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El amplio conocimiento que se tiene de Hans Kelsen como teérico, inter-
nacionalista, iusfilésofo, constitucionalista, contrasta con lo poco que se sabe
de otras actividades suyas desarrolladas en una larga vida de dedicacién al
derecho. Entre esos aspectos relativamente inéditos se encuentra su labor de
once afi0s(1919-1930) como Juez constitucional en el Tribunal Constitucio-
nal de Austria. De ahi el interés de la obra Hans Kelsen als Verfassungsrichter'
recientemente publicada dentro de la Serie del Instituto Hans Kelsen de Vie-
na y de la que es autor el profesor Robert Walter, Director conjuntamente
con el profesor Clemens Jabloner del mencionado Instituto.

En buena parte la ignorancia acerca de esa tarea se debe, como lo sefiala
el profesor Walter, a que dentro del sistema de la colegiatura judicial de Eu-
ropa continental es tradicional que la actividad del juez se mantenga cubier-
ta de toda publicidad. “La jurisprudencia de un Tribunal aparece en prime-
ra linea, mientras las personalidades que la conforman permanecen en
reserva”. S6lo con la apertura de los archivos se puede aclarar la participa-
cion que ha tenido un miembro en las decisiones de “su corporacién”, nos
informa Walter.> Hoy, a mas de setenta afios de distancia, ha sido posible el
completo acceso a los protocolos preparatorios y descubrir asi la contribu-
cion de Kelsen a la conformacién de la doctrina constitucional en el lapso re-
ferido.

! R.WALTER, Hans Kelsen als Verfassungsrichter, Manz Verlag, Viena, 2004.
2 R.WALTER, op.cit., p. 1.
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Nadie més preparado profesionalmente para desempefiar la funcion de
juez constitucional que Kelsen. Como principal redactor de la Constituciéon
definitiva de la primera repuablica austriaca, Kelsen consider6 que “el esta-
blecimiento de un Tribunal Constitucional era la pieza juridica central”’.
Nada mads natural, pues, que se le eligiera undnimemente y en forma vitali-
cia por la Asamblea Nacional, que designaba a la mitad de los miembros
mientras el Senado Federal tenia el encargo de escoger la otra mitad. Kelsen
cumplia esas funciones desde 1919 en el Tribunal creado por ley de ese mis-
mo afio en la etapa provisional de la naciente republica.

Las competencias atribuidas al Tribunal fueron:

1. Sobre las reclamaciones pecuniarias contra la Federacion, las provin-
cias o las localidades, que no puedan resolverse por la via legal ordi-
naria.

Sobre determinados conflictos de competencias.
Sobre la legalidad de los reglamentos.
Sobre la constitucionalidad de las leyes.
Sobre la impugnacién de determinadas elecciones.
Sobre acusaciones a 6rganos superiores.
Sobre el desconocimiento de los derechos constitucionalmente garan-
tizados por decisiones de los funcionarios administrativos.

NGO LN

La actual Constitucién mantiene las mismas lineas generales, si bien ha
agregado otras atribuciones, como la relativa a la ilegalidad de los tratados y
sobre las violaciones contra el derecho internacional®.

Ya fuera como ponente o como miembro del Tribunal, la labor de Kel-
sen durante esos diez afios fue muy intensa. De ella presenta un resumen la
obra de Walter en cada uno de los frentes de trabajo correspondientes a las
funciones que atras se detallan, destacando algunas, en la imposibilidad de
hacerlo con todas, teniendo en cuenta en especial la posicién juridica de Kel-
sen en los diferentes temas.

Los principales rasgos que caracterizaron la tarea jurisprudencial de
Kelsen pueden puntualizarse ast:

1. Kelsen reconoce la labor creadora de derecho del Tribunal Constitu-
cional, que se hace especialmente evidente en su estilo de interpretacion;

3 R.A.METALL, Hans Kelsen, vida y obra, UNAM, México, 1976.
* D. COLAS, Textes constitutionnels francais et étrangers, Larousse, Paris, 1994.
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2. Contra lo que se repite a veces, mdas que todo por desconocimiento de
la doctrina de Kelsen, éste rechazaba una interpretacién “demasiado forma-
lista”.

3. En algunos casos en los que se enfrentaron el método de interpreta-
cion literal y el historico-subjetivo, Kelsen opt6 por el primero, pues tratan-
dose de un asunto evidente se impone su carécter objetivo sobre la arbitra-
riedad que representa adjudicar una determinada “voluntad” al legislador.
Es claro que no todos los casos son evidentes y que, como lo ensefia Kelsen
en su Teoria Pura’® frecuentemente “el sentido de la norma no es univoco”;
el 6rgano que tiene que aplicar la norma se encuentra ante varios significa-
dos posibles. También la indeterminacién del acto juridico a efectuarse pue-
de resultar de la existencia de dos normas vélidas contradictorias. Por lo
tanto la interpretacion de una ley no conduce necesariamente a una decisién
Unica, como si se tratara de la tnica correcta, sino posiblemente a varias, to-
das las cuales -en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya de apli-
carse- tienen el mismo valor, aunque sé6lo una de ellas se convertird en dere-
cho positivo en el acto del érgano de aplicaciéon de derecho, en especial, en
el acto del tribunal.”® En esa misma obra Kelsen sostiene que ningtin méto-
do es infalible para llegar a una sola respuesta correcta, pues siempre hay un
margen de indeterminacion entre la norma superior y la inferior en la gra-
dacion juridica. De ahi que el Juez sea creador de derecho con una relativa
libertad para el cumplimiento de esa funcion. Tampoco, sefiala Kelsen, exis-
te un método para que el Legislador haga, interpretando la Constitucién, la
Unica ley correcta. De alli la libertad, en el caso del Legislador mas amplia
que la del juez, para crear normas.

Las anteriores consideraciones no corresponden, como es obvio, a su ac-
tividad judicial, pues la obra citada es posterior, o sea del afio 1934, en su
primera edicién, y de 1960 la segunda, considerablemente ampliada por el
autor, pero considero util llamar la atencién sobre ellas, pues no puede des-
ligarse su calidad de Juez de su labor doctrinal. En muchos aspectos ésta se
hizo presente en sus sentencias, observa Walter, como por ejemplo en sus
exposiciones sobre aceptacion de derogacioén o inconstitucionalidad.

No podemos entrar a detallar aqui las numerosas decisiones investiga-
das por el profesor Walter, pero si queremos destacar una que muestra la si-

> H. KELSEN, Teoria Pura del Derecho, UNAM, México, 1982, pp. 349 ss.
® H. KELSEN, op.cit., p. 352.
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tuacion politica de Austria en visperas de ser anexada por la Alemania de
Hitler, la creciente influencia del fascismo en la conduccién del Gobierno y
la necesidad de eliminar o “domesticar” al Tribunal Constitucional, como
uno de los escollos para el completo predominio autoritario, antesala de la
dictadura.

Se trata de la importancia que adquirié la llamada sentencia sobre dis-
pensas de matrimonios. El biégrafo de Kelsen, Métall’ nos ha relatado en
detalle el problema, que ahora recuerda Walter en la obra comentada.

De acuerdo con la ley austriaca el matrimonio catélico era indisoluble,
siguiendo en todo la doctrina de la Iglesia Cat6lica sobre el particular. Una
situacion semejante a la que vivié Colombia por largo tiempo. Solo se acep-
taba la separacion de los conyuges®, pero no el divorcio vincular. Por consi-
guiente cualquier segundo matrimonio de uno de los conyuges, en tanto es-
taba vigente el primero, era sancionado penalmente como bigamia.

Sin embargo, el Codigo Civil de Austria, por la influencia del poder mo-
ndrquico, autorizaba una dispensa de los impedimentos por parte del Em-
perador o sus representantes, lo que permitia que las personas en la situa-
cién descrita pudieran volver a casarse. Tratdndose de un acto de gracia del
Monarca no se sefialé ningtn limite al otorgamiento de tales dispensas. Al
establecerse la Republica tales disposiciones siguieron vigentes, pues los
partidos catélicos y de derecha se opusieron siempre a una reforma del régi-
men matrimonial, y en contrapartida aceptaron que las dispensas continua-
ran. Esa tolerancia no siguié mucho tiempo.

La contradicciéon entre los dos principios, el de la indisolubilidad del
matrimonio y el de las dispensas, se puso de manifiesto desde el momento
en que un tribunal declar¢ invélida una dispensa otorgada por una autori-
dad administrativa. En adelante se multiplicaron los casos de invalidacion.

El tema llego al Tribunal Constitucional como conflicto de competen-
cias. Era evidente que un Tribunal ordinario carecia de competencia para
pronunciarse sobre la ilegalidad de un acto administrativo, para cuyo cono-
cimiento solo era competente el Tribunal Constitucional. Es un punto que
Kelsen explica detenidamente en su autobiografia y que él defendi6 con éxi-
to en el Tribunal Constitucional.

7 R. A. METALL, op. cit., pp. 54 ss.
La cesacion de los deberes matrimoniales de “mesa y lecho”.
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La actitud del Tribunal Constitucional -dice Kelsen- nada tenia que ver
con la cuestiéon de la legalidad o ilegalidad del otorgamiento de la dispensa
matrimonial hecha por la autoridad administrativa y que constituia el acto
reclamado por los tribunales. La Corte se limitaba a cumplir su tarea de
mantener los limites de competencia existentes entre tribunales y autorida-
des administrativas.

El tema fue utilizado por las fuerzas reaccionarias para adelantar una
verdadera cruzada, especialmente por medio de la prensa, contra la Corte
Constitucional, que llevé finalmente a su disolucién en 1929 y la destitucion
de los jueces “vitalicios” a partir del 15 de febrero de 1930. La reorganiza-
cién de la Corte que sigui6é solo pudo conducir a su sometimiento al gobier-
no, como lo previé Kelsen al no aceptar que se le postulase para integrarla.
Su anuncio se cumplié de inmediato.

Bien vale la pena transcribir la anotacién que uno de los més grandes es-
critores de lengua alemana, Robert Musil, el autor de EI hombre sin calidades,
escribiera en su diario, como lo rememora el mismo Métall:

“En el diario aparece hoy que, con fundamento en la nueva ley, el Tribunal
Constitucional ha sido recientemente constituido. En lugar de dos famosos

juristas, Kelsen y Layer, ha llegado un profesor universitario social-cristia-

no.....también hoy en la mariana pensé que se deberia fundar una unién con-
7”9

tra la difusion de la estupidez™.
Debemos felicitarnos de la dedicacién del profesor Walter, uno de los
maés autorizados interpretes de la doctrina kelseniana, a la cual ha hecho
aportes invaluables, al adelantar esta paciente y sistemaética indagacion so-
bre la tarea jurisprudencial de Kelsen en los diez afios de judicatura en el
Tribunal Constitucional de Austria. Con esta publicacién se completan 27
voltimenes en la Serie del Instituto Hans Kelsen de Viena.
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?  Viena, 6 de febrero de 1930, reproducido por METALL, op. cit.
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