitucional (39), solamente tenia competencia para de-
cidir sobre la constitucionalidad de las leyes, mientras que en Austria esa es so6lo
una de las competencias, aunque central, del Tribunal Constitucional (40). Lo que
faltaba, por lo tanto, era el “material’; eran casos en los que la corte checoslovaca
podia decidir. Muy pocas autoridades estaban autorizadas para presentar una so-
licitud de revisién y, en la practica, tenian poco interés en activar la jurisdiccién
del Tribunal Constitucional checoslovaco por diversas razones. Y, de hecho, este
Tribunal tenia muy poca actividad, y hasta hace poco no estaba claro en la biblio-
grafia si el Tribunal habia estado alguna vez activo. El ya mencionado estudio de
Osterkamp ha echado la claridad sobre este punto. De hecho, hubo una vez una
derogacion legislativa, y esto se hizo después de un proceso de un ano, de manera
grotesca en 1939, cuando Checoslovaquia ya habia dejado de existir (Osterkamp,
2009, p 184).

I11. “El Guardian de la Constitucion”

El Tribunal Constitucional austriaco surgié en la Teoria del Estado europea,
como el tnico en su tipo y causé una gran sensacién. Cuando la Asociacién de
Profesores de Teoria General del Estado de Alemania se reunio en Viena en 1928,
dos oradores trataron la cuestién de la jurisdiccion estatal, ademas del anfitriéon
Kelsen, el constitucionalista de Berlin Heinrich Triepel, a quien el comité ejecu-
tivo le pidié que diera una conferencia. Pero no se lleg6 a plantear la gran contro-
versia propuesta; Triepel habia abordado su tema de manera muy diferente, habld
detalladamente sobre las acusaciones ministeriales y se dedic6 a la cuestion de las
leyes inconstitucionales solo marginalmente. Junto con Kelsen, admitié que cada
uno de ellos habian “hecho una hilera en un bosque” sin encontrarse (41).

Asi, la gran controversia siguid solo un ano después, cuando el profesor berlinés
Carl Schmitt, quien habia estado ausente en la Conferencia de Viena, publicé un
ensayo sobre el “Guardian de la Constituciéon” (42). En este trabajo, simplemente le
nego al poder judicial la posibilidad de decidir sobre cuestiones constitucionales.

MY/

(38) Zakon o nejvys$sim spravnim soudg, 2.11. 1918, Shircezdkonii a narizent, Nr 3/1918.

(39) Zéakon kterym se uvozuje Ustavn listina Ceskoslovenské republiky, 29.2.1920, Sbircezdkonii a
narizeni, Nr 121/1920.

(40) Haase/Struger (2009, p. 60).

(41) Triepel (1929); Kelsen (1929); Olechowski (2013).

(42) El articulo fue primeramente publicado en el Archivo de Derecho Publico de 1929, luego
fue ampliado en una monografia: Schmitt (1931). Véase sobre esta controversia en general Diner/
Stolleis (1999).
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La tarea de la justicia es expedirse en casos individuales concretos y aplicar leyes a
un hecho. En la decisidn sobre disputas constitucionales, sin embargo, no hay nin-
gin hecho que pueda ser subsumido bajo una ley (Schmitt, 1931, p. 36). Antes de
eso, Schmitt, al igual que Triepel, planteé un agudo contraste entre las cuestiones
legales y las cuestiones politicas, un tribunal que decide sobre cuestiones politicas
ya no es un tribunal.

Kelsen respondio a este trabajo en 1931 con su refutacién “;Quién deberia ser
el guardidn de la constitucién?” (43). Junto con la publicacién de su discurso en
1928, este ensayo se convirtié en una teoria general de justificacion del Tribunal
Constitucional austriaco; elevd la situacién juridica creada para Austria a un nivel
abstracto y, por lo tanto, lo convirtié6 en un modelo que senté el ejemplo de mu-
chos otros sistemas legales (Van Ooyen, 2008, p. VIII).

Laimagen que us6 Kelsen nos recuerda en cierta medida a la Corte Suprema de
los Estados Unidos citada anteriormente, que se habia referido a la Constitucién
como una ley suprema o “paramountlaw”. Kelsen también vio en la Constituciéon
una norma suprema (Kelsen, 1929, p. 36); pero ampli6 atin més esta imagen es-
tructurando jerarquicamente todo el sistema legal y declarando que la Constitu-
cion era superior a la ley de igual modo que la ley lo es a una sentencia judicial.
Tanto cuando el Parlamento aprueba una nueva ley como cuando un juez emite
un veredicto, siempre es necesario primero examinar las normas de mayor jerar-
quia que autorizan la creacién de una nueva ley o sentencia. Estas normas de ma-
yor jerarquia proporcionan un tipo de marco que, sin embargo, es en su mayoria
abierto, lo que le da al cuerpo legislativo un margen de acciéon. La manera en que
el 6rgano decide de manera concreta, depende de su apreciacion, y aqui se aban-
dona el ambito de la interpretacién legal y se llega al propésito de las considera-
ciones de convenienciay, por lo tanto, de las consideraciones politicas. Ambas, la
interpretacion juridica y el equilibrio politico, estan siempre presentes cuando se
crea un acto legal; actividad legislativa y creacién judicial son, por lo tanto, esen-
cialmente lo mismo (Kelsen, 1931, p. 586).

El trasfondo politico de la controversia Kelsen-Schmitt se hace particularmente
claro cuando uno lee a quién considera Schmitt como el guardidn de la constitu-
cion: debe ser el presidente del Reich, elegido por todo el pueblo y el poseedor de
una “fuerza neutral” (Schmitt, 1931, p. 132). Kelsen consideraba que el presidente
del Reich era completamente inapropiado, especialmente porque él mismo era
uno de esos drganos cuyos actos debian ser sometidos al control de constitucio-
nalidad (Kelsen, 1931, p. 577).

(43) Kelsen (1931).
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En el momento del debate, en 1931, el sistema parlamentario de la Republica
de Weimar casi habia fracasado, y los gobiernos dependian en gran medida de la
legislacion de emergencia del Presidente del Reich. Un desarrollo similar ocurrié
en muchos otros estados. En marzo de 1933, el gobierno federal austriaco llevé a
cabo un golpe de estado, en parte porque esperaba evitar una victoria de los na-
cionalsocialistas en las proximas elecciones parlamentarias, pero en parte porque
gobierno mismo rechazé el sistema de la democracia parlamentaria. También se
comenzd a gobernar con decretos de emergencia; y cuando el Tribunal Constitu-
cional fue llamado para revisar la validez de estos decretos de emergencia, tam-
bién fue disuelto (44). Quizdas esto muestre mejor que cualquier discusion tedrica
la estrecha conexidn entre democracia y control constitucional.

IV. El desarrollo luego de 1945

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial comenzdé el avance triunfal del con-
trol de constitucionalidad en Europa(45). Ya en 1945 se restablecio el Tribunal
Constitucional austriaco, un ano después, sigui6 el modelo austriaco el Tribunal
Constitucional bavaro, que a su vez fue el modelo del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemén, que comenzo en 1951. La Constitucion italiana de 1948 preveia un
Tribunal Constitucional, que comenzd en 1956. Ocho afios después, en 1964, Yu-
goslavia se convirtié en el primer estado socialista en introducir una jurisdiccién
constitucional. En Checoslovaquia, el regreso al sistema de control constitucional
no se complet6 antes de 1992 (46) y la tradicién comun se contintia de manera
independiente en Praga y Bratislava. Y hoy en dia, casi no hay un estado europeo
sin un tribunal constitucional, un tribunal supremo con poderes constitucionales
u otra version de jurisdiccion constitucional, pero la mayoria de ellos siguen el
modelo kelseniano.

;Y Europa misma? Es sabido que el proyecto de un Tratado Constitucional Eu-
ropeo de 2004 no se realizé. No obstante, los tratados fundadores de la Unién Euro-
pea (los Tratados de Roma, Maastricht, Lisboa, etc.) ciertamente pueden conside-
rarse como su constituciéony el Tribunal Europeo de Justicia de Luxemburgo como
su Tribunal Constitucional (47). En particular, la anulacién de los actos en virtud
del articulo 264 del Tratado de Funcionamiento de la UE muestra muchos parale-
los ala anulacion de las leyes en virtud del articulo 140 de la Ley de la Constitucién
Federal de Austria. En la literatura europea, la Comisién Europea es descripta a

(44) Walter (1997)

(45) Heller (2010, p. 74). El panorama que aqui se da sigue a Haase/Struger (2009, p. 66). Para
Alemania, véase ademas Borowski (2003) con otras citas.

(46) Weiderman (1985) cit.

(47) Esta frase probablemente se remonta a Ipsen (1972, p. 361).
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menudo como “guardiana de los Tratados” Esta imagen es tan engafiosa como la
que el presidente del Reich alemdan podria ser el guardian de la constitucion. Si
uno se mantiene en la posicién de Kelsen, entonces el papel de un “guardian de
los tratados” es mucho més apropiado para el Tribunal de Justicia Europeo.
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