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La adopcién de las dlistas vinculadas» perjudicarfa, en definitiva, la in-
fluencia de los electores sobre la eleccién de los candidatos ya que: «la deci-
sion estd exclusivamente en las manos de la élite de partido y es dificil evitar
el peligro de una dictadura de partido [...] la dlista vinculada» no es una elec-
cién, sino una investidura por parte de la direccién del partido»®,

En un imaginario y duro enfrentamiento a distancia con Renner, el ju-
rista recordaba que el Canciller, en su intervencién en la Asamblea provisio-
nal, habia defendido un nuevo sistema electoral que estuviera en condicio-
nes de representar los grandes intereses, las grandes visiones politicas, mds
que los denominados «restos»*”°. Kelsen observaba polémicamente que, con
aquella declaracién, Renner habfa terminado por negar el sentido mismo
del sistema proporcional®”!.

Las intervenciones de Kelsen sobre el sistema proporcional ofrecen, por
tanto, una serie de interesantes coordenadas y puntos de referencia acerca de
su posicidn sobre la representacién popular, sobre la democracia parlamen-
taria y sobre la representacién de las minorfas. En sus articulos, el jurista se
enfrentaba con la nueva realidad politica austriaca basada, como hemos vis-
to, sobre la centralidad del parlamento y, al mismo tiempo, con respecto a
los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, desplazaba su andlisis sobre el parla-
mento del plano juridico al m4s propiamente politico, y llegaba a conclu-
siones que se revelarfan importantes para la redaccién de De la Esencia y
valor de la democracia.

%9 Ibid., pag. 90. Es razonable suponer que Kelsen se refiriese precisamente a los nacio-
nal-alemanes cuando observaba que «contra las “listas vinculadas” se habian alzado serias ob-
jeciones tanto en la Comisién para la ley electoral como en la Asamblean, ibid.

570 Sobre este aspecto concreto, cft. cap. 3.

71 Tbid., pdg. S1.

V. Hans Kersen v EL NACIMIENTO
DEL TRiBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Kare Renner Y GEORG JELLINEK:
DOS MODELOS DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El desacuerdo manifestado por Kelsen sobre el proyecto de sistema elec-
toral no perjudicé su relacién de colaboracién con el Canciller socialdemé-
crata, que le confi6 una doble tarea: redactar el primer borrador constitucio-
nal y preparar la recepcién del nuevo ordenamiento republicano del
Reichsgerichtshof, el Tribunal imperial de la época habsbtirgica.

La participacién de Kelsen en el proceso constituyente, entre 1918 y
1920, muestra que las dos tareas estaban estrechamente vinculadas, ya que
en ambas subyacfa un mismo problema especifico, la consolidacién del es-
tado republicano democrético que, desde la perspectiva del periodo, impli-
caba sobre todo una eficaz solucién del conflicto entre Bund y Linder, que
se habfa evidenciado desde el otofio de 1918572,

Los primeros intentos de instituir un Tribunal imperial se remontan a
la Constitucién «octroyée» de Marzo (1849), concedida por el Emperador
con el fin de neutralizar y controlar los impulsos mds radicales del movi-
miento revolucionario, que en la Austria habsbtirgica, asf como en el resto

de Europa, se habfa difundido entre 1848-1849°7. El fin del bienio revolu-

72 Cfr. cap. 3.

573 La constitucién de Marzo prevefa que el Reichsgerichtshof se ocupase de la «violacién
de los derechos» por parte de los funcionarios de estado, y de la deposicién, suspensién y sus-
titucién de los juicios; intervendria como suprema instancia de decisién en todas las contro-
versias entre «las autoridades gubernativas de los Linder y la central», decidirfa con respecto a
los complots o atentados contra el Jefe del estado y contra el Reichstag o el Landrag, y se ex-
presarfa también sobre casos de impeachment. El proyecto de un Reichsgerichtshof se integra-
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cionario y el consiguiente aislamiento de las corrientes reformistas del Im-
perio determiné que se dejase de lado el proyecto de un Reichsgerichtshof,
que se pondrfa en marcha sélo en 1867, tras la transformacién en sentido
completamente constitucional de la Monarquia habsbtrgica™*.

La constitucién emanada en 1867 prevefa tres leyes fundamentales: la
primera sobre derechos de los ciudadanos, la segunda sobre la autoridad ju-
dicial y la tercera sobre la institucién del Reichsgerichtshof, estrechamente
vinculada con el catdlogo de los derechos. Exactamente como estaba previs-
to en el proyecto constitucional de 1848, el Reichsgerichtshof era definido
como Spezialverwaltungsgerichtshof (Tribunal administrativo especial), ya
que tenfa que defender los «derechos politicos», si bien sus decisiones sobre
los derechos violados no eran «casatorias.

Este era al mismo tiempo Kausalgerichtshof, en la medida en que deci-
dfa sobre las quejas de los individuos contra la autoridad central o los Lin-
der, cuando tales quejas no competian a la jurisdiccién ordinaria; y, en defi-
nitiva Kompetenzgerichtshof, que intervenia para asegurar el respeto de los
limites de competencias entre la autoridad judicial y administrativa, entre
autoridad administrativa regional y estatal, asi como entre Tribunal de casa-
cién y Tribunal administrativo®”.

Las tareas principales del Reichsgerichtshof consistian, entonces, en la
proteccién de los derechos previstos por la Constitucién y en la resolucién
de eventuales conflictos entre centro y Lander. A pesar de que los diputados
de la Asamblea nacional provisional subrayaron la «ruptura» con el pasado
habsburgico, fue el propio Renner, en la sesidn del 30 de octubre, quien so-
licité que una institucién andloga al Reichsgerichtshof, esto es, un Tribunal
de estado, fuera introducida en el nuevo ordenamiento:

Actualmente no tenemos la posibilidad de crear un Tribunal de esta-
do con todas las garantias del a-partidismo y de la objetividad judicial.
Hemos encargado temporalmente esta funcién a una Comisién de esta
Asamblea compuesta por veinte miembros [se refiere al Consejo de esta-

ba directamente en el intento de constitucionalizar la monarquia habsburgica. R. Walter,
«Der Verfassungsgerichtshof in historischer Hinsichw, en Festschrift fiir E. C. Hellbling, Salz-
burgo, W. Fink Verlag, 1971, pdgs. 734-735; H. Rumpler-P. Urbanitsch (hrsg.), Verfassung
und Parlamentarismus..., cit., pigs. 187-188.

574 1bid., pég. 738; G. Stourzh, «Altssterreichische Verfassungswirklichkeit und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit», en Georg Jellinek. Beitriige zu Leben und Werk, cit., pag. 247.

375 Junto al Reichsgerichtshof habfa sido introducido también un Staatsgerichtshof que
debia decidir sobre casos de impeachment. W. Brauneder, O‘qwmx&mn\acm%ﬁsx%.h&l&%ﬁ
cit., pdg. 174; G. Stourzh, Altisterreichische Verfassungswirklichkeit und Verfassungsgericht-
sbarkeit, cit., pag. 249, R. Walter, Der Verfassungsgerichtshof in historischer Hinsicht, cit.,
pdgs. 738-739.
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do] [...] Después, en un futuro no muy lejano, volveremos sobre este
punto y en el lugar de un Tribunal de estado (Staatsgerichtshof) tendre-
mos un Tribunal constitucional (Verfassungssgerichtshof) que no ten-
drd que ocuparse sélo de la proteccién de los ciudadanos, sino también
de las disposiciones estatales, de la libertad de voto y de nuestro dere-
cho publico®®.

Renner invitaba a los constituyentes austriacos a acoger la tradicién his-
térica de tutela de los derechos constitucionalmente garantizados, represen-
tada por el Reichsgerichtshof, ampliando sus competencias para adaptarlo a
un distinto contexto histérico-politico. Renner, que en los afios precedentes
a la Primera Guerra Mundial se habifa mostrado interesado y atento obser-
vador de la realidad politica imperial, habfa utilizado el término Verfassung-
ssgerichtshof (Tribunal constitucional) en Das Selbstbestimmungsrecht der
Nationen (El derecho a la autodeterminacion de las naciones) de 1917, donde
habia hablado de un Bundesverfassungsgerichtshof (Tribunal constitucional
federal)>”7.

En el ensayo sobre el «derecho de autodeterminacién», Renner habia
sostenido la necesidad de transformar el Imperio austro-htingaro en un con-
junto federal y democrético de los pueblos danubianos y, partiendo de la
consideracién de que en los estados federales «los conflictos de competen-
cias» eran mds frecuentes y peligrosos que en los estados unitarios, conclufa
que «cada estado federal necesita de un concreto Tribunal constitucional»;
este tiltimo, desde el punto de vista del lider socialdemdcrata, constitufa el
instrumento jurfdico apropiado para asegurar una ordenada divisién entre
las «tareas» del parlamento federal, y las representaciones de las naciones y
de los Linder’’®. En concreto, el Tribunal constitucional examinarfa la
constitucionalidad de una «ley» o de un «decreto» de un estado miembro o
de un Land, a peticién del parlamento y del gobierno federal, con indepen-
dencia de que los estados miembros pudieran plantear la misma pretensién
respecto a un acto del gobierno o del parlamento central.

La ley que el Tribunal declaraba inconstitucional se convertia en «nula,
por lo que los ciudadanos no tenfan ya ninguna obligacién de respetarla.
Como el Reichsgerichtshof de 1867, el Tribunal constitucional imaginado
por Renner debifa garantizar los derechos previstos en la Constitucién; ésta

576 Stenographische Protokolle der provisorischen Nationalversammiung, cit., pig. 33.

577 En realidad, Renner habia utilizado por primera vez el término Verfassungsgericht-
shof en Der Kampf der dsterreichischen Nationen um den Staat de 1902, del que Das Selbstbes-
timmungsrecht der Nationen constituia la edicién ampliada y actualizada. Sobre Das Selbstbes-
timmungsrechts der Nationen, cfr. cap. 4.

378 K. Renner, Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen, cit., pdg. 292.
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le parecia a Renner el final necesario del «edificio constitucional de la fede-
racién»’’?,

La expresién Tribunal constitucional no habia sido inventada por Ren-
ner: €| se habfa inspirado, tanto para el término como para algunos aspectos
conceptuales, en Georg Jellinek, quien en 1885 habia publicado para el edi-
tor vienés Alfred Holder un breve ensayo, titulado Ein Verfassungsgerichthof
fiir Osterreich (Un Tribunal constitucional para Austria)®. Profundo cono-
cedor y atento observador de la realidad constitucional austriaca, Jellinek
habfa propuesto el término «Verfassungsgerichtshof, concepto que, en el
ensayo del jurista, encontraba «su primera expresién completa»s!.

La premisa tedrica (y politica) sobre la que se basaba Ein Verfassungsge-
richthof fiir Osterreich era fuertemente anti-parlamentaria; mientras, observa
Jellinek, las «batallas constitucionales» del pasado habfan estado marcadas
por la lucha contra las violaciones y los excesos del gobierno, el problema
actual era impedir a los parlamentos elaborar leyes que violasen la Constitu-
cién. Jellinek no era, sin embargo, el primero en poner en correlacién el Tri-
bunal constitucional y el control de la actividad parlamentaria. La misma
consideracién habifa sido expresada algunos afios antes por el jurista y expo-
nente del movimiento liberal hiingaro Joseph von E6tvos’, que en 1854 ha-
bia publicado Der Einfluss der herrschenden Ideen des 19. Jahrbunderts auf
den Staat (La influencia de la idea de dominio en el siglo XIX sobre el estad),
donde habia propuesto adoptar un «Tribunal superior» para impedir al par-
lamento violar la constitucién82.

En la situacién especifica del Imperio austro-htingaro, la «legalidad
parlamentaria» se manifestaba, segtin Jellinek, en el caso de validez de elec-
ciones contestadas, en los conflictos entre legislacién simple y constitucio-
nal y en los conflictos entre la legislacién del Reich y la de los Lander®3. Je-

%7 Al Tribunal le acompafiarfa un especial Staatsgerichtshof que aseguraria la «responsa-
bilidad de los érganos ejecutivos con respecto a los legislativos». K. Renner, Das Selbstbestim-
mungsrecht der Nationen, cit., pags. 292-293.

%8 Parece que el ensayo habfa nacido por una serie de errores y faltas cometidas por el
Reichsgerichtshof en la proteccion de los derechos de las minorfas nacionales del Imperio
habsburgico. G. Stourzh, Altisterreichische Verfassungsentwicklung und Verfassungsgerichtsbar-
keit, cit., pig. 258. Stourzh llama la atencién sobre el vinculo entre el ensayo de 1885 y el pro-
blema de las minorfas, que caracterizd claramente la obra «politica» de Jellinek.

B A.J. Noll, Georg Jellineks Forderungen nach einem Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich,
en Georg Jellinek. Beitriige zu Leben und Werk, cit., pags. 365-366.

582 H. Haller, Die Priifung von Gesetzen, Viena-Nueva York, Springer Verlag, 1955, pdgs.
18-19; A. J. Noll, ob. cit., pdg. 261. Sobre la obra politica del liberal hiingaro, cfr. G. Stourzh,
Die politischen Ideen Josef von Edtvis’ und das ésterreichische Staatsproblem, en idem., Wege zur
Grundrechtsdemokratie, cit., pigs. 216-237.

583 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, cit., pégs. 8-9.
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llinek se referfa en concreto a la ley que, el 2 de abril de 1873, habia confe-
rido al Parlamento imperial y a las Asambleas regionales el derecho de deci-
dir sobre la legitimacién de sus miembros y, por tanto, sobre la legitimidad
de la eleccién de los cuerpos electivo-representativos®®. En clara polémica
con esta medida, Jellinek se preguntaba en base a qué premisas un «érgano
politico», y, en cuanto tal, viciado por el particularismo de los intereses &.n
los partidos, podia decidir, en tltima instancia, sobre un problema de legi-
rimidad: sélo un «Wahlgerichtshof» (Tribunal electoral) podia juzgar «sobre
el derecho de los elegidos»®.

Segn las criticas de Jellinek, el ordenamiento habsburgico se demostra-
ba poco sistemdtico y nebuloso también en la distincién entre la legislacién
constitucional y la ordinaria. Jellinek observaba que en ninguna parte de la
Constitucién de 1867 se especificaban las materias en las cuales se decidia
por mayoria cualificada o por mayorfa simple. Proponia recurrir a la mayo-
rfa cualificada cada vez que fuera necesario modificar la Constitucién, reco-
nociendo igualmente que esto no resolvia completamente el problema de la
defensa de la constitucién®®.

La solucién residfa, de nuevo, en un érgano judicial que deberfa tener
las caracteristicas de un Tribunal arbitral, de un «tercero neutral», lejano de
la realidad politica de los partidos, para que la Constitucién y su necesario
respeto no acabasen por depender del «arbitrio del partido &oam:mbﬂw y de
las posiciones de los partidos». En concreto, Jellinek atribufa a una minorfa
de la Cdmara el derecho de recurrir al Tribunal arbitral para verificar si un
determinado proyecto de ley modificaba indebidamente la constitucién®.
Andlogamente a lo sostenido para la adopcién del Tribunal electoral, Jelli-
nek repetfa que sélo a través del recurso a una instancia judicial podfa ga-

rantizarse una tutela vilida de la constitucién?8.

%84 A.J. Noll, ob. cit., pag. 265. ) . .

585 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, cit., pags. 14-16. En la identifica-
cién entre «politicon, por un lado, y «parcial», «particularismo», «conflictividad», por el otro,
Jellinek parecfa haber acogido la leccién manifestada por Paul Laband en la célebre ovn.m so-
bre el Diritto del bilancio de 1871; cfr. S. Amato, I/ problema «partito» negli scrittori politici te-
deschi (1815-1914), cit., pags. 86-87. )

58 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, cit., pags. 18-19. N

587 Tbid., pdgs. 23-24; cfr. B. Caravita, Corte «giudice a quo» e introduzione del giudizio su-
Ule leggi, Padua, CEDAM, 1985, pég. 36. ] 5

588 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, cit., pags. 24-26. Ala ovmemn,S.:
de que los jueces del Tribunal podian estar movidos por sus «pasiones» y, por tanto, emitir jui-
cios falseados o parciales, Jellinek objetaba que los jueces, a diferencia de los hombres mo:_.._o.m.
estaban vinculados en su actuacién al respeto del derecho, antes que a los intereses de parti-

do, ibid., pdg. 24.
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La parte tedrica mds articulada del ensayo jellinekiano era la relativa a
los conflictos de competencia entre la legislacién del Imperio y la de log
Linder. Un problema que le parecia a Jellinek especialmente urgente, ya
que «en la Constitucién de diciembre [de 1867] falta una especifica garan-
tfa acerca de la decisién de los conflictos entre la legislacién imperial y la de
los Lander»°,

Esto incrementaba el peligro de los conflictos, peligro que, a su juicio,
no existfa en América y en Suiza, donde «la legislacién federal y estatal no
tenfan el mismo valor», ya que en ambos estados «que se apoyan sobre e]
principio federal, la preferencia se otorga a las leyes emanadas por el estado
central con respecto a las emanadas por los estados miembros»; en Austria,
por el contrario, los dos tipos de legislacién se encontraban en el mismo
plano>®.

Para impedir conflictos de competencia, Jellinek proponia un «control
preventivo» sobre las leyes a través de un cuerpo judicial, es decir, el Tribu-
nal constitucional, al cual pudiera recurrir un 0rganismo representativo o el
gobierno®’.

La transformacién del ya existente Reichsgerichtshof en Verfassungsge-
richtshof determinaria asf la completa creacién de un sélido «estado consti-
tucional» austriaco®®2,

%89 Ibid., pag. 29.

0 Tbid,, pdg. 30.

9! Tbid.

%2 Ibid., pag. 66. El ensayo de 1885 se caracterizaba por la capacidad de fundir la capaci-
dad tedrica con un puntual conocimiento histérico, un «rasgo» por otra parte tipico de la obra
de Jellinek. Este aspecto se ve con especial eficacia en los pasajes en los que el jurista comparaba
el desarrollo constitucional alemdn y el austriaco desde mediados del siglo xax. Observaba que
en el bienio revolucionario 1848-1849 también los constituyentes alemanes habfan previsto un
Reichsgericht, demostrando comprender que «en las cuestiones constitucionales los partidos de
representacién popular deben someterse a una instancia a-partidistar. Sin embargo, a diferencia
de la Constitucién de 1848, la bismarckiana de 1871 «mostraba limitados apuntes a la protec-
cién judicial de la Constitucién asf como del Imperio y de los estados concretos, por lo que, por
ejemplo, las controversias entre los estados de la Federacién eran «liquidadas» por el Bundesrat
a peticién de una de las partes. Segtin Jellinek, en el bienio 1848-1849 la experiencia constitu-
cional alemana y austriaca habian sido puestas en comin por la propuesta de un Tribuan impe-
rial como suprema instancia planteada para defender los derechos garantizados por la Constitu-
cién y como juez de eventuales conflictos entre el Reich y los estados concretos. Pero desde
finales de los afios 60, alemanes y austriacos habfan elegido caminos distintos: el Reich alemdn
habfa abandonado la idea de un Rechsgericht y sin éste, observaba Jellinek, «un estado federal
[...] no es un estado de derecho en el sentido pleno del términov, mientras que a los austriacos
el jurista les reconocia haberse comprometido muy pronto con la creacién de un Reichsgericht,
ibid., pdgs. 58-62. Consideramos que la diferencia entre el «caminon alemdn y el austriaco sur-
gi6 de nuevo tras el final de la Primera Guerra Mundial, cuando los constituyentes alemanes,
tras un largo debate, decidieron no adoptar un Tribunal constitucional.
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El Tribunal electoral, el Tribunal arbitral y, especialmente, el Tribunal
constitucional eran instancias necesarias para defender la .Oo:m&m:n&s con-
tra los excesos y las transgresiones cometidas por los w.m.ﬂag y por la prdc-
tica parlamentaria. En ese sentido, Ein SQ.ERE%%&&&&@N fiir Osterreich
era un buen ejemplo de esa desconfianza y de esa actitud critica con respec-
to al rgano legislativo que caracterizd la reflexién mds propiamente politi-
ca de Jellinek®®. : .

El ensayo de 1885 anticipaba también otro aspecto que Jellinek @wo?:-
dizarfa en sus obras posteriores: la idea del parlamento como mero «Srgano
del estado», cuyas competencias eran fijadas por la nozmn::n&:m.c : «no es el
poder legislativo sino el estado el que hace las leyes, no es el gobierno quien
las realiza, sino la voluntad del estado [...] la propia voluntad del estado ad-
quiere forma concreta en la obra del Ejecutivo»™”. o o

El punto de vista desde el que observar al poder legislativo y ejecutivo
era la «voluntad del estado» que se articulaba segiin las normas contenidas
en la Constitucidn, por lo que salvarguardar la Constitucién mHmEmnm.v\m sal-
vaguardar la correcta manifestacién de aquella voluntad. Tal proteccion te-
nfa lugar en particular contra las ocasionales «<amenazas» que podian derivar
del 6rgano parlamentario®®. \

En su Selbstbestimmungsrecht der Nationen, Renner parecia r.va toma-
da prestado de Jellinek una doble consideracién: por un _m&wu la idea \&n que
«donde habifa que dirimir un conflicto esto podia suceder sélo a través de la
sentencia de un juez»; y, por el otro, la conviccién de que _.Om estados mn.&n-
rales, para su especifica conformacin, Dmnmm.:mvmm de un HEUES_ constitu-
cional que resolviese las posibles controversias entre autoridad central y re-
mpo:mHD su intervencién en la Asamblea nacional provisional, el lider monw.m?
demdcrata aceptaba la solicitud del Tribunal constitucional con un signifi-
cado, no obstante, sustancialmente distinto del expuesto anteriormente en
Das Selbstbestimmungsrecht der Nationen. En el discurso leido ante la Asam-
blea, no preveta que el Tribunal constitucional se activara en torno a nomh_n-
tos de competencia entre Bund y Linder. Y esto daba testimonio de cudnto
Renner, y junto con él la mayorfa de los socialdemdcratas, esperaban que la

93 Sobre el tema, cfr. cap. 2. )

% G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, cit., pags. 2-4.

3% Ibid., pag. 4. o \

5% A éste Jellinek contraponta el Richteramt (el orden judicial), al que reconocia los ras-
gos de a-partidismo y neutralidad, que eran necesarios para proteger la Constitucién, o me-
jor, la voluntad del estado. D. Wyduckel, «Georg Jellinek’s Beitrag zur <anﬁm::mmmn:nravm7
keitentwicklungy, en Georg Jellinek. Beitrige zu Leben und Werk, cit., pag. 286.
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pequefia republica austro-alemana se transformara en un estado unitario y
centralizado, mds que en uno federal®’.

En los meses de noviembre y diciembre de 1918 la actividad de la Can-
cillerfa de estado para la introduccién del Reichsgerichtshof fue muy inten-
sa; participe de aquella actividad, Kelsen elabord en diciembre del mismo
afio un breve «memorandumy, Entwurfeines Gesetzes iiber die Errichtung ei-
nes Verfassungsgerichtshofes (Proyecto de ley sobre la institucion de un Tribunal
constitucional), en el que exponfa algunas ideas sobre la transformacién del
Tribunal imperial en Tribunal constitucional®®8.

En su «<memordndumy, Kelsen partia de dos tipos de argumentaciones;
observaba antes que nada que, en el plano estrictamente juridico, la existen-
cia del Reichsgerichtshof era «contradictoria» con las nuevas disposiciones
constitucionales, ya que «junto 2 la vieja Constitucién todas las normas que
se fundaban sobre ella han sido eliminadas»®. Kelsen subrayaba asi la fuer-
te discontinuidad entre el periodo imperial y el republicano: «contra el
mantenimiento del nombre “Tribunal imperial” no habla sélo el hecho de
que no existe ya un “Imperio”, sino también la necesidad de manifestar a
través de la modificacién del nombre la falta de continuidad juridica»5®,

%7 Exactamente como propuso Jellinek en el ensayo de 1885, Renner solicitaba que las
competencias del antiguo Staatsgerichrshof, que decidfa en los casos de impeachment, pasaran
al Verfassungsgericheshof. Incluso en la peticién de atribuir al Verfassungsgerichtshof las com-
petencias de un Wahlgerichtshof, Renner parecfa haberse inspirado en el ensayo de Jellinek,
en el que se avanzaba la hipétesis de transferir al Tribunal constitucional las competencias de
un Tribunal electoral, ya que este dltimo, en el 4mbito austriaco, se ocupaba de la defensa de
los derechos constitucionalmente garantizados. G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichrshof “foir Oste-
rreich, cit., pag. 33; cfr. G. Schmitz, «The Constitutional Court of the Republic of Austria
1918-1920», Ratio Jurss, 2003, pag. 241.

5% G. Schmitz, Briefe aus St. Germain..., cit., pag. 22; {dem., The Constitutional Court of
the Republic of Austria, cit., pig. 242. El cmemorandumy fue descubierto por G. Stourzh en
los Archivos de la Cancillerfa de estado de Viena y atribuido por el estudioso a Kelsen. El tex-
to ha sido publicado de nuevo en apéndice en G. Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens...,
cit. Kelsen habia ya citado el escrito de Jellinek sobre el Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich en
su breve comentario de 1907 sobre el ordenamiento electoral del Parlamento imperial. H.
Kelsen, Kommentar der dsterreichischen Wabhlordnung.., cit. pag. 1.

59 H. Kelsen, Entwurf eines Gesetzes iiber die Errichtung eines Verfassungsgerichtshofes, en
G. Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens..., cit., pdg. 308.

6% Ibid. Esta misma observacién reaparecerfa en la Fetroduccién a la primer parte de su
Comentario a las leyes constitucionales de la Asamblea nacional provisional, publicado en di-
ciembre de 1918: «la fundacién del estado austro-alemén tiene un cardcter puramente revo-
lucionario, ya que la Constitucién, que se ha expresado con el nuevo estado austro-alemdn, no
tiene ninguna relacién juridica con la Constitucién de la vieja Austriar; y tal ruptura Kelsen
la relacionaba con la creacién de una «Asamblea nacional provisional de la Austria alemana
[que] se ha arrogado para sf, para un determinado 4mbito territorial, la completa soberanfan.
El cardcter «revolucionario» de esta reivindicacién se habia explicitado después en la procla-
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Ademds, para Kelsen el paso del antiguo al nuevo oamuma.mnbﬂo consis-
tfa en el hecho de que la soberanfa no pertenecfa mds al mmwmo _B@mnmw sino
al 6rgano legislativo que la ejercia en H.HoB_Uﬁ.m del mc@zo . La proc ama-
cién de la repuiblica democrdtica hacfa imposible, asf, la mera reproposicion
del Reichsgerichtshof: «con el antiguo estado austriaco han dejado de exis-
dr juridicamente también sus érganos. m:m:. lugar deben ponerse: mrios
nuevos 2 través de la Constitucién de la repablica mmmﬂo-&nawsev -

Al antiguo Reichsgerichtshof Kelsen le reconocfa, no obstante, el méri-
to de haber garantizado los derechos politicos y de rmv.mﬂ anmmn:mm&.o un
instrumento bastante eficaz en la solucién de los noﬂm_nnom entre Wm_nr y
Linder, gracias a su «neutralidad»; por esta razén, mo&m que E:_umm.m.p\DQM
nes estuvieran preservadas en el ordenamiento republicano, 2 condicién de
que el Tribunal no se llamara mds Reichsgerichtshof, sino Verfassungsge-
richtshof (Tribunal constitucional)®2. . 5

Anilogamente a lo sostenido por Renner en su intervencién del 30 de oc-
tubre, Kelsen deseaba que las prerrogativas del nuevo H:Eb& se extendieran
«a las decisiones acerca de las quejas ministeriales y a la <m:mnm9n.5 &m la m_mmT
timacién electoral, y que esto se hiciese en «defensa de la Ooaﬁﬁeosz "

Desde el punto de vista tedrico el breve escrito de S\Hm parecfa esencial-
mente «verde», pero testimoniaba mm:m._.gnsna el interés &m H.An_mmw por Un_
tema, y se caracterizaba por la sistematicidad con la que el jurista <.Sn£m a
la creacién del Tribunal constitucional al cambio politico e institucional
acaecido en Austria. El «memorandum» redactado por Kelsen Hmmmnmn:ﬁm_um“
ademds, un ulterior testimonio de la distancia conceptual ¢ histérica que se-
paraba a Kelsen del maestro Jellinek, mnﬂnm.mm_. papel y el m\pms._mnmao del
parlamento. Con el preciso objetivo de no atribuir la movﬂm:._m ni al monar-
ca ni a las representaciones populares, el Tribunal nonMEEQOD& .mmoawmao
por Jellinek se planteaba como tutela de la Oo:mﬁ_EQo:. nobnmg\&nw como
descripcién de las caracteristicas y de las prerrogativas del estado, tinico po-

seedor de la soberanfa®®.

macién de la Repuiblica democrética. H. Kelsen, Die Verfassungsgeserze der Republik Deutschis-
terreichs, cit., pag. 10. . . .
T H. HAMMWP Entwurf eines Gesetzes iiber die Errichtung eines Verfassungsgerichtshofes, cic.,
pdg. 308.
602 Tbid.

603 Thid. Kelsen habla de la «completa independencia y la extraordinaria cualificacién
cientifico-juridica de los miembros» del Reichsgerichtshof, _Em_. . .
604 H. Kelsen, Entwurf eines Gesetzes iiber die Errichtung eines Verfassungsgerichtshofes, cic.,
ig. 309. . . o . )
e 605 D, Quaglioni, La sovranity, cic., pags. 95-96; M. Fioravanti, Costituzione, cit., pags.
136-137.
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Desde una perspectiva de general desconfianza con respecto al érga-
no parlamentario, Jellinek habia atribuido ademds al Tribunal consticy.
cional la tarea de controlar y, dada la ocasién, neutralizar aquellos com-
portamientos del parlamento que pudieran constituir una amenaza para
la Constitucién.

Por el contrario, el Tribunal constitucional en el que pensaba Kelsen en
su «memordndum» no sélo no era concebido con una funcién anti-parla-
mentaria, sino que reconocia precisamente al parlamento central, a la
Asamblea nacional, la plena soberania sobre los territorios de la Austria ale-
mana. Esta profunda diferencia podifa seguramente relacionarse con el con-
creto contexto histérico-politico en el que Kelsen habia escrito su «memo-
rdndump, es decir, el nacimiento de una republica democritica basada en la
primacia del parlamento, pero también con el hecho de que en la obra de
Jellinek estaba presente una postura prejudicial hacia el parlamento que
Kelsen no tenfa, y que habfa demostrado no tener ya desde los célebres
Hauptprobleme der Staatsrechrslehre.

Como intentaremos demostrar en las préximas paginas, las considera-
ciones que, entre 1919 y 1920, Kelsen elaboré en torno al Tribunal consti-
tucional se entrelazaron estrechamente con las posiciones que €l asumié con
respecto al papel y al significado de la Asamblea nacional, el nuevo érgano
legislativo.

2. LA CREACION DEL VERFASSUNGSGERICHTSHOE:
EL ENFRENTAMIENTO ENTRE BUND v LANDER

Con la ley del 25 de enero de 1919 se institufa, precisamente como ha-
bia propuesto el propio Kelsen, el Verfassungsgerichtshof.

Las competencias del nuevo Tribunal serfan tres: 1) decisién sobre los
conflictos de competencia; 2) quejas contra el Bund o contra los Linder si
estas no atafifan a la jurisdiccién ordinaria y 3) reclamaciones contra la vio-
lacién de los derechos politicos®S. A

En su «memorandum» Kelsen habfa observado que era indispensable
introducir un Tribunal constitucional para dirimir las posibles controversias

806 Schmitz, The Constitutional Court of the Republic of Austria 1918-1920, cit., pdgs.
245-246; G. Hellbling, ob. cit., pig. 413; G. Volpe, 1l costituzionalismo del novecento, Roma-
Bari, Laterza, 2000, pdgs. 159-160. El plenum del Verfassungsgerichtshof inclufa un presiden-
te, un vicepresidente, 8 miembros y 4 miembros suplentes; la eleccién del presidente, del vi-
cepresidente y de los jueces era una prerrogativa exclusiva del Consejo de estado. G. Schmitz,
The Constitutional Court of the Republic of Austria 1918-1920, cit., pdg. 246.
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entre Bund y Linder. La observacién no era puramente tedrica, mas ésta se
integraba en un contexto histérico-politico caracterizado por relaciones es-
pecialmente controvertidas entre el poder central y los Linder. Kelsen era
perfectamente consciente de esto, como quedaba claro en una contribucién
vitulada Die Stellung der Léiinder in der kiinftigen Deutschisterreich (La posi-
cidn de los Léinder en la actual Austria alemana). Originariamente escrito en
las semanas sucesivas a la promulgacién de la ley sobre la «asuncién de la so-
beranfa en los Linder» del 14 de marzo de 1919, la versién definitiva del
documento aparecié entre 1919 y 1920 en la «Zeitschrift fiir éffentiliches
Recho.

Kelsen identificaba ante todo tres escenarios posibles para Austria: 1) es-
tado burocrdtico centralizado; 2) sistema de administracién auténoma y
descentralizada; 3) estado federal. Si bien alimentaba serias dudas sobre la
solucién federalista, el jurista era consciente de que esta ltima era la pro-
puesta que encontrarfa mayor consenso, no sélo porque con el fin del con-
flicto mundial los Linder habfan reivincado su «originaria libertad e inde-
pendencia», sino sobre todo porque éstos constitufan «individualidades
politicas» que, a su juicio, habrfan tolerado mal ser reducidas a «limitadas
provincias de un estado unitario»®8,

Esto no comportaba, sin embargo, la transformacién de la Austria ale-
mana en un «Bund der Linder» (Federacién de los Lander), porque el po-
der legislativo de la Asamblea nacional provisional no habia sido concedido
a ésta por los Linder, sino que habia sido reivindicado para sf por el mismo
érgano a través de la ley del 30 de octubre de 1918 «sobre la soberanfar. A
la luz de esta consideracién, Kelsen captaba en las denominadas «declaracio-
nes de adhesiény, ideadas por Renner, una contradiccién interna®?: por un
lado habian sido concebidas por los Linder como un «contrato» a través del
cual éstos se unfan, constituyendo una especie de Federacién; por otro, en
las declaraciones se reconocia la existencia del estado austro-alemdn en su

607 Ta primera versién del documento la encontrd Felix Ermacora entre los documentos
de la Cancillerfa de estado austriaca, y la publicé en E Ermacora, Die Entstehung der Bundes-
verfassung 1920. Dokumente der Staatskanzlei iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform.
Band 9/II, Viena, W. Braumiiller, 1989. En las notas hemos referido tanto los pasajes origina-
les, como a aquellos que corresponden a la versién publicada por la «Zeitschrift fiir &ffentli-
ches Rechw.

608 H. Kelsen, Die Stellung der Linder in der Kiinftigen Verfassung Deutschésterrechs, en E.
Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dokumente der Staatskanzlei iiber allge-
meine Fragen der Verfassunsreform, cit., pags. 2-3 y H. Kelsen, «Die Stellung der Linder in der
Kiinftigen Verfassung Deutschésterrechs», Zesischrift fiir offentliches Recht, 1919/1920, pags.
98-101.

60 Sulle «dichiarazioni di adesione», cfr. cap. 3.
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«Constitucién unitaria»®'®: «El concepto de una adhesién libre y contrac-

tual de los Linder a una Austria alemana como Federacién de estados yel
concepto de un estado austro-alemdn existente en su Constitucién unitaria
son inconciliables»®!!,

Segiin Kelsen, el estado austro-alemdn habia surgido tras la asuncién
por parte de la Asamblea nacional de la plena soberania y no sobre la base
de un contrato entre Linder®'. La nueva Asamblea constituyente habria
optado probablemente al final por la solucién federalista, pero precisamen-
te en este caso se habria convertido en central y vital neutralizar las tenden-
cias centrifugas de los Lander y mantener el equilibrio entre estos y el cen-
tro, activando un Bundesverfassungsgerichtshof (Tribunal constitucional
federal), al cual habrfa podido recurrir el Bund contra leyes anticonstitucio-
nales de los Linder y en defensa de la constitucién®'®. Kelsen manifestaba
asf un fuerte prejuicio hacia los érganos legislativos de los Linder porque en
cllos vefa una seria amenaza a la unidad del estado que, a su juicio, haba
sido sancionada por la asuncién de la plena soberanfa sobre los territorios
austro-alemanes por parte de la Asamblea nacional®!4,

La postura critica de Kelsen con respecto a la actividad legislativa de
los Lander, reflejaba la ley del 14 de marzo de 1919 sobre la «asuncién de
la soberanfa en los Linder». Con esta ley habfa sido introducido el con-
trol preventivo de las leyes de los Lander por parte del gobierno central,

$19 H. Kelsen, Die Stellung der Liinder in der Kiinftigen Verfassung Deutschisterrechs, en E.
Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, cit., pdgs. 5-7 y H. Kelsen, Die Stellung
der Léiinder in der Kiinftigen Verfassung Deutschésterrechs, cit., pégs. 106-107.

611 H. Kelsen, Die Stellung der Linder in der Kiinftigen Verfassung Deutschisterrechs, en E
Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, cit., pdg. 9; H. Kelsen, Die Stellung der
Lénder in der Kiinftigen Verfassung Deutschisterrechs, cit., pag. 107.

612 En este sentido, Kelsen atribufa a la soberanfa un cardcter decididamente concreto,
del todo ausente en los Hauptprobleme der Staatsrechsslebre.

§13 H. Kelsen, Die Stellung der Linder in der Kiinftigen Verfassung Deutschisterrechs, en E
Ermacora, Die Entstehung der mﬁm&aeﬁmﬁﬁﬁ 1920, cit., pag. 11; H. Kelsen, Die Stellung der
Léinder in der Kiinfiigen Verfassung Deutschisterrechs, cit., pdg. 113. El término Bundesverfas-
sungsgerichtshof remitia al que habfa acufiado en 1917 Renner en Das Selbstbestimmungsrecht
der Nationen. G. Stourzh, Hans Kelsen, die dsterreichische Bundesverfassung und die rechtsstatli-
che Demokratie, in Im Dienst an Staat und Recht. Internationale Festschrifs Erwin Melichar zum
70. Geburtstag, hrsg. von H. Schirfer, Viena, Manz, 1993, pdg. 12. Segtin la documentadisi-
ma contribucién de Stourzh, Kelsen habria utilizado por primera vez la idea de Tribunal cons-
titucional como medio para proteger la Constitucién, en Die Stellung der Linder in der Kiinf:
tigen Verfassung Deutschisterrechs. Este concepto habfa aparecido ya, sin embargo, en Entwurf
eines Gesetzes diber die Errichtung eines Verfassungsgerichtshofes.

614 H. Kelsen, Die Stellung der Linder in der Kiinftigen Verfassung Deutschésterrechs, en E
Ermacora, Die Entstehung der mmxm\&umqmuﬁﬂmh 1920, cit., pdg. 11; H. Kelsen, Die Stellung der
Léinder in der Kiinftigen Verfassung Deusschisterrechs, cit., pdg. 113.
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en el caso de que hubiese existido la sospecha de que fueran anticonsti-
tucionales®?.

En la primavera de 1919, Kelsen recibié de Renner el encargo de redac-
tar un borrador de Constitucién para un estado federal. El primer proyecto
fue elaborado entre mayo y julio de 1919, y el 4 de julio del mismo afio el
responsable del gabinete de prensa de la Cancillerfa de estado, Ludwig Brii-
gel, lo enviaba a Renner que se encontraba en St. Germain para las negocia-
ciones de paz®'®.

Entre mayo y noviembre de 1919 Kelsen elabord seis proyectos consti-
tucionales, o mejor, disefié un proyecto constitucional inicial y cinco varia-
ciones, segiin las indicaciones que le habfa dado Renner: el nuevo estado
tendrfa muy probablemente una organizacién federal, pero las competen-
cias mds importantes se confiarfan a los érganos centrales y la Austria alema-
na serfa una republica parlamentaria, precisamente como habia sido estable-
cido desde el principio del proceso constituyente®!’.

El primer proyecto (K-I) era el «mds favorable a los Lander» y en ese
sentido parecfa inspirarse en la Constitucién federal suiza de 1874, ya que,
precisamente como ésta, prevefa la equiparacién de la Cdmara federal con la
de los Linder (ambas participaban en la legislacién) y la sustancial indepen-
dencia de la legislacién de los Linder con respecto a la del Bund®!s.

$15 En Die Stellung der Linder Kelsen habia expresado una serie de demandas tedrico-po-
liticas que, en 1919, circulaban en la propia Cancillerfa de estado de la que ¢l era asesor. En
el «memorandum» Gedanken zur Frage der verfassungsrechtlichen Neugestaltung Deutsch Oste-
rreich, el presidente de la Cancillerfa de estado y jurista Georg Mannlicher consideraba indis-
pensable, igual que Kelsen, confiar a las instituciones centrales todas aquellas competencias
necesarias para tutelar «la existencia de todo el cuerpo politico y econémico». Antriige der Ab-
teilung fiir Verfassungsgesetzgebung beziiglich des weitern Vorgehens iiber den Entwurf einer bun-
desstaatlichen Verfassungsurkunde, cit., en E Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung
1920. Dokumente der Staatskanzle iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform, cit., pags. 32-
33.

616 G. Schmitz, Karl Renners Briefz aus St. Germain und ibre rechtspolitischen Folgen, cit.,
pdg. 31.

617 Ibid., pag. 44. Desde ahora los 6 proyectos kelsenianos se indicardn con la inicial y el
ndmero: K-I; K-II etc.

618 H. Kelsen, Die Verfassungsvorentwiirfe Hans Kelsens, en G. Schmitz, Die Vorentwiirfe
Hans Kelsens fiir die Bundesverfassung, cit., pdg. 114; cfr. G. Schmitz, Karl Renners Briefe aus
St. Germain und ibre rechispolitischen Folgen, cit., pdgs. 49-50. El cardcter «linderfreundlich»
del K-I parecerfa contradecir lo afirmado en Die Stellung der Linder; debemos, no obstante,
considerar que en la redaccién de los borradores constitucionales Kelsen desempefiaba un pa-
pel «institucional» y, como asesor de la Cancillerfa, tenfa el deber y la tarea de tomar en con-
sideracién mds opciones acerca del futuro ordenamiento del estado austro-alemdn, entre las
cuales también la opcién mds favorable a las peticiones de las Regiones.



172 >
Sara Laar

ﬂ .nm&nﬂmn «linderfreundlich» (favorable a los Linder) del K-T suscits
las criticas de Renner, y precisamente de esta «desaprobaciény AQ?EMQJ
segundo y el tercer proyecto (K-II; K-III), que denotaban en cambio e
annm.&m *:mcg&m por parte del lider socialdemécrara. A la luz de I o
ra prejudicial en relacién con los Linder, Renner pidié a Kelsen c%o_m o
teara r.um proyectos sucesivos al K-I inspirdndose en la Oonmmﬂca%: mnMM.M
de Weimar que, aprobada en agosto de 1919, prevefa una Cdmara d _w
Linder (Reichsrat) «ordenaba de forma diferente al Reichstag»®19, Asi M: OM
K11, el estado austro-alemdn se definfa como «una Hmwmv:nw mnmgon&a :
_ummmﬁ_m sobre la soberania del pueblo, y la relacién entre Bund Lind o
Bo&.mmmmm en favor del primero$?, Tal cambio se puede R_mnvmo:mh nMH mJ
condicionamiento «a distancia» ¢jercido por Renner, que en un qmo&ﬁozhn
dactado en el verano de 1919, Die Leitsiitze Jiir ein .B&&&&-m?gsﬁ&m-
.\VENENSNS der Koalition (Indicaciones para un programa politico econdmi Mh
la Q.“N\NQ.Q\Q rechazaba cualquier posibilidad de que la Cdmara de los HMMM "
w:nrnn.m participar en la legislacién en paridad con la Cémara federal Unmw
de las S_Qm_ﬂ posiciones «inderfreundlichy, los proyectos de Kelsen lle a-
vmb\mb _m. quinta y en la sexta versién a coincidir esencialmente con lo :
habfa solicitado Renner, esto es, un estado federal en el que, sin emb e
los poderes de los Linder estuvieran limitados®?!. e e

La centralidad de la relacién entre Bund y Lander en el proceso consti-
tuyente austro-alemdn y, de rebote, en la formulacién del papel del Tribunal
Q.EE.EQOS& se observaba atin mds claramente en los encuentros intermi-
nisteriales que tuvieron lugar en la Cancillerfa de estado en el otofio de
1919, y en los cuales tomé parte el propio Kelsen. Los encuentros promo-
S&oﬁ por la Cancillerfa explicitaban lo que subyacia en los mm ectos
constitucionales y en las indicaciones que Renner [e habia rmnw%:m%mﬂ es
&mnmn la mmoon:wmnaz por proteger la unidad de la Constitucién nmoz.ﬂm
posibles intentos por parte de los Linder de perjudicar la soberanfa del
nuevo estado. Con este objetivo se recordaban por ejemplo las constitu-
ciones de Suiza y de los Estados Unidos, pues estas «habfan impedido W

619 - S—
o WN SV.MNQNE:W di Weimar, a cargo de A. Morrati, Florencia, Sansoni, 1946, pdg. 31
it noBmMMm mn_?n_bs.m _M\mqw&amhgsmmgmqm Hans Kelsens, cit., pag. 114. Al gobierno mw&.m.
: 1a €l «derecho de veto» contra la legislacién regional en el d
H_Evmwm MD mﬂzo peligro para los intereses mmn_nmmﬁ. ibid. i L e e e
- Renner, Die Leitsiitze fiir ein politisch-shonomisches Pr 277
: : . ogramm der Koalition, en G.
WMME\MN_. \QWN Renners Briefe aus St. Germain und ibre rechtspolitische Folgen, cit., pdgs nwwm-
Rn.. Ala QSEM_N M&Q.& Renner le reconocia el derecho de pedir una Bo&mnmn&m .o una
isié :
p n acerca de las leyes elaboradas por el Bundestag, pero la decisién final le correspon-

dfa a este ltimo, ibid., pig. 197.
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destruccién, [y] habfan garantizado la fusién de los estados miembros en
un todo orgdnico»®?2,

El principal problema pasaba a ser absorber y neutralizar en la sobera-
nfa del futuro estado federal los movimientos centrifugos de los Linder. Pre-
cisamente este concepto lo habfa expresado Renner en la sesién interminis-
terial del 11 de octubre de 1919, cuando habfa observado que el paso a un
estado federal comportaba un concreto compromiso para salvaguardar «el
interés general» que, desde su perspectiva, significaba sobre todo impedir
que el derecho emanado de los Linder prevaleciera sobre el del Bund®?. La
reafirmacién del principio, sancionado por la ley del 14 de marzo de 1919
sobre la «asuncién de la soberanfa en los Linder», por la que «Bundesrecht
bricht Landesrecht» (el derecho federal prevalece sobre el de los Linder), es-
taba acompafiado, no obstante, por la propuesta del lider socialdemdcrata
de crear un Tribunal constitucional al que pudiera recurrir el Bund en el
caso de que un Land asumiera para si una competencia que no le pertene-
cfa y «viceversa»®?.

El reconocimiento de esta reciprocidad se lo habia sugerido a Renner
muy probablemente el proyecto de Constitucién del Land del Tirol, publi-
cado el 27 de septiembre de 1919 y redactado por Stephan Falser, jurista y
presidente del Tribunal administrativo. Extremadamente reacios a recono-
cer las nuevas instituciones centrales, los representantes de la Asamblea le-
gislativa del Tirol habfan confiado a Falser la tarea de redactar un borrador
de Constitucién en el que, remitiéndose a la Constitucién suiza de 1874, la
legislaci6n federal se confiara, con una paridad perfecta, a una Asamblea fe-
deral y a una Cdmara regional; la absoluta paridad de las dos Cdmaras se
acompafiaba con la propuesta de crear un Tribunal constitucional al que po-
dfan recurrir también los parlamentos regionales en el caso de que una ley

622 F Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dokumente der Staatskanzle:
iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform, cit., pdg. 55. A principios de siglo, Renner habfa
expresado una serie de duras criticas contra las pretensiones de autonomia presentadas por los
Linder de la Corona. Esto testimonia que la desconfianza del Canciller socialdemdcrata ha-
cia los Linder provenfa de un periodo anterior a la caida del Imperio. K. Renner, «Was sind
unsere Kronlinder? Ein kritischer Beitrag zur Autonomiefrage», Der Kampf, 9 Heft, 1908,
pégs. 404-408.

623 Protokoll iiber die zwischenstaatsamtliche Beschprechung in der Staatskanzlei am 11. Ok-
tober 1919, en E. Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dokumente der Staats-
kanzlei iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform, cit., pdg. 73. En ese sentido, no hacfa mds
que repetir la idea del«Bundesrecht bricht Landesrechm, contenida en la ley del 14 de marzo

de 1919, cfr. cap. 3.
&4 Protokoll iber die zwischenstaatsamtliche Beschprechung in der Staatskanzlei am 11. Ok-

tober 1919, cit., pdgs. 73-78.
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federal resultase anticonstitucional®?. En un momento histdrico, caracteri-
zado por el enfrentamiento 4dspero y constante entre los érganos centrales y
los Lander, Renner no podia no conocer el proyecto del Tirol. Al presentar
la peticién de una reciprocidad y paridad sustancial entre centro y regiones
para recurrir al Tribunal constitucional, Renner habia sido influenciado
ademds por los encuentros que habfa dirigido él mismo entre enero y octu-
bre de 1919 con los gobernadores de los Linder, y que habfan evidenciado
la firme voluntad por parte de éstos y, en particular, del Tirol, del Voralberg
y del Land de Salzburgo, de no someterse completamente a la voluntad de
las instituciones centrales.

Durante el sexto (15 de septiembre de 1919) y el séptimo (12-13 de
octubre de 1919) «encuentro», el gobernador de la Baja Austria, Steiner,
y del Tirol, Schlegel, justificaron las reivindicaciones de los Linder a tra-
vés de una fuerte autonomia y de la participacién activa en el proceso
constituyente sobre la base del «contrato» que éstos, «sujetos de derecho
independientes», habfan firmado con la Asamblea nacional tras la caida
del Imperio®?. Los Lander estaban asf representados como «sujetos» que,
estando de nuevo en posesién de su originaria soberanfa tras 1918, ha-
bfan «firmado un contrato sobre la estructura interna del [...] edificio es-
tatal».

Sobre la base de tales consideraciones, el vicegobernador de Salzburgo
Rehrl, pedfa, con ocasién de la séptima sesién, que se garantizase una per-
fecta «equiparacién» entre Bund y Linder y una clara divisién de las com-
petencias®”’. La idea, expresada por Rehtl, de una relacién paritaria entre
centro y regiones parecfa encontrar eco en la propuesta presentada por Ren-
ner en el encuentro interministerial del 11 de octubre sobre la activacién del
Tribunal constitucional®?,

625 G. Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens..., cit., pig. 62.

626 E Ermacora, Die Bundesverfassung und Hans Kelsen. Analysen und Materialen, Viena,
Universititvolksbuchhandlung, 1981, pdg. 15; idem., Die Entstehung der Bundesverfassung
1920. Die Sammlung der Entwiirfe zur Staats-bzw. Bundesverfassung, Band 9/1V, Viena, W.
Braumiiller, 1989, pdg. 6. Con el término «contrato» los gobernadores de los Linder se refe-
rfan a las «declaraciones de adhesién».

€27 E Ermacora, Die Bundesverfassung und Hans Kelsen. Analysen und Materialen, cit.,
pdgs. 17-18. Las declaraciones entregadas con ocasién de los «encuentros» de octubre se pu-
blicaron en la Newue Freie Presse. El articulo «Die Linderkonferenz und die neue Verfassung»
evidenciaba que, segiin la mayorfa de los gobernadores regionales, los Linder eran «auténo-
mos sujetos de derechor. «Die Linderkonferenz und die neue Verfassungy, Neue Freie Presse,
Viena, 13 de octubre de 1919, pdgs. 2-3.

628 Renner captd perfectamente la peligrosidad, para la continuacién de las negociacio-
nes, del concepto de soberanta al que se habfan referido Schumacher y Rehtl e inveryinio di-
rectamente en la discusién: «no quisiera provocar una disputa sobre la soberanfa. Si hay sobe-
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Existfa, sin embargo, una evidente fractura entre el Renner que, en ca-
lidad de Canciller, habia presidido las reuniones interministeriales y el Ren-
ner que, de acuerdo con los miembros de su partido, elaboraba en esos mis-
mos dias un nuevo programa politico con el que la SPO deberfa dlegitimar»
el nuevo gobierno de coalicién con la CSO. En el proyecto de coalicién so-
cialdemdcrata, publicado el 17 de octubre, el derecho de recurrir al Tribu-
nal constitucional se le reconocfa sélo al parlamento federal, en el caso de

que un Land se arrogase una competencia sobre la legislacién que constitu-

cionalmente no le mngmn_\mso.

La «contradiccién» entre la posicién asumida por Renner con ocasién
de las sesiones interministeriales y la expresada en el programa de coalicién
nos permite entender que la discusién sobre el Tribunal constitucional, que
tuvo lugar entre 1919 y 1920, estaba en estrecha unién con la cuestién de
la relacién entre Bund y Linder, y en particular con las instancias politicas
presentadas por estos tltimos. Fue Michael Mayr, secretario cristiano-social
para los asuntos constitucionales, quien intenté resolver las diferencias entre
las regiones y el centro, organizando en Salzburgo la primera Conferencia
oficial de los Linder®®.

ranfas divididas, ;quién es el soberano?, ;la federacién o los estados miembros? [...] deberemos
mis bien preguntarnos qué necesitan los Linder para la plenitud del poder y cudles son los
deberes administrativos que éstos deben de cumplir auténomamente y cudles deben ser com-
partidos». En polémica con el vicegobernador tirolés Schlegel, segiin el cual el borrador cons-
titucional preparado por la Asamblea constituyente debfa ser aprobado por todos los Linder
antes de entrar en vigor, Renner repetfa, exactamente como recordaba Kelsen en Die Stellung
der Linder, que la aprobacién definitiva de la Constitucién correspondfa dnicamente a la
Asamblea nacional. E Ermacora, Die Bundesverfassung und Hans Kelsen. Analysen und Mate-
rialen, cit., pdg. 19.

62 G, Schmitz, Karl Renners Briefe aus St. Germain und ihre rechtspolitische Folgen, cit.,
pégs. 80-81. El programa, que debia sancionar la renovada cooperacién entre SPO y CSO
tras las elecciones de la Asamblea constituyente, se caracterizaba por una cierta «apertura» a las
instancias federales del partido cristiano, aunque repetfa la subordinacién de la Cdmara de los
Linder a la federal y la necesidad de indicar «taxativamente» las competencias de la Federa-
cién, ibfd., pag. 79; W. Goldinger y D. A. Binder, ob. cit., pdg. 87. Sobre el proyecto de coa-
licién entre SPO y CSO, cfr. «Das Koalitionsprogrammby, Neue Freie Presse, 18 de octubre
de 1919, pdg. 2.

630 Poco antes de la primera Conferencia de Salzburgo, Mayr habfa promovido personal-
mente una serie de coloquios con los representantes de los Linder. Mucho mds claramente
que en los anteriores «encuentros» entre Renner y los gobernadores de los Linder, en estos
nuevos encuentros se manifesté la profunda fractura entre nacional-alemanes y social-cristia-
nos, que contestaban el principio de la supremacfa y eran favorables a un estado «unitarion.
El debate se enriquecta asf con un ulterior elemento de complejidad: la posicién a favor de
la instancia federalista o de la unitaria no dependfa solamente de la pertenencia a las insti-
tuciones centrales y regionales, ésta estaba determinada también, y sobre todo, por la per-
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En las semanas precedentes al inicio de la Conferencia de Salzburgo®!,
Mayr preparé para los representantes de los Linder un proyecto de Consti-
tucién (Proyecto personal Mayr), con el objetivo de mediar entre el fede-
ralismo extremo expresado en el proyecto de Constitucién del Tirol y las
instancias unitarias y centralistas compartidas por los socialdemécratas. El
ministro social-cristiano se valié de la colaboracién de la Cancillerfa de es-
tado y en particular de Kelsen32, El interés de Kelsen por el enfrenta-
miento entre Bund y Linder estuvo testimoniado ulteriormente por la
publicacién, por poco anterior a la apertura de la Conferencia de Salzbur-
go, del articulo «Der Vorentwurf der &sterreichischen Verfassung» («El

tenencia politica. En el primer encuentro entre Mayr y los Linder, que tuvo lugar en Salzbur-
go el 18 de diciembre de 1919, Schlegel y Rehrl afirmaron en nombre de su partido, la CSO,
que sdlo el federalismo garantizara a los Linder un papel politico y administrativo de relieve
en el nuevo estado. Contra similares posiciones se lanzaba algunas semanas mds tarde el so-
cialdemdcrata Gruber, de la Alta Austria, que reivindicaba una «visién centralistas ¥» andloga-
mente a lo sostenido por Renner en los meses precedentes, atribufa exclusivamente a la Asam.-
blea nacional la tarea de decidir sobre la Constitucién final. F Ermacora, Osterreichischer
Foederalismus vom patrimonialen zum kooperativen Staas, ci., pdg. 46. Allgemeine Ersrterung
iiber das Bundesstaatsproblem, namentlich auch iiber die Frage des formalen Zustandkommens der
Bundesverfassung (sieben Protokolle iiber die linderberatungen. A) Salzburgo, 18 de diciembre
de 1919, en E Ermacora, Die Entstehung der m:m&a%%.h.ﬁiw 1920. Dokumente der Staars-
kanzlei iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform, ci., pdg. 103. Allgemeine Eréterung iiber
das Bundesstaatsproblem, namentlich auch iiber die Frage des formalen Zustandkommens der
F&&&EQ@&&N (sieben Protokolle iiber die Q:&m&ms&i%«:. C) Oberssterreich, 3. und 7 de
enero de 1920, en F Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Dokumente der
Staatskanzlei iiber allgemeine Fragen der Verfassunsreform, cit., pdg. 115.

61 F Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920. Die Sammlung der Entwiirfe
zur Staats-bzw. @S&Ee&mﬁhsx% cit,, pdg. 6; R. Palme, «Der Anteil Tirols am Entstehen der
Osterrechischen Bundesverfassung von 1920, en Studien zur Zeitgeschichte der dsterreichis-
chen Liéinder. Demoteratisierung und Verfassung in den Lindern 1918-1920, Viena, Manzsche
Verlag, 1996, pdg. 85. Mayr concibié la Conferencia de Salzsburgo como un «drgano de en-
frentamienton entre las instituciones centrales y los Linder, ibid., pdg. 8. En el ensayo dedi-
cado a la historia del proceso constitucional austriaco, Das Osterreichische Staatsrecht, publica-
do en 1923, Kelsen recordarfa que «este [Mayr] eligié de acuerdo con la Cancillerfa de estado
uno de mis proyectos y lo convirtié —tras aportarle una pocas modificaciones— en la base
de las negociaciones con los partidos politicos en los Linder». H. Kelsen, Das dsterreichische
Staatsrecht. Ein Grundriss entwicklungsgeschichtlich dargestellt, Viena, 1923, pig. 161.

Sobre la Conferencia de Salzburgo, cfr. «Das Linderhaus», Arbeiter Zeitung, 11 de febre-
ro de 1919, pdgs. 1-2; «Die Salzburger Linderkonferenz», Arbeiter Zeitung, 12de febrero de
1919, pdgs. 3-4. Sobre el frente conservador, cfr. «Die Salzburger Linderkonferenz», Reichs-
post, 16 de febrero de 1919, pdgs. 1-2 e L. Seipel, «Die <Qmumm::mmmnmmo ein Jahr nach der
Wahly, Reichspost, 15 de febrero de 1919, pdg. 2.

62 G. Schmitz, Karl Renners Briefe aus St. Germain und ihre rechspolitische Folgen, cit.,
pigs. 106-107. El «proyecto personal Mayr» proponia de nuevo los principios fundamentales
expresados en el K-1 y en el K-2, ibid.
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proyecto de la Constitucién austriaca», aparecido anénimo en la Neue Freie
Pressé®3.

Segtin Kelsen, el «proyecto» de Mayr nacta del intento de resolver la pe-
ligrosa contraposicién entre Bund y Linder, o mejor, entre el «estado unita-
rio, sancionado por la ley constitucional del 30 de octubre de 1918, y «las
peticiones particularistas» de las regiones, que reivindicaban su originaria
soberanfa®®*. Kelsen habfa ya subrayado esta contradiccién en otro breve ar-
ticulo, aparecido también anénimo en la Neue Freie Presse en enero de 1920,
y titulado «Zum Bundesverfassunsentwurf des Tiroler Landtages» («Sobre el
proyecto constitucional de la Asamblea regional tirolesa»)®®.

Como en la contribucién sobre el proyecto constitucional del Tirol, en
el articulo sobre el «Vorentwurf der der &sterreichischen Verfassung» Kelsen
afirmaba que el estado federal austriaco no habia nacido después de que los
Linder hubieran cedido su originaria soberanfa a la nueva autoridad central,
sino sobre la base de la concreta necesidad de preservar la unidad del estado

633 «Der Vorentwurf der 8sterreichischen Verfassung» aparecié en la Neue Freie Presse
I'11; 12; 14 y 17 de febrero de 1920, y ha sido atribuido por G. Schmitz a Kelsen. No sélo el
estilo argumentativo es idéntico al del jurista, sino que los mismos pasos en los que se critica
duramente la pretensién de los Lander de definirse «sujetos de soberanfa» reaparecen, de ma-
nera casi idéntica, en sucesivas contribuciones kelsenianas dedicadas a la formacién de la pri-
mera republica austriaca, como «Die Verfassung Deutschsterreichs» publicado en el Jahrbuch
des dffentlichen Rechts der Gegemwart, en 1922 y Das Osterreichische Staatsrecht. Ein Grundyiss
entwicklungsgeschichtlich dargestells, de 1923.

64 H. Kelsen, Der Vorentwurf der dsterreichischen Verfassung, cit., pdg. 314. En un breve
comentario sobre la Constitucidn austriaca, publicado en 1919 en la Zeitschrift fiir offentliches
Recht, el jurista observaba: «Esta idea, que fundamentaba el estado, de un contrato entre los
Linder es un elemento de la teorfa confederal que es inconciliable con el estado unitario san-
cionado por la decisién constitucional [del 30 de octubre de 1918]. La contradiccién entre un
principio centralizado y uno extremadamente federalista, que condiciona el completo desa-
rrollo politico del joven estado austriaco, es por asf decir un parto erréneo, cuyos efectos ame-
nazaran constantemente la existencia de este estado.» H. Kelsen, «Die Verfassung Deutschés-
terreichs», Zestschrift fiir dffentliches Recht, 1919, pédg. 260. Algunos afios mds tarde, en 1923,
la solucién federal parecerfa a Kelsen un remedio a un «parto» malogrado: «la contraposicién
entre el estado unitario centralizado y una Confederacién de estados constituida a través de la
espontdnea adhesién de los Linder independientes [...] que condicioné todo el desarrollo po-
litico de la joven reptiblica austriaca, podrfa encontrar su solucién sélo en una Constitucién
federal que unirfa las formas federales con la correspondiente unidad del todo», H. Kelsen,
Osterreichische Staatsrecht. Ein Grundyiss entwicklungsgeschichtlich dargestellt, cit., pdg. 160. Las
tltimas tres frases del pasaje anterior habian sido ya formuladas por Kelsen en el capitulo VIII,
«Die Entstehung der Bundesverfassungy (el nacimiento de la Constitucién federal), del breve
ensayo «Die Verfassung Osterreichs, Jabrbuch des dffentliches Rechts, 1922, pag. 236.

635 H. Kelsen, «Zum Bundesverfassungsentwurf des Tiroler Landrages», Neue Freie Pres-
se, 10-13 Jdner 1920, en G. Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens..., cit., pdgs. 311-312.
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contra su fuerza centrifuga: «Si los suizos atribuyen una importancia tan
grande a su individualidad, lo hacen con derecho, ya que antes de los Can-
tones no existfa ningin estado y el mismo estado nacié tras compartir pro-
grestvamente una existencia comuin. Para nosotros el estado es un todo, una
unidad»%3¢, v

El cardcter intrinsecamente unitario del edificio estatal austriaco, por el
que la organizacién federal se convertia, para Kelsen, en una mera decaden-
cia convertida en necesaria por eventos contingentes®?’, le inducia a recha-
zar la equiparacién entre Cdmara central y Cdmara federal®3, Kelsen mos-
traba asf una hostilidad preconcebida hacia los Linder, y propontfa instituir
un Tribunal constitucional al cual podtia recurrir exclusivamente el gobier-
no federal contra las leyes anticonstitucionales de los Linder®®. Der Vorent-
wurf der Gsterreichischen Verfassung no sélo contenfa muchos de los temas
debatidos en la Conferencia de Salzburgo®, sino que anticipaba también
las motivaciones que, en aquella ocasién, los delegados socialdemécraras
presentarfan para criticar el proyecto federal.

Los social-cristianos y los nacional-alemanes, en concreto los diputados del
Tirol y del Voralberg, consideraban que la futura Constitucién debfa ser deci-
dida sobre la base de un «pacto» entre Linder e instituciones centrales porque,
asu juicio, el estado proclamado el 30 de octubre de 1918 habia surgido sobre
la base de un «contrato» entre la Asamblea nacional y los Lander; de ahf se con-
firmaba la necesidad de instituir una segunda Cdmara con plenos poderes. En
el frente opuesto se colocaban los socialdemdcratas que aceptarfan la Cdmara
de los Liinder sélo si a ésta se le atribuyera un papel de mero control64!,

El diferente papel, que para los socialdemécratas y para los partidos
conservadores debfa desempefiar la representacién de los Linder en el esta-

636 - ) :

W H. Kelsen, Der §w§§.\.5\.&3 dsterreichischen Verfassung, cit., pdg. 317. Sobre el tema,
ctr. W. Brauneder, «Das Verhiltnis Gesamtstaat-Linder und die Entstehung der Republik
Um:mﬂwwromﬂmqﬂnrz_ en Studien zur Zeitgeschichte der Gsterreichischen Liinder, cit., pdgs. 29-31.

i Algunos afios mds B?”_D Kelsen repetirfa que, contrariamente a las pretensiones de los
Linder, en Austria habfa nacido un estado unitario «organizado federalmenter. H. Kelsen

« e g . N I . T ’ . ’
«La mE:w&.Eo:n costituzionale e amministrativa al servizio dello stato federale, secondo la
fuova costituzione austriaca del 1.° otrobre 1920» ( 1923-1924), en H. Kelsen, L4 giustizia
costituzionale, cit., pag. 7 y sigs.
638 . e ., .
o E HAn_.mnP \bmx Vorentwurf der dsterreichischen Verfassung, cit., pig. 318 y sigs.
Ibid,, cit., pdg. 321.
640 ; .
Por QQ:EP los poderes de los que gozarifa la segunda Cdmara, la relacién entre de-
:H_.paoA _mn&nnm_ y _.n.mho:& 7 la contribucién de los Linder a la formulacién de la constitucién.
H. m_mvﬂn_nm_ :Ovn&mﬂ.nﬁnr" fiir weitgehende Zusammenarbeit im Land und beim
WEE.V: en Studien zur Zeitgeschichte der sterreichischen Liinder. DNEQ\QQB.N.NQSN und Verfas-
sung in &wx Léndern 1918-1920, cit., pdg. 51; E Ermacora, Osterreichischer Féderalismus vom
patrimonialen zum kooperativen Staat, cit., pdg. 49.
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do austro-alemdn, implicaba, como entendié Kelsen, una concepcién dife-
rente de la soberanfa. Alli donde los partidos conservadores entendian que
el nuevo estado se fundaba sobre los Linder, que habfan transferido su ori-
ginaria soberania a los 6rganos centrales, los socialdemdcratas identificaban
en el pueblo austriaco la fuente principal de la soberania®?. En ese sentido,
la peticién presentada por los socialdemécratas en la Conferencia de Salz-
burgo, y por Kelsen en su Vorentwurf der isterreichischen Verfassung, de que
la Cdmara tuviera un papel limitado, equivalfa a afirmar que no eran los
Linder, sino el pueblo y el érgano legislativo por éste elegido directamente,
quienes debfan ser considerados los elementos maestros del nuevo estado%43.
Hay que subrayar igualmente que, en relacién con los socialdemdcratas, en
sus intervenciones dedicadas al Tribunal constitucional, Kelsen ponfa cada
vez mds énfasis en la concentracién de la soberania en la Asamblea nacional,

y no en el pueblo.

La Conferencia de Salzburgo se concluyé con el rechazo del Proyecto
privado de Mayr tanto por parte de los social-cristianos y de los pan-germa-
nicos, antes nacional-alemanes®44,

Con el apoyo de las instituciones centrales, Mayr convocé para finales
de abril una segunda Conferencia de los Linder en Linz, donde se manifes-
taron las mismas divergencias que en los meses precedentes. Exactamente
como habfa sucedido en Salzburgo, Mayr formulé un borrador de constitu-
cién (Proyecto de Linz)%® que, en sus intenciones, debfa representar un

%42 El estrecho vinculo entre soberania popular y estado unitario lo evidencié el socialde-
mécrara Friederich Austerlitz en un articulo publicado en mayo de 1920 en Der Kampf. titu-
lado «Der Lebensliige der Verfassungsreformn» («Las mentiras de la reforma constitucional»),
en el que la opcién federal era considerada la negacién misma de la soberanta popular. E Aus-
terlitz, «Der Lebensliige der Verfassungsreformn, Der Kampf, 5, Heft, 1920, pags. 173-174.

64 Tvi, pags. 45-46. Hay que subrayar igualmente que en la contribucién aparecida ané-
nima en la «Neue Freie Presse», Kelsen proponia la introduccién del referendum como eficaz
instrumento para la «realizacién del principio democrdticon. H. Kelsen, «Der Vorentwurf der
osterreichischen Verfassungy, en G. Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens..., cit., pdg. 319.

64 K. M. Schmidlechner, «Die steierische Presse und die Bundesverfassungy, en Studien
zur Zeigeschichte der dsterreichischen Liinder. Demokratisierung und Verfassung in den Lindern
1918-1920, cit., pdg. 148. El «proyecto personal Mayr» fue rechazado tanto por los socialcris-
tianos y por los pangerménicos contrarios en un Ejecutivo excesivamente centralizado, como
por los socialdemdcratas criticos con el bicameralismo tal como habifa sido concebido en el
proyecto, ibid.

645 En el contenido, el proyecto del ministro coindicfa con el K-IIT y el K-V1 'y, como és-
tos, se mostraba muy favorable al Bund y no a los Linder; ademds, andlogamente a lo previs-
to en los dos borradores constitucionales de Kelsen, se le reconocia a la Cdmara de los Linder
s6lo el derecho de objecién a las propuestas de la Cdmara federal, el Bundestag. G. Schmitz,
Karl Renners Briefe aus St. Germain und ihre rechtspolitischen Folgen, cit., pdgs. 73-74.



