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EL CONSTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN
HANS KELSEN’S CONSTITUTIONALISM
Jesuis Padilla Galvez

La publicacion de las obras de Hans Kelsen (1881-1973) sigue avanzando a
un ritmo inalterable. Los Hans Kelsen Werke' permiten acceder a sus obras com-
pletas que revolucionaron la disciplina. Estan organizadas por temas, género y
extension. Los HKW contienen la obra editada y los trabajos inéditos. Los escri-
tos se editan en orden cronologico segin el momento en que fueron publicados
por primera vez o cuando fueron escritos. En el volumen octavo se publican sus
comentarios a la Constitucion de la Republica en cuya redaccion él mismo ha-
bia participado activamente. Este volumen contiene el primer comentario legal
de la Constitucion federal austriaca de 1920, escrito en coautoria por Hans Kel-
sen, Georg Froehlich? y Adolf Julius Merkl®, y publicado en 1922. Este comen-
tario es considerado hoy en dia un locus classicus y se ha convertido en una re-
ferencia estandar sobre la Bundes-Verfassungsgesetz de 1920%. Aln sigue siendo
utilizado por los constitucionalistas actualmente. Los tres autores fueron impor-
tantes expertos colaboradores en la redaccion de la constitucion y tenian un co-
nocimiento profundo del texto, su génesis y los asuntos que abordaba. Este co-
mentario es también la quinta parte de la serie de comentarios que publico Kel-
sen sobre el nuevo orden constitucional republicano. Junto con las partes uno a
cuatro’® que se referian a los ajustes constitucionales transitorios llevados a cabo
entre los afios 1918-1920, y su cargo como juez del Tribunal Constitucional de
Austria, consolidaron la posicion de Kelsen como el principal estudioso de dere-
cho constitucional.

1 Los Hans Kelsen Werke son citados mediante las siglas, HKW, seguido del volumen y pagina.

2 Georg Froehlich (1872-1939) fue un jurista, abogado y juez constitucionalista. Ingresé en la Canci-
lleria del Estado el 21 de noviembre de 1918, trabajando en el Consejo como director del departamento
juridico. Desempefi6 un papel esencial en la etapa pre-parlamentaria y parlamentaria en la creacion de
la Constitucion Federal. Fue Vicepresidente del Tribunal Constitucional de Austria entre 1930y 1934 y
miembro extraordinario del Tribunal Federal de Justicia de 1934 a 1938. Con la anexion de Austria perdio
su empleo en el Tribunal Federal, sus bienes fueron confiscados y su familia fue deportada al campo de
concentracion donde fueron asesinadas.

3 Julius Merkl (1890-1970) fue un constitucionalista austriaco alumno de Kelsen. Segun Merkl todo
acto juridico (Rechtsakt) tiene elementos tanto generadores como de aplicacion de la ley. Por tanto,
toda sentencia no solo ejecuta la ley sino que ademas fija el derecho. Una normativa hace cumplir la ley
constitucional, ya que solo se puede establecer en el marco fijado por la constitucion. Denominé este
proceso el “Jano Bifronte” o “doble rostro legal” del acto juridico. El derecho positivo, no distingue entre
la elaboracion de las leyes y su aplicacion.

4 Una evaluacion de la constitucion centenaria se ha llevado a cabo recientemente en: Clemens Jabloner,
Thomas Olechowski, Klaus Zeleny, Die Verfassungsentwicklung 1918—1920 und Hans Kelsen. Viena,
Verlag Manz, 2020.

5 Contenidas en el Volumen 5 de los Hans Kelsen Werke. Ct.: Hans Kelsen, Verdffentlichte Schrifien
1919-1920, en: Hans Kelsen Werke, vol. 5, Eds. Matthias Jestaedt in cooperacion con el Hans Kelsen-In-
stitut, Tubinga, Mohr Siebeck, 2011.
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Los principios fundamentales de la constitucion son los siguientes: el estado
se estructura mediante una democracia® parlamentaria y republicana vertebrada
en un estado federal, en la que impera el estado de derecho y la separacion de po-
deres y tiene un fuerte sesgo liberal.

En la recepcion se considera a Hans Kelsen como el positivista’ juridico mas
consecuente, innovador e influyente. Nacid en Praga, crecid en Viena. Presento
su tesis doctoral en 1906 en la Universidad de Viena y se habilito en 1911. Entre
los afios 1919-30 fue profesor universitario en Viena. Ademas fue Juez del Tri-
bunal Constitucional entre los afios 1919-30. Profesor en la Universidad de Co-
lonia entre 1930-33, Profesor en Ginebra entre 1933—40 y profesor en Praga en
los cursos académicos 1936-38. Finalmente fue profesor en Berkeley entre 1945-
52. Su fama y reputacion se asientan principalmente en sus trabajos pioneros en
la teoria del derecho y cuyo referente mas notable fue publicado bajo el titulo
de “Teoria pura del derecho”. Igualmente contribuyd como profesor de derecho
constitucional y derecho internacional, con aportaciones en campos tan diferen-
tes como la teoria politica y la sociologia juridica®.

El volumen que resefiamos comienza con una escueta introduccion del edi-
tor®. Continuia con la division del volumen en tres secciones. La primera seccion
presenta las notas editoriales'®. La segunda seccion divulga las obras publicadas
en 1922! La tercera seccion trasmite los informes y directorios del volumen!2.,
Centraremos nuestra atencion primordialmente en la edicion del comentario titu-
lado ‘Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich — Teil 5 es decir, ‘Las le-
yes constitucionales de la Republica de Austria - Parte 5°. Este comentario esta

6 Cf.: Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen, J.C.B. Mohr, 1920.

7 Téngase presente que el término “positivista” como era interpretado a principios del siglo pasado no
tiene la misma connotacion actual. Véase: Jesus Padilla Galvez, O Oetkiopdg tov Kelsen. En: Hans
Kelsen: H 310poviKOTNTO TOL TVEVLATOS GTO VOULKO Kot KOmVioloyko tov €pyo. Ed. Niklas Aliprantis.
EKAOXEIXIIA TTAZHXH, Atenas, 2013, 69-83. Jesus Padilla Galvez, Der Positivismus von Kelsen. En:
Hans Kelsen: Die Aktualitdit eines grossen Rechtswissenschafters und Soziologen des 20. Jahrhunderts.
Eds. Nikitas Aliprantis, Thomas Olechowski. Schriftenreihe des Hans Kelsen-Institut. Vol. 36. Manz,
Viena, 2014, 39-51.

8 Una biografia extensa y reciente se encuentra en: Thomas Olechowski, Hans Kelsen. Biographie eines
Rechtswissenschaftlers. Unter Mitarbeit von J. Busch, T. Ehs, M. Gassner, St. Wedrac. Mohr Siebeck,
Tubinga, 2020. Resefia en: Jests Padilla Galvez, La teoria pura del derecho, revisada, Dokos. Revista
filosdfica, 25-26, 2020, 161-182.

9 HKW 8, IX-XL.

10 HKW 8, 3-22.

11 HKW 8, 25-502.

12 HKW 8, 505-647.
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formado por el texto en si'® y dos apéndices. El primero recoge las leyes consti-
tucionales federales que se aplican actualmente e incluye las leyes auxiliares'; el
segundo, los materiales sobre la Constitucion Federal®.

La Constitucion se llevé a cabo de manera paralela al desmantelamiento de
la Monarquia en el tltimo afio de la contienda de la Primera guerra mundial. En
las postrimerias del conflicto, H. Lammasch fue elegido Ministro-Presidente por
el emperador Carlos I. El Imperio austrohtingaro carecia de control fuera de Vie-
na ya que los Consejos de Estado menores del Imperio actuaban como gobier-
nos provisionales. El imperio se contrajo al territorio germano parlante del area
alpina y del Danubio por lo que primero fue denominado “Republica Germano
Austria” (Republik Deutschosterreich). Dicha denominacion seria sustituida por
“Austria” de acuerdo con el Tratado de Saint Germain. El 30 de octubre, el Con-
sejo de Estado de la Republica Germano Austria nombré Canciller del Estado
a Karl Renner. Su colaborador era Kelsen que asumio el desarrollo de un esbo-
zo de una nueva Constitucion. Lammasch pidi¢ al emperador Carlos que renun-
ciara a sus derechos como soberano. En consecuencia, el 11 de noviembre, Car-
los emiti6 un comunicado en el que reconocia el derecho de Austria a determinar
la forma de estado y renunciaba a su derecho a participar en la politica del pais.
Asimismo liber6 a los funcionarios de su juramento de lealtad hacia él y relevo
a Lammasch de sus obligaciones como Ministro-Presidente. La Cancilleria pidi6
a Hans Kelsen, Georg Froehlich y Adolf Julius Merkl que realizasen una recopi-
lacion juridica para presentar un borrador de la nueva Constitucion. Finalizados
sus Travaux préparatoires para la Constitucion se pusieron a elaborar en un co-
mentario de la misma.

A principio de siglo las leyes constitucionales estaban vinculadas a la politi-
ca por lo que eran tomadas poco en serio como disciplina juridica'®. Por ello, los
padres de la Constitucion comenzaron a promover el constitucionalismo median-
te un comentario siguiendo la regla “donde hay una ley solida y consistente, hay
comentario”!'’. Téngase presente que los géneros literarios usuales en la ciencia
juridica por aquel tiempo eran las monografias, los tratados y los comentarios.

13 HKW 8, 25-345.

14 HKW 8, 346-451.

15 HKW 8, 452-502.

16 Clemens Jabloner, La teoria pura del derecho y el disefio de la Constitucion de Austria, en: Kelsen
para Erizos. Ensayos en Honor a Stanley L. Paulson, C. Bernal y M. Porciuncula (eds.), Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2017, 477.

17 La expresion acufiada es “Wo hartes Recht, da Kommentare” HKW 8§, 29.
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Una monografia centra su estudio en un punto concreto del ordenamiento juridi-
co. Los tratados exponen sistematicamente una materia juridica. En dicho ambito
se ubican los manuales que intentan sistematizar la materia. El comentario hun-
de sus raices en la historia y pretende hacer aplicable a la sociedad en constante
transformacion los principios fundamentales del Estado. De aqui surge la nece-
sidad existencial de la interpretacion en forma de comentario con el fin de acla-
rar y superar las contradicciones adaptando la Constitucion a la realidad dinami-
ca de la sociedad. Esta interpretacion debe hacer referencia directa a la grama-
tica, al significado de los términos cuya extension se transforma con el paso del
tiempo, ha de cuidar la retorica usada y ha de ponerse en relacion con las nuevas
tendencias cientificas, filosoficas y hasta con los cambios en el propio derecho.
Los comentaristas pues son la fuente de especulacion que deben adaptar la cons-
titucion a las nuevas corrientes del pensamiento. El comentador se encuentra en-
tre el texto constitucional y el lector interesado en el mismo. El interés es el nu-
cleo del comentario, es decir de este “inter-esse” depende su labor. Evidentemen-
te, los comentarios han sido frecuentemente criticados al carecer reiteradamente
de un cuerpo cientifico por lo que fueron considerados una transcripcion del con-
tenido del texto comentado por lo que se restringian a una compilacion cercana al
plagio. A pesar de todas las objeciones posibles a este tipo de escrito hay que de-
cir que la obra que aqui se publica es todo lo contrario a su mala reputacion. El
comentario se caracteriza por ser, desde un punto de vista estilistico, bastante ho-
mogéneo a pesar de haber sido redactado por tres juristas muy diferentes. Ade-
mas centran su trabajo en exponer los antecedentes y el trasfondo de la Consti-
tucién por lo que se puede comprender el trabajo preliminar realizado en la edi-
cion de la Constitucion.

Los exegetas centran su comentario en dilucidar la Constitucion revelando
como esta organizado el poder y como se establece su control. Ademas expo-
nen detalladamente el aspecto técnico de la Constitucion. En el ntcleo de su ex-
posicion se explican las atribuciones competenciales, la jurisdiccion y la respon-
sabilidad de los 6rganos del Estado y sus procedimientos afines. Ademas se pre-
sentan la iteracion de los o6rganos del Estado, la comunicacion y el servicio en-
tre estos asi como las fricciones que puedan resultar de los mismos. El comenta-
rio analiza de manera pormenorizada los procesos y expone claramente las con-
secuencias politicas de estos procesos.

Hay que indicar desde el inicio que la Constitucion austriaca no consta ex-
clusivamente de un solo texto. Al contrario, como indica el Articulo 149 ade-
mas de la presente Constitucion se tienen en consideracion las Leyes Constitu-
cionales, en el sentido del Articulo 44, parrafo 1, las siguientes normativas: pri-
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mero, la Ley Fundamental del Estado (Staatsgrundgesetz) del 21 de diciembre
de 1867 sobre los derechos generales del ciudadano y los Estados representados
en el Consejo Imperial (Reichsrat); segundo, la Ley del 27 de octubre de 1862,
para la salvaguardia de la libertad personal; tercero, la Ley del 27 de octubre de
1862 sobre inviolabilidad del domicilio (zum Schutz des Hausrechts); cuarta, la
resolucion del Consejo Nacional Interino del 30 de octubre de 1918; quinto, la
Ley del 3 de abril de 1919, referente a la expulsion del territorio (Landesverwei-
sung) y confiscacion de los bienes de la casa de Habsburgo-Lorena; sexto, la Ley
del 3 de abril de 1919 sobre la abolicion de la nobleza, de las 6rdenes secula-
res de caballeros y de damas y de determinados titulos y dignidades; séptimo, la
Ley del 8 de mayo de 1919 sobre las armas del Estado (Staatswappen) y el Sello
Oficial (Staatssiegel) de la Reptiblica Germano Austria (Republik Deutschdste-
rreich) con las modificaciones pertinentes; octavo, la seccion V de la Parte terce-
ra del Tratado de Saint Germain de 10 de septiembre de 1919 en la que se estipu-
lara, entre otros asunto que el estado se denominara “Austria”.'®

Por todo ello, lo primero que hay que constatar es que los valores de la Cons-
titucion federal son comentados por Kelsen/Froehlich/Merkl en un tono escépti-
co que va desde la suspicacia y la desconfianza hasta el rechazo abierto y sin di-
simulo a ciertas formulaciones expresadas en la redaccion de la misma por otros
interventores de la misma.'” Un ejemplo claro es el comentario del primer articu-
lo de la Constitucion que afirma:

Articulo 1. Austria es una Republica democratica, cuyas leyes emanan del
pueblo.”®

El comentario que realizan al respecto Kelsen/Froehlich/Merkl es el siguien-
te: “El Art. 1 no tiene ningun contenido juridico relevante™!. Ademas, revelan
una contradiccion en la redaccion ya que las leyes segun lo que estipula la Cons-
titucion no emanan del pueblo sino del Consejo Nacional (Nationalrat, Arts. 24

18 Comentario en HKW 8, 309 ss.

19 Los editores han incluido un croquis con los interventores de la Constitucion (HKW 8, entre las pagi-
nas 532 y 533). Se observa que ademas de los bocetos de Kelsen, intervinieron los juristas Falser, Mayr,
Danneberg, Renner y Abram, asi como las conferencias patrocinadas por los futuros Estados federales
(Salzburgo y Linz), los Comités Constitucionales y la sesion plenaria. Es comprensible el tono irénico al
comentar ciertas transformaciones llevadas a cabo en este largo proceso.

20 HKW 8, 46.

21 HKW 8, 106.
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ss.,”? el Gobierno Federal y el Consejo Federal (Bundesrat)®. El tnico acerca-
miento al principio de una democracia directa esta contemplado en los articulos
comprendidos entre el 41 y el 46* en el que se instaura el instituto juridico de la
iniciativa popular® y el referéndum?. Al mismo tiempo se hace referencia al tér-
mino “Austria” ya que es una imposicion del Tratado de St. Germain que impi-
di6 que el Estado fuese nombrado “Deutschisterreich” —es decir, “Germano Aus-
tria”— como habian propuesto numerosos grupos de la sociedad.

En el mismo tono es comentado el articulo segundo que afirma:
Articulo 2. 1. Austria es un Estado federal (Bundesstaat).”’

Segin los comentaristas, el texto en si carece de contenido juridico (Recht-
sinhalt) relevante. Es decir, si se entiende por Estado Federal aquella organiza-
cion en la que la legislacion y su implementacion se segmentan entre una au-
toridad central y varias autoridades locales y en las que las autoridades loca-
les (miembros) estan involucradas en la legislacion central, entonces Austria es
sin duda un Estado Federal.?® Pero, apostillan, que en el pasado reciente exis-
tian ya elementos federales en el sistema juridico del Imperio®. Ademas obser-
van que esta ausente en la ley fundamental de toda Constitucion federal el prin-
cipio: “Bundesre-cht bricht Landesrecht”, es decir, la Ley Federal prevalece
sobre la Ley de los Estados Federales. Esta deficiencia resulta extrafia por lo
que se pone de relieve al comentar la técnica disenada en la distribucion de las
competencias como se describe en el articulo 15 y que es comentado in exten-
so en la obra®'.

22 Cf.: HKW 8, 54.

23 HKW 8, 149.

24 HKW 8, 59-60.

25 HKW 8, 150 ss.

26 HKW 8, 158 ss.

27 HKW 8, 46.

28 El comentario es lo bastante objetivo por lo que se cita in extenso: “Versteht man unter einem Bun-
desstaat eine Organisation, in der die Gesetzgebung wie die Vollziehung zwischen einer zentralen und
mehreren lokalen Autoritdten geteilt sind, wobei an der zentralen Gesetzgebung die lokalen autorititen
(Glieder) beteiligt sind, so ist Osterreich zweifellos ein Bundesstaat. (HKW 8, 107)

29 Los comentaristas se refieren a la Ley Fundamental del Estado (Staatsgrundgesetz) del 21 de dic-
iembre de 1867 publicado en el Boletin Legislativo del Imperio (Reichsgesetzblatt), n° 142, sobre los
derechos generales del ciudadano en los Reinos y Estados (Konigreiche und Ldnder) representados en el
Consejo Imperial (Reichsrat).

30 HKW 8, 119.

31 HKW 8, 121 ss.
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Otros ejemplos muestran la imparcialidad del comentario y el estilo seguido
en el mismo. Asi pues, se ponen de manifiesto ciertos errores en la Constitucion
que incluyen defectos de forma y contenido®?. Ademas exponen puntualmente
ciertas fracturas argumentativas®’. Asimismo critican ciertos aspectos vinculados
a la politica legal como por caso el principio de la igualdad proclamado en el ar-
ticulo séptimo de la Constitucion®*. También hace referencia a ciertas lagunas co-
mo por caso cuando indica que se omite diferenciar entre decreto legislativo (Re-
chtsverordnung) y reglamento administrativo (Verwaltungsverordnung)®. A ve-
ces, las explicaciones que presentan los comentaristas ayudan a comprender el
contenido de los articulos en su amplitud. Este es el caso, por ejemplo, del articu-
lo veinte® en el que se pone de manifiesto que la dependencia de los érganos ad-
ministrativos garantiza que una orden autocratica llevada a cabo por ciertos 6rga-
nos no degenere en una administracion autocratica®’.

Como hemos indicado arriba, el comentario hace hincapi¢ en mostrar los tra-
siegos de fondo entre los partidos politicos y sus diferentes modos de entender
las instituciones del Estado. Un ejemplo tipico tiene que ver con la configuracion
del “Bundesrat” a la camara de representantes territoriales —lo que equivaldria en
Espaiia al Senado—. Aqui, los comentaristas hacen hincapié en que la constitu-
cion se acerca mas al modelo aleman que a la constitucion federal suiza o ameri-
cana. Hacen mencion a la discusion entre los socialistas y el partido cristiano so-
cial. El primero apostaba que los representantes en la Camara alta estuvieran en
relacion proporcional (proportionale Vertretung) al nimero de ciudadanos en ca-
da uno de los Estados federales; el segundo optaba por una representacion igua-
litaria (paritdtische Vertretung) y se llegoé a un compromiso para que la camara
de representacion territorial no se convirtiese en una imitacion (Abklatsch) de la
Cémara baja’®.

32 Un caso concreto hace referencia a la relacion entre representacion (Vertretung) y mandato (4mt) ya
que su determinacion es trivial —“nichtssagend”— Art. 118; HKW 8, 267. En el articulo 124 se indica que
la Constitucion no fija cuando ocurre el caso de representacion (Vertretungsfall), HKW 8, 267.

33 Cuando se determina la funcion de “municipio” (Gemeinde) se hace referencia a los municipio libres
en los Estados libres (“freien Gemeinden im freien Staaten”) que se asienta en la interpretacion iusnatu-
ralista por lo que existen municipios independientes del Estado de modo analogo a las personas fisicas.
Este punto de vista es rechazado por el punto de vista positivista. Cf.: HKW 8, 259.

34 HKW 8, 115.

35 Comparese al respecto el articulo 18 en HKW 8, 52 y el comentario desarrollado por Kelsen/Froe-
hlich/ Merkl en: HKW 8, 125 ss.

36 HKW 8, 53.

37 HKW 8, 129.

38 HKW 8, 141. Actualmente, la representacion proporcional corresponde entre 3 y 12 miembros por
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Entre los diferentes esbozos y la constitucion final existen fricciones que se
concentran en tres ambitos distintos: el presidente federal, el Consejo Federal y
los derechos fundamentales®. Resulta sumamente esclarecedor leer el comenta-
rio que realizan los autores respecto el articulo 63 en el que ponen de manifies-
to las diferencias entre los principios republicanos y monarquicos. El articulo re-
za del siguiente modo:

“Articulo 63. 1. Solo procedera la acusacion oficial contra el Presiden-
te federal cuando haya dado su conformidad el Consejo Federal.”"

Los comentaristas acentiian que en la Monarquia no existe la posibilidad de
acusar al monarca ya que se rige por el principio de inmunidad. Sin embargo, en
la Constitucion de Austria, el Presidente conserva el principio de responsabili-
dad*!. Existen al respecto dos procedimientos para exigir su responsabilidad en
alglin asunto concreto: por un lado, el articulo 68* en el que se estipula que el
Presidente federal es responsable en el desempefio de sus funciones ante el Con-
sejo Federal®; y, por otro lado, el articulo 142* en el que se describe el procedi-
miento a seguir en diferentes instancias en caso de que alguna instancia del Es-
tado incurra en un incumplimiento culposo (“schuldhafte Rechtsverletzung’)*®.

En el comentario encontramos ademas sefialamientos muy interesantes; como
cuando el legislador de la Constitucion muestra una cierta parcialidad y hasta fa-
voritismo por ciertas predisposiciones monarquicas en la praxis constitucional.
Esto se pone de manifiesto en el comentario al articulo 48 en el que se desenmas-
cara la funcion de la invocacion a la correspondiente resolucion y que son un re-
flejo de la clausula de promulgacion ejercida durante la monarquia®.

También expresan los comentaristas ciertos rechazos a determinadas formu-
las osadas que se expresan en la Constitucion, como el establecimiento del prin-
cipio del mandato libre (freien Mandat) estipulado en el articulo que reza del si-
guiente modo:

cada Land, dependiendo del nimero de ciudadanos.
39 Cf.: HKW 8, 346-349 y HKW 8, 478-485.

40 HKW 8, 64.

41 HKW 8, 189 ss.

42 HKW 8, 66.

43 Cotejase el comentario en: HKW 8§, 198 ss.

44 HKW 8, 85.

45 Comentario en: HKW 8, 298 ss.

46 HKW 8, 165 ss.
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“Articulo 56 Los miembros del Consejo Nacional y los componentes del
Consejo Federal estaran ligados por mandato alguno en el ejercicio de su
respectiva funcion.”?’

Desde el punto de vista de Kelsen/Froehlich/Merkl se ha optado por el uso de
un tecnicismo juridico superfluo, innecesario e inatil*®.

La Constitucion esta dividida en siete partes principales (Hauptstiick). Sin
embargo, desde nuestro punto de vista podriamos afirmar que consta de cuatro
cuerpos: el primero, las disposiciones generales que finalizan con las clausula fi-
nales; el segundo, centra su atencion en describir las funciones del Estado confe-
derado (Bund); el tercero describe la estructura y competencias de los estados fe-
derales (Ldnder); y, el cuarto, presenta los érganos de control. Pasamos a presen-
tar las lineas generales de sus partes.

En parte hemos comentado algunos elementos de la primera parte principal en
la que se expresan las disposiciones generales®.

La segunda parte principal despliega la legislacion del Estado confederado
(Bund)*®. El Consejo Nacional retine la mayoria de los poderes legislativos ya
que es donde se concentra la autoridad legislativa federal (Art. 24 ss.). Los pro-
yectos de ley aprobados por el Consejo Nacional se envian al Consejo Federal
para corroboracion. Si el Consejo Federal aprueba el proyecto de ley o simple-
mente no hace nada durante ocho semanas, el proyecto de ley ha de ser aproba-
do (art. 41 ss.). Si el Consejo Federal vetara el proyecto de ley, el Consejo Nacio-
nal podria todavia obligarlo a aplicarlo simplemente pasandolo de nuevo; una re-
solucion del Consejo Nacional que anule una objecion del Consejo Federal sim-
plemente tiene que cumplir con un cuérum mas alto que una resolucion regu-
lar. En otras palabras, el Consejo Federal no tiene ningtn poder real para impe-
dir la adopcion de la legislacion, siendo el Consejo Nacional trivialmente capaz
de anularla. Hay tres excepciones a esta regla: primero, las leyes o reglamentos
constitucionales que limitan las competencias de los estados federales; segundo,
las leyes relativas a los derechos del propio Consejo Federal, y, tercero los trata-
dos relativos a la jurisdiccion de los estados federales. La aprobacion del Conse-

47 HKW 8, 63.

48 HKW 8, 181.

49 Comprende los articulos 1-23 que son comentados en: HKW 8, 103-132.
50 Comprende los articulos 24-59 que son comentados en: HKW 8, 132-186.
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jo Nacional también es necesaria para que se ejerzan la mayoria de las prerroga-
tivas de la Asamblea Federal. Por ejemplo, las mociones para convocar a un re-
feréndum para que el electorado retire al presidente y las mociones para decla-
rar la guerra necesitan una mayoria de dos tercios en el Consejo Nacional. S6lo
las mociones para acusar al Presidente también pueden ser del Consejo Federal.

El Consejo Federal (Bundesrat) (art. 34 ss.) es la camara de representacion de
los estados federales. En la practica politica, el Consejo Federal de Austria tiene
muy poca influencia, ya que en la gran mayoria de los casos solo tiene un dere-
cho de veto suspensivo contra el Consejo Nacional que puede anular con una ma-
yoria simple. De facto, solo puede posponer las leyes, con algunas excepciones.
El Consejo Federal tiene derecho de consentimiento en los siguientes casos: pri-
mero, en lo que se refiere a las leyes y reglamentos constitucionales que restrin-
jan las competencias de los estados federales. En este caso, la constitucion prevé
una mayoria de dos tercios si la mitad de los miembros estan presentes, (Art. 44,
Parrafo 29); segundo, aquellas disposiciones legales que afecten los derechos del
propio Consejo Federal; tercero, los tratados estatales que regulen asuntos que
conciernen la actividad de los estados federales. En este caso se exige una mayo-
ria incondicional (art. 50); cuarto, las leyes constitucionales y las disposiciones
que modifican los articulos 34 o 35 de la Ley Constitucional Federal en la que se
requiere la mayoria de los representantes de al menos cuatro estados en el Conse-
jo Federal de conformidad con el articulo 35, parrafo 4; quinto, también se hace
referencia a ciertos asuntos en los que los estados participan directamente en el
proceso legislativo federal; sexto, en los cambios constitucionales en lo que ade-
mas se debera realizar un referéndum. Pero la constitucion también pone limites
a las competencias del Consejo Federal ya que se le exime del derecho a parti-
cipar en leyes que se refieran a uno de los siguientes puntos: primero, modifica-
cion del reglamento interno del Consejo Nacional; segundo, disolucion del Con-
sejo Nacional; y, tercero, intromision en la legislacion financiera (Art. 42 parr. 5).
Una de sus caracteristicas es que sus miembros no estan obligados por la discipli-
na de voto, pudiendo votar individualmente (art. 58).

La tercera parte principal se centra en exponer la ejecucion y cumplimiento
del Estado (Vollziehung des Bundes)*'. La administracion aborda las competen-
cias del presidente federal, el gobierno federal, las fuerzas armadas y la jurisdic-
cion. En la constitucion se regula el funcionamiento de la Presidencia. Es elegi-
do por el Consejo federal por mayoria absoluta. No puede desempefiar otra fun-

51 Comprende los articulos 60-94 que son comentados en: HKW 8, 186-226.
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cion. Para ser enjuiciado tiene que ser aprobado por la mayoria del Consejo y el
Canciller debe convocar al Consejo nacional. En caso de que el presidente re-
nuncie o pierda su cargo, las funciones se traspasan al Canciller que debe exigir
al Consejo una nueva eleccion. Las funciones del presidente son especificadas
en la ley>? pero desarrolladas mas ampliamente en el comentario®. Las compe-
tencias asignadas al Presidente se pueden resumir de la siguiente manera: prime-
ro la representacion internacional de la republica asi como las funciones afines a
los tratados internacionales; segundo, asuntos vinculados al Consejo Nacional y
la convocatoria de la Asamblea Federal, fijacion del niimero de miembros a de-
legar en el Bundesrat y los asuntos vinculados a referendos; tercero, los asuntos
que conciernen con el Gobierno federal -nombramiento, juramento, cese, trans-
ferencia de la gestion de las agendas de la Cancilleria Federal a sus ministros fe-
derales, nombramiento del gobierno provisional—; cuarto, asuntos vinculados a
los Estados federales; quinto, competencias en situaciones de crisis; sexto, man-
do supremo de las fuerzas armadas; séptimo, asuntos que conciernen la adminis-
tracion del Estado —nombramiento de funcionarios publicos federales—; octavo,
en el ambito jurisdiccional le compite el nombramiento de los jueces y fiscales,
inauguracion de los Tribunales Constitucional y Administrativo, ejecucion de las
sentencias del Tribunal Constitucional, indulto y suspension de procedimientos;
noveno, le asiste la funcion “notarial”; y décimos, concesion de derechos honora-
rios como condecoraciones, titulos profesionales, promocion sub auspiciis Prae-
sidentis rei publicae y entrega de un anillo de honor a los doctores.

Las limitaciones del Presidente estan estipuladas por el Canciller o los Minis-
tros ya que sus actos deben ser refrendados por el Canciller o los miembros del
gobierno ya que de lo contrario sus actos no seran validos. El presidente es res-
ponsable (Art. 68) y se le afora ante el Tribunal Constitucional (Art. 142) en ca-
so de violacion de la constitucion. Pero también si comete un delito penal debe
presentarse ante el mismo Tribunal como todos los miembros del Gabinete mi-
nisterial, los ministros de los estados federales y los presidentes de dichos esta-
dos (art. 142). Kelsen/Froehlich/Merkl indican que no existe ningun conflicto en-
tre la inmunidad del presidente y su responsabilidad® ya que se distingue clara-
mente la responsabilidad juridica y estatal de la responsabilidad politica. La pri-
mera cuestiona: de quién es responsable el 6rgano (“wem das Organ verantwort-
lich ist”) y ante quien es responsable el érgano (“vor wem das Organ verantwort-
lich ist”) y afiaden que ademas hay que diferenciar quién debe tomar la iniciativa

52 HKW 8, 65 Art. 65.
53 HKW 8, 190-195.
54 HKW 8, 199.

294



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2021. N°22

de presentar cargos (“von wem die Initiative zur Erhebung der Anklage ausgehen
muss’)*. Seglin los exegetas la iniciativa debe ser tomada por el Consejo Nacio-
nal (Nationalrat) o el Consejo Federal (Bundesrat) por lo que se excluye de esta
funcion al Congreso Federal (Bundesversammlung)®.

Evidentemente el papel que juega el canciller federal, el vicecanciller y los
ministros es crucial. El Canciller coordina y representa el trabajo del gobierno en
relacion con el parlamento, los ciudadanos y la opinion publica. El representan-
te constitucional del Canciller Federal es el Vicecanciller designado por el Pre-
sidente Federal a sugerencia suya. El gobierno federal es elegido por el Conse-
jo Nacional. El comentario indica que la eleccion del gobierno solo se puede lle-
var a cabo mediante coaliciones por lo que se generd una ley afin, la denomina-
da “Proporzregierung”’. “Proporz” (del latin, “ratio”) describe la relacion entre
los miembros de un grupo y el numero de sus representantes en un 6rgano de to-
ma de decisiones por lo que se refiere a la participacion proporcional de diferen-
tes grupos politicos en el gobierno y la administracion. El Art. 71 es sumamen-
te interesante ya que ha sido aplicado recientemente en la “/biza-Affdre” segun el
cual el Presidente tiene potestad para constituir un Gobierno mediante funciona-
rios del cuerpo superior™,

La funcion de las fuerzas armadas estan fijadas en los correspondiente articu-
los (arts. 79-81). El Presidente Federal es el comandante en jefe de las fuerzas ar-
madas si bien el Ministro Federal de Defensa Nacional tiene la autoridad. El ofi-
cial de mas alto rango en las fuerzas armadas es General correspondiente. Las
funciones mas relevantes son la defensa nacional, la proteccion de la poblacion y
las instituciones, la asistencia en caso de desastres naturales o accidentes y, mas
recientemente, el apoyo en el exterior.

El término “Gerichtbarkeit” (jurisdiccion) hace referencia, por un lado, a los

55 HKW 8, 198.

56 Para generar una correlacion directa con nuestras instituciones: el Consejo Nacional (Nationalrat)
seria equiparable al Congreso de los Diputados. El Consejo Federal (Bundesrat) equivaldria al Senado.
El Congreso Federal (Bundesversammlung) corresponderia a las Costes Generales.

57 Ley de 6 de julio de 1920, St.G.BI. N° 283. Cf.: HKW 8§, 201.

58 Se denomina /biza-Affire (caso-Ibiza) al escandalo politico tras la publicacion de un video grabado
en Ibiza en 2017 y en el cual se vieron implicados el vicecanciller y lider del partido de coalicion. El
canciller destituy6 al vicecanciller y al ministro de interior. Renunciaron a su cargo todos los ministros
del partido de la coalicion gubernamental lo que provoco la disolucion de la coalicion de Gobierno y la
consiguiente convocatoria de elecciones anticipadas. El presidente nombro6 un nuevo Gobierno que cons-
taba de funcionarios del cuerpo superior aplicando el Art. 71 de la Constitucion.
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tribunales que sirven a la administracion de justicia u otra practica juridica; y por
otro lado, la ejecucion del sistema legal a través de lo anterior (Arts. 82 ss.). La
organizacion de los tribunales en Austria se caracteriza por una division en juris-
diccion ordinaria (para el derecho penal y civil (cf.: art. 90 ss.) y tribunales de de-
recho publico (para el derecho constitucional y administrativo). A diferencia de
otros estados federales, el tribunal responsable de todos los tribunales de la Re-
publica de Austria era el gobierno federal. Segtn el Art. 84 de la Ley Constitu-
cional Federal, la jurisdiccion militar s6lo puede existir en Austria en caso de
guerra a través de su propia ley. Se deroga la pena de muerte (Art. 85). Seguida-
mente se fija el papel de los jueces enfatiza en la independencia de la justicia tan-
to de la administracion y los jueces (art. 94).

La cuarta parte principal presenta la legislacion y la ejecucion y el cumpli-
miento de los Estados federales (Gesetzgebung und Vollziehung der Léinder)®.
En esta parte esta incluida una disquisicion sobre las Constituciones de los Esta-
dos federales. Como se ha indicado la Republica de Austria es un Estado federal
compuesto por nueve estados federales autobnomos. Su caracter federal es uno de
los principios establecidos en la Constitucion y solo puede modificarse median-
te referéndum. Los poderes legislativo y ejecutivo son compartidos por los go-
biernos federal y los gobiernos de los estados autonomos. Las leyes de estos es-
tados y las leyes relativas a las comunidades son aprobadas por los parlamentos
de cada uno de los estados federales. La administracion depende de los gobier-
nos estatales.

La quinta parte principal inaugura los instrumentos de control del Estado. El
primero es el control del Tribunal de cuentas (Rechnungshof) del Estado®. Re-
sulta sumamente interesante realizar algunas comparaciones entre la Constitu-
cion austriaca y la espafiola. Sobre todo con respecto a los 6rganos de control in-
ternos. Si cotejamos el apartado sobre el Rechnungshof'y el Tribunal de Cuen-
tas que se encargan de la fiscalizacion del sector publico y el enjuiciamiento de
la responsabilidad contable observamos lo siguiente. Las funciones asignadas al
Rechnungshof estan estipuladas sus funciones en la constitucion mediante los Ar-
ticulos comprendidos entre el 121 y el 128°'. El comentario realizado por Kelsen/
Froehlich/Merkl es bastante explicito y asumen una funcion de control indepen-
diente®’. En contraposicion, la Constitucion espafiola hace referencia al Tribunal

59 Comprende los articulos 95-120 que son comentados en: HKW 8, 226-262.
60 Comprende los articulos 121-128 que son comentados en: HKW 8, 262-269.
61 HKW 8, 79-81.

62 HKW 8, 262 ss.
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de cuentas en el articulo 136%. La funcion de control en la Constitucion austria-
ca estd garantizada y su relevancia puesta de manifiesto mediante las competen-
cias que se le asigna en la fiscalizacion y el control de las cuentas del Estado (Re-
chnungskontrolle des Bundes).

La sexta parte principal aglutina dos instancias de control del Estado median-
te el Tribunal administrativo y el Tribunal constitucional®. La primera instancia
de control es el Verwaltungsgerichthof (Tribunal Administrativo) ya que supone
una garantia de que la administracion actiie conforme a lo que esta estipulado en
la Constitucion. La funcion del Tribunal se encuentra estipulada en los articulos
129-136%. El Tribunal garantiza el derecho de los ciudadanos a la seguridad juri-
dica en el trato con la administracion. Como maxima instancia de proteccion ju-
ridica, vela por que las autoridades administrativas actuen en conformidad con la
ley. Su funcion es distinta a la que se asigna a los Tribunales Economico-Admi-
nistrativos de Espafia que son 6rganos administrativos independientes. Su cam-
po de actividad incluye tramites en la construccion y permisos de planta, asi co-
mo asuntos vinculados al derecho fiscal y, mas recientemente, tramites de asilo.
Se encuentra por encima de los tribunales administrativos, que a su vez garanti-
zan la accion legal de las autoridades administrativas. El Tribunal Administrativo
procede de la jurisdiccion administrativa de la monarquia y su historia y compe-
tencia son comentados puntualmente por Kelsen/Froehlich/Merkl1%¢.

El tercer 6rgano de control se lleva a cabo mediante el Verfassungsgerichthof
(Tribunal Constitucional) cuyas funciones y organizacion se encuentran defini-
das en el capitulo sexto de la Constitucion Federal que comprende los articulos
137 hasta 148%. Despliega una doble funcion, de la que se derivan las siguien-
tes atribuciones: por un lado, supervisa las instituciones velando que el funciona-
miento de los 6rganos federales y estatales se adecuen a las leyes, haciendo efec-
tiva la responsabilidad juridica de estos 6rganos en caso de incumplimiento (arti-
culo 142). Arbitra en los conflictos competenciales entre la administracion fede-
ral y estatal, asi como en los conflictos jurisdiccionales distintos Tribunales. Por
otro lado, garantiza el respeto a los derechos constitucionales por parte de los po-
deres publicos y asegura que las leyes y los decretos se adectien a la Constitucion
asi como a los tratados internacionales aprobados por el Consejo Nacional. El

63 Ademas se hace mencion al mismo en el art. 153 (d).

64 Comprende los articulos 129-148 que son comentados en: HKW §, 269-309.
65 Véanse los apartados comprendidos en: HKW 8, 81-83.

66 Cf.: HKW 8, 269-278.

67 HKW 8, 83-86.

297



EL CONSTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN
HANS KELSEN’S CONSTITUTIONALISM
Jesuis Padilla Galvez

Tribunal actlia en estas ocasiones como legislador negativo. Ademas de las com-
petencias que se adjudica del Reichsgericht, asume las competencias de los re-
cursos de anulacion presentados por el Gobierno estatal contra cualquier ley in-
constitucional de los Parlamentos de los estados federales. Por tanto, se le enco-
mienda la evaluacion de la constitucionalidad de la legislacion, garantiza los de-
rechos constitucionales de los ciudadanos y vela por el orden federal. Los co-
mentarios de Kelsen/Froehlich/Merkl son muy precisos ya que conocian el pro-
cedimiento seguido durante el régimen monarquico®®.

La séptima parte principal presenta las clausulas finales®. En dicho aparta-
do se hace referencia a legislaciones precedentes como el Ley Fundamental del
Estado (Staatsgrundgesetz) y los derechos generales del ciudadano que hemos
mencionado anteriormente que determina el contenido de la Constitucion de lo
contrario tendria un caracter incompleto.

Finalmente deseo expresar unas palabras sobre el contexto teérico mas am-
plio en el que se asienta el comentario de la Constitucion aqui resefiada. Pa-
ra Kelsen la norma basica (Grundnorm) se sustenta en el recurso a una “cons-
titucion histéricamente originaria” como condicion necesaria del derecho. Esta
constitucion suele formar el nivel fundamental de la jerarquia normativa del sis-
tema legal. No es susceptible de ninguna otra justificacion. No obstante, la fuer-
za vinculante intersubjetiva de la ley depende de ello. Visto asi, la primera cons-
titucion reemplaza formalmente el concepto de justicia. Para Kelsen la constitu-
cion es el resultado de los logros humanos de acuerdo con un proceso generativo
de creacion del derecho. Segun Kelsen, el valor de este método es “hipotético” y,
por tanto, se “presupone””’. Asi pues, si se supone que una determinada institu-
cion estd autorizada para aplicar las normas legales, entonces el derecho se con-
siderara que es el derecho que se genera por este 6rgano judicial. Este prerrequi-
sito para la maxima autoridad legal, establecido por la norma basica, es la vigen-
cia de la normatividad de un sistema legal. Sin embargo, en el ambito del dere-
cho positivo, la validez de este requisito sigue siendo “infundada”.

En contra de las interpretaciones simplistas actuales sobre el planteamiento
positivista de Kelsen hay que indicar que en esta obra se desmenuzan los elemen-

68 HKW 8, 278-3009.

69 Comprende los articulos 149-152 que son comentados en: HKW §, 309-312.

70 Hans Kelsen, Die Idee des Naturrechts (1927/28), en: Die Wiener rechtstheoretische Schule: Schriften
von Hans Kelsen, Adolf Merkl und Alfred Verdross, eds. H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Viena,
Europa, 1968, 245-280. Especialmente pp. 256 ss.
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tos normativos marginales que contaminan o influyen en la constitucion vigen-
te generando paradojas o inconsistencias. Estos elementos han sido denominados
mediante la formula manida de “positivismo juridico” que el propio Kelsen acu-
N6 debido a su inclinacion neokantiana’. Esta expresion es reiteradamente carac-
terizada como la separacion metodologica o conceptual entre derecho y moral’.
Un error muy reiterativo se asienta en considerar como fundamental un “corola-
rio” de la tesis que postula el positivismo juridico. Como observamos en el co-
mentario resefiado la doctrina de la teoria y la filosofia juridica se centra princi-
palmente en analizar el derecho establecido y reconocido por el estado para cues-
tiones relacionadas con el surgimiento, la aplicacion y la eficacia de las normas
legales. Su fin es crear un marco reflexivo sobre el estado como una autoridad le-
gislativa. Este hecho no implica que no se estudien las regulaciones pre-estatales
o incluso atemporales implicitas en la constitucion ya que muchas de estas subor-
dinan el derecho vigente a normas sobrepositivas y las derivan deductivamente
de ellas —hemos indicado por ejemplo los problemas que generan los comporta-
mientos autocraticos, o los derechos de las “Freistddte” que interfieren en la fun-
cion de las “Gemeinde”—, y, por tanto, requieren de una explicacion al margen
de la legalidad constitucional republicana ya que proceden de derechos adquiri-
dos historicamente y que no pueden ser abolidos sin mas. Segln la teoria juridi-
ca pura de Kelsen, la esfera del ser, es decir, lo factico, debe estar estrictamente
separada de la esfera del deber, es decir, la normativa. De esta separacion, Kel-
sen derivo el postulado de que la jurisprudencia deberia ocuparse exclusivamente
de las normas juridicas. Ahora bien, considerd que el analisis de la conducta re-
lacionada con las normas era un asunto que concernia mas bien a la sociologia.
Kelsen propone generar un sistema cerrado de reglas basado en una norma basi-
ca (Grundnorm) que deberia ser “pura” desde un punto de vista socioldgico. Es-
ta premisa promovio6 la denominada “tesis de la separacion”, que entendia la ley
y la moralidad como partes de dos sistemas independientes. Por todo ello consi-
deraba que la justicia debia ser entendida como un aspecto parcial de la moral, es
decir, un problema originalmente filosofico y, por lo tanto, no era objeto de de-

71 Aqui juega un papel importante los trabajos de Hermann Cohen, Logik der reinen Erkenntnis, Berlin,
Cassirer, 1902 y Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens. Berlin, Cassirer, 1904. Las lecturas que efectia
H. Kelsen del neokantianismo se asientan en interpretaciones genuinas, muchas veces contrarias al espiritu
y la letra del propio I. Kant como seguidamente comprobaremos. Cf.: Christian Krijnen, Neukantianis-
mus: Rechtsphilosophie als transzendentale Kulturphilosophie, Enzyklopddie zur Rechtsphilosophie, 2020.
<http://www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-beitraege/123-neukantianismus>
[28/02/2021].

72 Léase la pseudo-controversia entre Manuel Atienza, Garcia Amado y el objetivismo moral, Teoria y
derecho, 27,2020, 44-57, especialmente p. 46. Este articulo es una contestacion al articulo de Juan Anto-
nio Garcia Amado, Objetivismo moral y derecho, Teoria y derecho, 27, 2020, 14-43.
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recho. Mas bien, el derecho seria cualquier contenido que encajase en un siste-
ma vinculado al orden y fuera valido mediante la efectividad de la coercion’™. Es-
ta tesis de la separacion es, por tanto, una consecuencia pero no el origen y debe
ser tenida en cuenta —como lo es en este comentario— a la hora de indicar aque-
llos factores implicitos en la Constitucion.

No obstante, quien lea atentamente la propuesta de Kelsen observara que la
denominada teoria pura del derecho se asienta en una paradoja. La distincion en-
tre “ser” y “deber” es de origen neokantiano y, por tanto, se encuentra al margen
de las distinciones estrictamente juridicas. Es mas, esta distincion no supera el
criterio impuesto de imparcialidad y tampoco atiende al requisito de veracidad.
Es un presupuesto filosofico acufiado en una tradicion especifica que otras co-

73 Algunos intérpretes son de la opinion que la doctrina pura del derecho de Kelsen representa una forma
de ley de la razon tal como la llevo a cabo Hermann Cohen (Cf.: Helmut Holzhey, Die Transformation
neukantianischer Theoreme in die Reine Rechtslehre Kelsens. En: Hermeneutik und Strukturtheorie des
Rechts, eds. M. W. Fischer, E. Mock, H. Schreiner, Wiesbaden: Steiner, 1984, 99—-110; Stanley L. Paul-
son, Zur neukantischen Dimension der Reinen Rechtslehre, en: St. L. Paulson (ed.), Fritz Sander/Hans
Kelsen, Die Rolle des Neukantismus in der reinen Rechtlehre. Eine Debatte zwischen Sander und Kelsen,
Aalen, Scientia Verlag, 1988, 7-26.). El factor decisivo para esta evaluacion es que la norma basica de
Kelsen funciona como fundamento de la validez del sistema legal en el sentido de un “requisito de logica
legal”. Esta recepcion ha enfatizado que para Kant la base del derecho positivo debe buscarse en la mera
razon. Por ello se reitera que la idea juridica normativa tiene un “origen” razonable. Mas precisamente,
el principio de derecho constituye la union de la voluntad de todos los ciudadanos de acuerdo con la ley
general libre. Por tanto, asegurar la libertad es el proposito de la ley. Sin embargo, esta determinacion
sustantiva del principio legal no juega ningin papel relevante en la propuesta kelseniana. Con esta orien-
tacion metodologica se debe abandonar el sentido ético-juridico natural de la ética de Cohen, es decir,
Kelsen sacrifica los contenidos por el método. La teoria de la norma bésica (Grundnorm) de Kelsen
describe la teoria neokantiana de Cohen sobre el origen del conocimiento en el pensamiento en términos
de teoria juridica (Cf.: H. Kelsen, Rechtwissenschaft und Recht. Erledigung eines Versuchs zur Uberwin-
dung der “Rechtsdogmatik™, Zeitschrift fiir offentliches Rechts, 3, 1921/22, 103-235, especialmente p.
231). Por todo ello, la norma basica —entendida como hipétesis juridica— establece que los sujetos deben
comportarse de acuerdo con la constitucion. Sin embargo, la tesis de Kelsen y su lectura neokantiana
entra en conflicto con el mismisimo I. Kant ya que desde un punto de vista trascendental la formula-
cion neokantiana deberia haber despertado sospechas, especialmente si se parte de la determinacion de
Kant de asegurar la libertad externa de eleccion como proposito de la ley. O parafraseando la Critica de
la razon pura de Kant: en contraste con una logica “general” —la logica meramente formal— la logica
“trascendental” no abstrae el contenido del conocimiento, sino que piensa las determinaciones logicas
como determinaciones de contenido; se orienta —como dice Kant— al “origen” de nuestro conocimiento
(Kant, KdrV, B 79 ss.), pensando asi en la forma como una forma que da forma al contenido. En el caso
del derecho, la forma configura el contenido del derecho. En consecuencia, el contenido de la ley se
concibe como una determinacion de la libertad. Como derecho, el derecho positivo debe satisfacer esta
orientacion de libertad funcional. Para Kelsen, contrariamente, la norma basica se caracteriza por una
racionalidad formal que se abstrae del contenido: cualquier contenido puede ser la ley en el sentido de
Kelsen, siempre que el proceso de generacion de la ley sea correcto.
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rrientes en el ambito especulativo han criticado y refutado. Por tanto, la supues-
ta “pureza” de la teoria positivista propuesta por Kelsen parte de prejuicios me-
todologicos y distinciones formales pre-juridicas que s6lo pueden ser probadas
o refutadas en el campo de la filosofia y con los instrumentes y técnicas afines a
esta disciplina’™.

Sin lugar a dudas, el volumen publicado es un incentivo para reflexionar acer-
ca de Constituciones de nuestro entorno, pero también para estudiar el procedi-
miento llevado a cabo por los comentadores y sus conocimientos y principios se-
guidos en la interpretacion de su cometido. Los editores han hecho un trabajo sis-
tematico que debe ser elogiado tanto en el contenido como por la forma.

Prof. Dr. Jesus Padilla Galvez

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Castilla-La Mancha

San Pedro Martir, s/n.

45071 Toledo

e-mail: jesus.padilla@uclm.es

74 No debemos olvidar que el prejuicio neokantiano por el que apuesta Kelsen se asienta en la supera-
cion de la distincion entre el sujeto “puro™ y “empirico” que se asienta en la distincion entre un epitome
de principios de validez, por un lado, y el subjetum, por otro. Se trata de una relacién de validez pro-
porcional entre la exigencia incondicional del sujeto puro y el cumplimiento condicional por parte del
sujeto empirico. A partir de esta relacion se puede entender por qué el dualismo entre ser y deber, segin
los neokantianos, se asienta en premisas filosoficamente insostenibles: el ser siempre se basa en el deber.
En consecuencia, los neokantianos intentan articular su autodeterminacion en el punto de partida de las
areas culturales existentes —por caso, el derecho— revelando sus principios de validez de manera reflexiva.
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EL CONSTITUCIONALISMO DE HANS KELSEN
HANS KELSEN’S CONSTITUTIONALISM
Jesuis Padilla Galvez

RESUMEN

El fin de esta resena critica es analizar el comentario a la Constitucion de la
Republica de Austria publicado hace un siglo por H. Kelsen, G. Froehlich y A. J.
Merkl. Kelsen habia redactado diferentes esbozos de la Constitucion que fueron
parcialmente alterados en los diferentes proyectos. El comentario realiza un exa-
men critico de la Constitucion. Explica ciertos presupuestos en los que se asien-
ta su redaccion y sefiala determinadas expresiones desacertadas surgidas de los
compromisos entre los partidos politicos. Kelsen muestra las contradicciones y
los aciertos que atin perduran en la Carta Magna austriaca. Los principios funda-
mentales de la constitucion son el estado democratico parlamentario y republica-
no esencialmente federal, en la que impera el estado de derecho y la separacion
de poderes que mantiene un fuerte sesgo liberal. Pero el comentario deja claro
que dicha Constitucion se asienta en multiples elementos elaborados en la cons-
titucidon monarquica. Este comentario sigue siendo utilizado por los constitucio-
nalistas actualmente. La resefia introduce los fundamentos del trabajo prelimi-
nar realizado en la elaboracion de la Constitucion. Seguidamente se describen las
disposiciones generales que finalizan con las clausula finales. El segundo aparta-
do, centra su atencidn en describir las funciones del Estado confederado. El ter-
cer apartado describe la estructura y competencias de los estados federales. El ul-
timo presenta los organos de control. Finalmente, se hacen ciertas observaciones
sobre los presupuestos tedricos en los que se asienta el Comentario.

PALABRAS CLAVE
Constitucion, Austria, democracia parlamentara, republica, Comentario.
ABSTRACT

The aim of this critical review is to analyze the commentary on the Cons-
titution of the Republic of Austria that H. Kelsen, G. Froehlich and A. J. Mer-
kl published a century ago by. Kelsen had made different drafts of the Consti-
tution that were partially altered in different versions. Their commentary carries
out a critical examination of the Constitution. It explains the fundamental prin-
ciples and points out certain misleading expressions that were the result of the
compromises made between the political parties. Kelsen reveals the contradic-
tions and achievements that still persist in the Austrian Magna Carta. Its princi-
ples form the basis of the federal democratic parliamentary and republican state,
in which the rule of law prevails and the separation of powers maintains a liberal
bias. However, the commentary also shows that the Constitution is based on mul-
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tiple elements elaborated in the monarchical constitution. The commentary is sti-
11 used by constitutionalists today. The review introduces the fundaments of the
preliminary work carried out in the elaboration of the Constitution. First, the au-
thor describes the general provisions and ends with an analysis of the final provi-
sions. The second section focuses on the functions of the confederate state. The
third section describes the structure and powers of the federal states. The last sec-
tion describes monitoring body. Finally, certain observations are made about the
theoretical assumptions on which the commentary is based.

KEYWORDS

Constitution, Austria, parliamentary democracy, republic, commentary.

303





