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I. UN VIAJE OLVIDADO

La li te ra tu ra de y so bre Kel sen, co mo bien sa be mos, es in men sa, a tal ex -
tre mo que ha si do ne ce sa rio dis tri buir la en sec to res o áreas que per mi tan
una me jor ubi ca ción y, so bre to do, un ade cua do ma ne jo de es ta sor pren -
den te pro duc ción in te lec tual. Prin ci pal men te en el cam po del de re cho
pú bli co (tan to en el de re cho cons ti tu cio nal co mo en la lla ma da “ju ris dic -
ción cons ti tu cio nal”), de re cho in ter na cio nal en sus di ver sas fa ce tas, in -
clu yen do el apar ta do so bre las Na cio nes Uni das; es cri tos de fi lo so fía po -
lí ti ca, so cio lo gía ju rí di ca, teo ría del de re cho, en tre otros más, de bien do
des ta car se, por su im por tan cia, los de di ca dos a ela bo rar, ree la bo rar y di -
fun dir su cé le bre Teo ría pu ra del de re cho. Inclu so en los úl ti mos tiem -
pos se ha com pro ba do que Kel sen, aman te de la li te ra tu ra en su ju ven tud, 
cul ti vó la poe sía, cu yos fru tos pro ba ble men te no son muy ori gi na les, pe -
ro no por ello de jan de ser interesantes.

Esto en cuan to se re fie re a la ac ti vi dad aca dé mi ca de Kel sen, y so bre la
que exis te bas tan te in for ma ción. Se sa be de los pro ble mas que tu vo con
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dis cí pu los, e in clu so con ad ver sa rios, de las po lé mi cas que man tu vo con
al gu nos de sus con tem po rá neos, e in clu so de sus dis gus tos oca sio na dos a 
raíz de una vi si ta su ya a la Argen ti na en 1949. Y tam bién de su ac ci den -
ta do pe ri plo uni ver si ta rio, que ini cia en 1930, y que ter mi na rá lle ván do lo 
a otro con ti nen te. Pe ro sal vo es to, de la ac ti vi dad hu ma na, per so nal pro -
pia men te di cha de Kel sen, se co no ce po co. Y es así, por que Kel sen fue
cor dial, pe ro res pe tuo so de los fue ros aje nos y del su yo pro pio, al que no 
dio de ma sia da im por tan cia ni me nos aun pu bli ci dad. Era con si de ra do,
pe ro sin exa ge ra cio nes, y te nía un mar ca do sen ti do de la re ser va en sus
pro pios asun tos. Sa bía dis tin guir muy bien el la do hu ma no del la do aca -
dé mi co, y no de ja ba que am bos se mez cla ran. Y que ex pli ca en par te que 
so bre la vi da mis ma de Kel sen se se pa muy po co, por que qui zá él mis mo 
sin que rer así se lo pro pu so.

No obs tan te es to, te ne mos dos im por tan tes re cuen tos bio grá fi cos so -
bre Kel sen. El pri me ro es el lle va do a ca bo por un dis cí pu lo su yo, Ru dolf 
A. Mé tall, quien via jó por to do el mun do, y que pro pia men te no era un
aca dé mi co, si no un pro fe sio nal y un téc ni co con in quie tu des, co mo lo
de mues tra el he cho de que aca ba ra sus días na cio na li za do bra si le ño y tra -
ba jan do en ese país, si bien mu rió en Sui za en 1973. Su li bro Hans Kel -
sen. Vi da y doc tri na, fue tra du ci do al cas te lla no ha ce un tiem po por el
Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas de la UNAM (Mé xi co 1975) si bien 
no in cor po ra la bi blio gra fía kel se nia na que sí in cluía la ori gi nal edi ción
ale ma na (que pro ba ble men te no se tra du jo por no con si de rar se es tric ta -
men te ne ce sa ria). Y la se gun da bio gra fía, o me jor au to bio gra fía, la de be -
mos al pro pio Kel sen, quien es cri bió dos bre ves tra zos au to bio grá fi cos;
el pri me ro en 1927, y el se gun do en 1947, en don de apor ta gran can ti dad 
de da tos, y que ha bien do per ma ne ci do iné di tos du ran te mu cho tiem po
—pe se a que eran co no ci dos por los alle ga dos a Kel sen— se han pu bli -
ca do re cien te men te en Aus tria en su idio ma ori gi nal y en un so lo vo lu -
men. Y aca ban de ser ver ti dos al ita lia no con amplísi mos co men ta rios de
Ma rio G. Lo sa no, y que son de enor me in te rés.1

Éstos son, pa ra efec tos prác ti cos, los úni cos re fe ren tes bio grá fi cos que 
te ne mos so bre Kel sen en sen ti do es tric to, al mar gen de re fe ren cias oca -
sio na les que pue dan dar se en otros con tex tos.2 

1 Cfr. Kel sen, Hans, Scrit ti au to bio gra fi ci, tra du zio ne e cu ra di Ma rio G. Lo sa no,
Dia ba sis, Re gio Emi lia, 2008.

2 Un gran pa no ra ma, con abun dan te in for ma ción, cfr. So sa Wag ner, Fran cis co,
Maes tros ale ma nes del de re cho pú bli co, Ma drid, Mar cial Pons, 2 ts., 2004.



Pues bien, nin gu no de ellos da cuen ta exac ta de lo que es el pro pó si to
de es tas lí neas: la pre sen cia de Kel sen en Pa rís a fi nes de la dé ca da de los 
vein te del si glo pa sa do. No se tra ta de un des cu bri mien to ni de al go ig no -
ra do. Tam po co re ser va do o se cre to, si no sim ple men te ol vi da do y no tra -
ba ja do por los “kel se nó lo gos”. Lo que in ten to en es ta opor tu ni dad es res -
ca tar lo, re cor dar lo que pa só en ton ces, y su re la ción con el te ma que nos
in te re sa; es to es, el de Kel sen y su plan teo teó ri co so bre la ju ris dic ción
cons ti tu cio nal en uno de sus mo de los que si gue sien do clá si co: el con -
cen tra do, aun cuan do el tiem po trans cu rri do ha ya afi na do, pre ci sa do o
re plan tea do al gu nas de sus aris tas y en tor nos teó ri cos. Y se pre sen te hoy
al go dis tin to de lo que fue en aquel momento.

II. EL ENCUENTRO DE VIENA EN 1928

Lo pri me ro que hay que te ner pre sen te es que Kel sen tie ne un in du da -
ble pa ren tes co, y ade más una re la ción es tre cha con la tran si ción cons ti tu -
cio nal aus tria ca, que ocu rre en el pe rio do 1918-1920. Es cier to que ha bía 
na ci do en Pra ga, lue go ca pi tal de un nue vo país, que se lla mó Che cos lo -
va quia, pe ro Kel sen nun ca se in te gró a la cul tu ra che ca, no ha bla ba su
idio ma, y pa ra to dos los efec tos fue un aus tria co po lí ti ca y cul tu ral men te
ha blan do. Esta ba ade más ads cri to a los ase so res de la al ta di rec ción del
Esta do, que con tem pla ban im po ten tes el de rrum be del Impe rio Aus -
tro-hún ga ro, del que eran súb di tos. Y que fren te a es te he cho ine vi ta ble
es ta ban bus can do fór mu las po lí ti cas que lle na ran el va cío que es te su ce -
so oca sio na ría. De he cho, la caí da del Impe rio fue ca si anun cia da. Y en
eso po co se po día ha cer, pues los alia dos reu ni dos en Pa rís no tu vie ron la 
me nor in ten ción de man te ner lo al ha ber per di do su im por tan cia po lí ti ca
en la Eu ro pa cen tral. El pro ble ma de Kel sen y de su en tor no era más bien 
otro: có mo ha cían con la nue va na ción, qué or ga ni za ción dar le, si era o
no au tó no ma o si, por el con tra rio, se uni ría a su ve ci na Ale ma nia (que
era la as pi ra ción de mu chos, lo que es tá con fir ma do por un he cho muy
pos te rior: la ane xión de Aus tria a Ale ma nia en 1938, por un gol pe de
ma no de Hitler, que se hi zo pa cí fi ca men te y sin dis pa rar un ti ro). En fin,
los pro ble mas eran va rios, y a to dos ellos Kel sen pres tó su va lio so con -
cur so. Se ha que ri do ver du ran te dé ca das que Kel sen fue el pa dre de la
Cons ti tu ción aus tria ca, y tam bién el pa dre del mo de lo con cen tra do de
con trol cons ti tu cio nal, tal co mo se re fle jó en el Tri bu nal Cons ti tu cio nal
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aus tria co, per ge ña do en tre 1918 y 1919 y co pia do con ra pi dez por la cla -
se po lí ti ca che cos lo va ca, que lo lle vó pron ta men te y con an te rio ri dad a
ni vel cons ti tu cio nal, pe ro que no tu vo ni la in fluen cia ni la fuer za del
aus tria co. To do es to, es de cir, es ta pa ter ni dad ex clu si va atri bui da a Kel -
sen, es sin lu gar a du das una exa ge ra ción de Escue la, ya que to do lo que
a Kel sen se atri bu ye es en rea li dad obra de un equi po que li de ra ba el can -
ci ller Karl Ren ner, en don de las ideas y los pro yec tos de Kel sen fue ron
to ma dos muy en cuen ta, pe ro que no fue ron las úni cas. Es de cir, Kel sen
pres tó su in du da ble con cur so y se en con tra ba en el jus to lu gar y en el
mo men to pre ci so, pe ro no fue el úni co, aun cuan do su pre sen cia fue im -
por tan te, y en cier to sen ti do de ci si va.

Lo que pa sa con Kel sen es que a di fe ren cia de otros, era un ju ris ta
acre di ta do, ha bía es cri to mu cho so bre te mas cons ti tu cio na les aus tria cos
—gran par te de ellos sin tra du cir— y te nía una ac ti va ca rre ra do cen te y
un nu me ro so dis ci pu la do, a lo que hay que aña dir una obra só li da y con -
tun den te, que cre ció con los años, y que se di fun dió am plia men te. Kel sen 
era ade más pro fe sor de De re cho pú bli co en la Fa cul tad de De re cho de la
Uni ver si dad de Vie na, de la que fue de ca no. A ma yor abun da mien to, fue 
lue go ma gis tra do del Tri bu nal Cons ti tu cio nal aus tria co, en don de tu vo
un im por tan te de sem pe ño (1921-1930), y él mis mo fue un gran di fu sor
de sus pro pias te sis. De he cho, el apa ra to pro pa gan dís ti co que el pro pio
Kel sen ar mó pa ra de fen der sus teo rías era sin lu gar a du das sor pren den te.

Sin em bar go, lo real men te im por tan te y fun da cio nal de Kel sen, que es 
prác ti ca men te su yo y de na die más, es la fun da men ta ción del mo de lo
con cen tra do, al que lle ga so la men te des pués de ar duos es tu dios y tras la
pu bli ca ción de su Teo ría ge ne ral del Esta do (1925), así co mo del ejer ci -
cio de la al ta ma gis tra tu ra.

Fru to de es tas re fle xio nes fue la po nen cia que Kel sen pre sen tó en el
Quin to Encuen tro de Pro fe so res Ale ma nes de De re cho Pú bli co, que se
lle vó a ca bo en Vie na los días 23 y 24 de abril de 1928, den tro de un
ru bro de la agen da, que tie ne por tí tu lo “Esen cia y de sa rro llo de la ju -
ris dic ción es ta tal”. En ese en cuen tro, la te sis de Kel sen no tu vo ma yor
acep ta ción. Aún más, fue ahí mis mo com ba ti da por un im por tan te ju ris -
ta de la ge ne ra ción an te rior, Trie pel, co mo otros más lo ha rían por la
mis ma épo ca (Smend, He ller), y sin con tar su pos te rior y en cier to sen -
ti do áci da po lé mi ca con Schmitt so bre quién era o de bía ser el guar dián
de la Cons ti tu ción (el Tri bu nal Cons ti tu cio nal, co mo que ría Kel sen, o
el pre si den te del Reich, co mo pos tu la ba Schmitt).
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En di cha po nen cia Kel sen se ex ten dió, en for ma ta len to sa, pe ro muy
com pen dia da, so bre lo que era el con trol cons ti tu cio nal, so bre la je rar -
quía del or de na mien to ju rí di co, so bre los efec tos del con trol y los ór -
ganos que de bían lle var lo a ca bo, así co mo di ver sos plan teos so bre los
as pec tos pro ce sa les, o me jor pro ce di men ta les, en las ac cio nes o con ten -
cio sos que co no cía y re sol vía di cho Tri bu nal. Le van tó ade más ob je cio -
nes con tra es te ti po de con trol, sos te nien do la te sis de que el Tri bu nal
Cons ti tu cio nal ejer cía una suer te de le gis la ción ne ga ti va, con lo cual no
tro pe za ba con la muy en rai za da te sis —en aque lla épo ca— de la so be -
ra nía par la men ta ria. Agre gan do co mo aco ta ción fi nal que era prác ti ca -
men te im po si ble que un par la men to fue ra con trol de sí mis mo; es to es,
que de ro ga ra o de ja ra sin efec to nor mas apro ba das por el pro pio ór ga no 
Le gis la ti vo, más aún si la nor ma cues tio na da ha bía si do apro ba da por el 
ór ga no cu ya com po si ción hu ma na era la mis ma (así, por ejem plo, un
par la men to ele gi do por cin co años po día apro bar una ley en el pri mer
año de su ges tión, pe ro era ca si im po si ble que en su pro pio pe rio do la
de ro ga ra por in cons ti tu cio nal, por ra zo nes po lí ti cas muy ex pli ca bles).
Fi nal men te, hi zo un lar go ex cur so so bre la ne ce si dad de es ta ins ti tu -
ción, so bre su sen ti do po lí ti co y lla man do la aten ción so bre la es pe cial
im por tan cia que ella te nía en los paí ses con es truc tu ra fe de ral (co mo
era el ca so de Aus tria).

Sal van do los de ta lles y de sa rro llos de la po nen cia, lo cier to es que de -
trás de to do ello Kel sen abor da dos te sis que son cla ves: la pri me ra es
que la Cons ti tu ción tie ne un sig ni fi ca do y un va lor ju rí di co, y que de be
ser apli ca da ju rí di ca men te. La se gun da es que de be exis tir un ór ga no ad
hoc, al mar gen de los clá si cos po de res del Esta do, que pue da ejer cer pre -
ci sa men te la de fen sa ju rí di ca de la Cons ti tu ción con tra los que in ten tan
des co no cer la. Y es tos plan teos res pal da dos en la con cep ción del Esta do
que por en ton ces Kel sen pos tu la ba.

Ambas te sis eran ra di cal men te nue vas en la épo ca, y de ma ne ra es pe -
cial en Eu ro pa, y por eso es que no tu vie ron ma yor im pac to ni tam po co
una rá pi da acep ta ción. De he cho, apar te de la mis ma Aus tria, la si tua ción 
en Ale ma nia no era muy ha la güe ña en aquel mo men to, y el otro Tri bu nal 
Cons ti tu cio nal, el ve ci no che cos lo va co, tu vo una vi da ac ci den ta da, y
ade más con lar gos pe rio dos de inac ti vi dad, y só lo lle gó a emi tir una sen -
ten cia. El ter cer Tri bu nal que exis tió en el pe rio do de en tre gue rras, el es -
pa ñol de 1931, sólo lo gró ins ta lar se en 1933, y co lap só al ini cio de la
gue rra ci vil de 1936. Pa ra efec tos prác ti cos, la te sis de Kel sen no te nía
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re fe ren tes, y tam po co ma yor re cep ción en la doc tri na. De he cho, po dría -
mos de cir que ca si no tras cen dió.

Kel sen fue muy cons cien te de to do es to, y por eso bus có di fun dir sus
plan teos más allá de su pro pio país, y le jos de la co mu ni dad ger má ni ca,
que ya pa ra en ton ces te nía de ma sia dos pro ble mas en ci ma, y ade más no
lo com pren día. Y pen só en la uni ver sal cul tu ra fran ce sa, en don de Fran -
cia era el fa ro ilu mi na dor en to do el Occi den te cul to de la épo ca. Ése,
pues, era el cen tro a con quis tar, y por eso Kel sen pen só en pu bli car su
tex to en Pa rís.

III. LA PONENCIA DE 1928 Y SU VERSIÓN FRANCESA

La ma ne ra co mo Kel sen afron tó es te re to que se im pu so a sí mis mo fue
la si guien te: ha cer tra du cir su po nen cia al fran cés, “lin gua fran ca” en aquel 
mo men to, y que le ser vi ría pa ra am pliar su ra dio de in fluen cia en otros
mun dos cul tu ra les a los cua les, sin lu gar a du das, es ta ría vin cu la do al gún
día. Y a los que no lle ga ban los ecos del mun do ger má ni co. Es de cir, te ner 
pre sen cia en el mun do cul to, pe ro pa san do por Pa rís, me ca obli ga da de la
cul tu ra de prin ci pios de si glo.

El tex to de Kel sen en ale mán no tie ne tí tu lo, y es tá en mar ca do den tro
de un pun to ge ne ral del pro gra ma del en cuen tro: We sen und Entwic klung 
der Staats ge richtsbar keit, es de cir, “esen cia y de sa rro llo de la ju ris dic -
ción es ta tal”, pu bli ca do tar día men te en el Verö ffent li chun gen der Ve rei -
ni gung der Deuts chen Staats rechtsleh rer (5, Ber lín und Leip zig, 1929,
pp. 30-88), con las de más po nen cias pre sen ta das al even to. El plan teo
que se pos tu la ba era muy cla ro: ju ris dic ción es ta tal, que es lo que exis tía
des de siem pre, que era co mo de cir el de re cho, y sus pro ble mas en re la -
ción con la ac ti vi dad del Esta do; o sea, có mo el Esta do po día de fen der se
fren te a si tua cio nes que lo afec ta ban, más aún en el ca so de Esta dos que
no eran uni ta rios, si no com pues tos, co mo era la si tua ción tí pi ca de Ale -
ma nia y Aus tria. Pe ro des de el prin ci pio de su po nen cia Kel sen qui so di -
fe ren ciar se del te ma rio del en cuen tro, y ad vir tió que en rea li dad lo de ter -
mi nan te y lo bá si co de la ju ris dic ción es ta tal era la de fen sa de la
Cons ti tu ción y, por tan to, ju ris dic ción es ta tal (Staats ge reichtsbar keit) era 
equi va len te a ju ris dic ción cons ti tu cio nal (Ver fas sung sge richtsbar keit).
Así, pues, que da ron de fi ni dos los te mas en una co mu ni dad que to da vía
no los acep ta ba pa cí fi ca men te. Y así lo ex pre só en las pri me ras lí neas de
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su po nen cia ale ma na. Y es to de be ría re fle jar se en la ver sión que se pu bli -
ca ría en fran cés.

Y co mo con se cuen cia de lo an te rior, era me nes ter po ner le un tí tu lo a
su po nen cia pa ra pre sen tar la al mun do fran cés, y que re fle ja ra su te sis
cen tral: “La ga ran tía ju ris dic cio nal de la Cons ti tu ción”. Pe ro hu bo adi -
cio nal men te dos cam bios: el pri me ro es que lue go y en tre pa rén te sis se
in tro du jo la pa la bra o, me jor, el con cep to la jus ti ce cons ti tu tion ne lle, es
de cir, la jus ti cia consti tu cio nal, al go que no es ta ba den tro del pen sa mien -
to de Kel sen. Y ade más lo si guien te: una in tro duc ción ex pli ca ti va, es de -
cir, un proe mio, lue go un su ma rio de ta lla do que ha cía re fe ren cia al con -
te ni do se gui do de un me jor or de na mien to y de una nu me ra ción de to dos
los pá rra fos. En con se cuen cia, si bien prác ti ca men te igua les, la ver sión
fran ce sa re sul ta ba más ven ta jo sa que la ale ma na, co mo lo de mues tra el
he cho de que ella ha ya si do el re fe ren te obli ga do de los de ba tes en tor no
a la te sis de Kel sen, y que ha ya ser vi do pa ra las nu me ro sas tra duc cio nes
que se han he cho. Adi cio nal men te, el mis mo Kel sen la ci ta ba de ma ne ra
pre fe ren te, y la ava ló en for ma ex pre sa y rei te ra da.

To do es to, es de cir, la ade cua ción de la po nen cia ale ma na pa ra su tra -
duc ción al fran cés, fue en via da por Kel sen a su an ti guo dis cí pu lo, Char -
les Ei sen mann, en Pa rís en aquel en ton ces, quien cum plió el en car go con 
ad mi ra ble pre ci sión, si bien se to mó al gu nas li cen cias, con el apo yo o en
to do ca so con la com pla cen cia de Kel sen, que no só lo no lo de sau to ri zó,
si no que res pal dó el tex to fran cés.

De las mo di fi ca cio nes que rea li zó Ei sen mann al tex to kel se nia no, y
que su au tor acep tó, por ser de or den me nor, la que más sor pren de es que 
Kel sen ha ya au to ri za do, sin pro ble ma al gu no, el uso de la ex pre sión
“jus ti cia cons ti tu cio nal” en el en ca be za mien to mis mo de su tra ba jo. ¿A
qué se de bió es to…?

Ei sen mann uti li za la voz “jus ti cia cons ti tu cio nal” en el tí tu lo de su tra -
duc ción, cons cien te de que en Kel sen el con cep to de “jus ti cia” no es un
tér mi no ade cua do, ni si quie ra ju rí di co, si no me ta ju rí di co, al mar gen de la
cien cia del de re cho, que Kel sen des car ta co mo ideal del cien tí fi co. Aún
más, en Fran cia se usa ba el con cep to de “ju ris dic ción”, y a lo lar go del
tex to fran cés, los con cep tos de “ju ris dic ción cons ti tu cio nal” y “jus ti cia
cons ti tu cio nal” se usan en for ma in dis tin ta, con una cla ra pre fe ren cia por 
el pri me ro. Lo que se con fir ma con otro da to: en el mis mo tex to de la po -
nen cia, Kel sen in sis te y rei te ra que la la bor del con trol cons ti tu cio nal no
pue de sus ten tar se en con si de ra cio nes de ca rác ter es pe cu la ti vo o metafí-
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si co, co mo es la no ción de “jus ti cia”, que no só lo no es un tér mi no cien tí -
fi co, si no que va ría de sig ni fi ca do se gún el uso que se le quie ra dar acor de
con los au to res y sus res pec ti vas con cep cio nes fi lo só fi cas. Es de cir, no era
un tér mi no uti li za ble en sen ti do ri gu ro so. Enton ces ¿por qué se usó?

La im pre sión que ten go es que es to fue una con ce sión a las pro pias in -
cli na cio nes y en ten di mien tos del tra duc tor, co mo lo po de mos ver en las
de fi ni cio nes y plan teos de su te sis doc to ral, que Ei sen mann pu bli có en
1928, y que pro lo ga el mis mo Kel sen. Más aún si se tie ne en cuen ta que
el con cep to “jus ti cia cons ti tu cio nal” se in tro du ce en Fran cia por vez pri -
me ra gra cias a Ei sen mann, y por tan to era per fec ta men te le gí ti mo dar le
un sen ti do de fi ni do, y evi tar con fu sio nes. Por otro la do, el vo ca blo “jus -
ti cia cons ti tu cio nal” es ta ba cla ra men te de li mi ta do cuan do lo em plea con -
jun ta men te con el de “ju ris dic ción cons ti tu cio nal”, y en tal sen ti do se en -
tien de que aquí el con cep to de “jus ti cia” es lo mis mo que jus ti cia
hu ma na o jus ti cia po si ti va. O pa ra de cir lo en otros tér mi nos, jus ti cia hu -
ma na o jus ti cia de los hom bres, que es al go di fe ren te a la jus ti cia di vi na
(co mo acos tum bra ba dis tin guir el ius na tu ra lis ta Del Vec chio) o “jus ti cia
con for me a de re cho”, tal co mo in di ca el tí tu lo de unas lec cio nes pro fe sa -
das por el prag ma tis ta Ros coe Pound.

Pe ro con vie ne re cor dar que el con cep to de “ju ris dic ción” es ta ba muy
arrai ga do en el mun do y en la pra xis ju ris pru den cial, so bre to do en la de
ori gen ro ma nis ta, con lo cual el tér mi no no cau sa ba nin gún pro ble ma.
Ade más, si bien Kel sen era un buen co no ce dor del pro ce di mien to o, si se 
quie re, de la práctica pro ce sal —la tu vo que apren der co mo ma gis tra do
cons ti tu cio nal— no era hom bre de co no ci mien tos doc tri na rios so bre teo ría 
pro ce sal, co mo de la lec tu ra de sus tex tos se des pren de, no obs tan te que el
mun do ale mán con ta ba en ton ces con un pro ce sa lis mo cien tí fi co que par te
de Bü low (1868) con ti núa Wach (1885) y si guen otros más, has ta lle gar a
Ja mes Goldschmidt, que pro pia men te es cri be por la épo ca en que Kel sen
era ma gis tra do y aun an tes, se gui dos a po ca dis tan cia por los ju ris tas ita lia -
nos. Es de cir, exis tía el pro ce sa lis mo cien tí fi co, pe ro Kel sen no pa re ce ha -
ber se per ca ta do de es to o, en su de fec to, no ha ber lo es tu dia do ade cua da -
men te, co mo se com prue ba al ver que no en tiende bien la na tu ra le za
ju rí di ca del Tri bu nal Cons ti tu cio nal ni en dón de ubi car lo den tro del apa -
ra to del Esta do. Y en el ca so fran cés la co sa era peor. Se se guía en aquel
país el vie jo pro ce di men ta lis mo, y la cien cia pro ce sal es ta ba atra sa da no -
ta ble men te. Vis tas asi las co sas, era nor mal que se usa ra la pa la bra “jus ti -
cia” pa ra de no mi nar la ac ti vi dad de los ór ga nos ju ris dic cio na les, lo que se
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com pren de con fór mu las muy fran ce sas, ta les co mo “Pa la cio de Jus ti cia”,
“ad mi nis tra ción de jus ti cia”, y otras por el es ti lo. La “jus ti cia”, pues, era
fac tu ra hu ma na, y no otra co sa, y por tan to, “jus ti cia cons ti tu cio nal” se en -
ten día muy bien, ya que ade más el mis mo Ei sen mann así lo ex pli ca en su
te sis doc to ral, cuan do la de fi ne co mo una la bor de ca rác ter ju ris dic cio nal.
Aun así, el con cep to de “jus ti cia” no cal za ba con el pen sa mien to kel se nia -
no. En efec to, des de muy tem pra no el pen sa mien to de Kel sen se de di có a
sos te ner que la “jus ti cia” era un va lor me ta ju rí di co, y que ella no en tra ba
en el do mi nio de la cien cia ni tam po co era al go ob je ti vo, si no que siem -
pre re fle ja ba las emo cio nes de quien así lo ex pre sa ba. Y es te pun to de
vis ta ag nós ti co, frío, asép ti co, so bre la jus ti cia, lo man tu vo has ta el fi nal
de su vi da, por más que es cri bió bas tan te so bre la jus ti cia y le de di có un
vo lu men que pu bli có años des pués.3 

A to do lo an te rior de be agre gar se el da to cu rio so —ya men cio na do—, 
que la men ta ble men te se pier de en al gu nas tra duc cio nes: y es que a lo lar -
go de to do el tex to se uti li zan en for ma  in dis tin ta las dos fór mu las: “jus -
ti cia cons ti tu cio nal” y “ju ris dic ción cons ti tu cio nal” co mo equi va len tes,
con lo cual se com pren de per fec ta men te que la li cen cia que aquí se to mó
Ei sen mann no tie ne nin gu na con se cuen cia, pues que da cla ro en to do el
de sa rro llo de la po nen cia, y aún más de lo que el mis mo Kel sen di ce, que 
se es tá re fi rien do siem pre a una jus ti cia po si ti va, la que exis te aquí y
aho ra, y no al fru to de una con cep ción me ta fí si ca, que el pro pio Kel sen
ha bía de sahu cia do.

Sal va do es to, la po nen cia de Kel sen en fran cés se en tien de per fec ta -
men te, y más bien es de la men tar que sea un tex to muy ce ñi do, y que só lo
se pue da cap tar ple na men te si se cuen ta con el res pal do teó ri co que el mis -
mo Kel sen ha bía ex pues to en su gran obra Allge mei ne Staats leh re, pu bli -
ca da en 1925 en Ber lín, y de la cual exis te al pa re cer só lo tra duc ción cas te -
lla na, pu bli ca da en 1934 por otro dis cí pu lo su yo, el es pa ñol Luis Le gaz y
La cam bra, y que ha te ni do va rias ree di cio nes. Por si no fue ra su fi cien te, el 
pro pio Kel sen pre pa ró una ver sión re su mi da (aper çu) de su Teo ría del
Esta do, que se pu bli có en fran cés, y lue go en otros idio mas.4

KELSEN EN PARÍS: EN TORNO AL “MODELO CONCENTRADO” 99

3 Cfr. What is jus ti ce?, Ber ke ley, Uni ver sity of Ca li for nia Press, 1957; hay tra duc -
ción es pa ño la in com ple ta edi ta da por Ariel.

4 En fran cés en la Re vue du Droit Pu blic et de la Scien ce Po li ti que, oct-déc 1926,
tra du ci do igual men te por Ei sen mann; y lue go en cas te lla no, en tra duc ción de Luis Re ca -
séns Si ches y Jus ti no de Azcá ra te en 1928 y 1934, con la edi to rial Bosch con el si guien te 
tí tu lo: Com pen dio de teo ría ge ne ral del Esta do, con va rias reim pre sio nes.



Esto con fir ma que Kel sen par te de una teo ría del Esta do a la que se re -
mi te ex pre sa men te; no ne ce si tó la teo ría del pro ce so, que no apa re ce
men cio na da por nin gu na par te.

Pe ro vol va mos a lo an te rior. ¿Que pa só con la ver sión fran ce sa que fi -
nal men te pre pa ró Ei sen mann con el apo yo y com pla cen cia de Kel sen?
Sir vió pa ra dos ob je ti vos y pa ra dos pu bli ca cio nes, co mo lo ve re mos a
con ti nua ción.

IV. EN EL INSTITUTO INTERNACIONAL DE DERECHO PÚBLICO DE PARÍS

La ver sión fran ce sa pre pa ra da por Ei sen mann se pu bli có en 1928 en
un nú me ro es pe cial de la pres ti gio sa Re vue du Droit pu blic et de la
Scien ce Po li ti que con jun ta men te con otras im por tan tes co la bo ra cio nes,
que de mues tran que exis tía ya una fuer te in quie tud en el mun do ju rí di co
fran cés so bre es te te ma. La que es se gui da por la dis cu sión en tor no a
ella que se da en el se no del re cién fun da do Insti tut Inter na tio nal de Droit 
Pu blic ese mis mo año de 1928, pe ro pu bli ca da pos te rior men te. Lo im -
por tan te a te ner en cuen ta es que si bien la po nen cia ale ma na de Kel sen
se pre sen ta pri me ra men te en Vie na en abril de 1928, só lo se pu bli ca en
Ber lín en 1929, y den tro de las me mo rias del en cuen tro vie nés, es de cir,
un año des pués, con lo cual que da cla ra men te es ta ble ci do que el co no ci -
mien to y la di fu sión de tal plan teo ocu rre pri me ro des de Fran cia y en ese
idio ma. De he cho, el co no ci mien to que se tie ne de ella, por lo me nos en
el mun do his pa noha blan te (y tam bién en el fran có fi lo), es des de la ver -
sión fran ce sa. Ésta se pu bli ca en 1928 en la Re vue y con el tí tu lo: “La ga -
ran tie ju ri dic tion ne lle de la Cons ti tu tion (La Jus ti ce Cons ti tu tion ne lle”,
año XXXV, t. 45, 1928, pp. 197-257), y a par tir del cual se ha cen gran
can ti dad de se pa ra tas. Pos te rior men te, el tex to en fran cés se rá ob je to de
un de ba te aca dé mi co en Pa rís, en oc tu bre de ese mis mo año.

¿Có mo su ce dió es to…? No se tie nen ma yo res no ti cias, pe ro ca be ha -
cer cier tas es pe cu la cio nes. En pri mer lu gar, Ei sen mann, pe se a su ju -
ven tud, era un ju ris ta muy vin cu la do con las gran des fi gu ras del de re -
cho públi co fran cés de aque lla épo ca, y ha cía tra duc cio nes de idio mas
ex tran je ros al fran cés. Así, a él se de be la tra duc ción fran ce sa de la po -
nen cia que se pu bli có en la Re vue… co mo ya he mos in di ca do, y de otros 
tex tos más. Pe ro al mis mo tiem po, Kel sen se preo cu pa, sea di rec ta men te
o a tra vés de Ei sen mann, de pe dir un es pa cio en la agen da del Insti tut
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Inter na tio nal de Droit Pu blic, pre si di do en aque lla épo ca por Gas ton
Jèze, el fa mo so ad mi nis tra ti vis ta fran cés, que al mis mo tiem po era di rec -
tor de la Re vue…, con lo cual la co ne xión que da ple na men te ex pli ca da.
El Insti tut, del cual Kel sen era miem bro, ha bía si do fun da do en Pa rís en
1927, y al ber ga ba en su se no a los prin ci pa les ju ris tas fran ce ses y eu ro -
peos, con pre ten sio nes de tras cen der a otros con ti nen tes. Apar te de Gas -
cón y Ma rín, ad mi nis tra ti vis ta es pa ñol, se en con tra ba pre sen te Ale jan dro 
Álva rez, in ter na cio na lis ta chi le no. Po co des pués se ría in cor po ra do co mo
miem bro el cons ti tu cio na lis ta ar gen ti no Juan A. Gon zá lez Cal de rón, con
lo cual en aquel mo men to —fi nes de los años vein te— a ni vel cons ti tu -
cio nal la ti noa me ri ca no só lo un ar gen ti no par ti ci pa ba en esa en ti dad, pe ro 
sin en ten der el plan teo kel se nia no.5 

A la se de de es te Insti tu to fue Kel sen, se gu ra men te a pe di do su yo. Y
pa ra ta les efec tos uti li zó la ver sión fran ce sa que hi zo Ei sen mann, y que es -
ta ba pu bli ca da o en vías de pu bli ca ción en la Re vue… El mis mo tex to de
la po nen cia se pu bli có, si bien un año des pués, en el Annuai re de l’Insti tut
Inter na tio nal de Droit Pu blic, Pa rís, PUF, 1929, pp. 52-143. Y en el mis -
mo Annuai re se da cuen ta de las se sio nes del 20 y 22 de oc tu bre de 1928, 
a las cua les Kel sen asis tió. El pri mer día con cu rrió a dos se sio nes; la pri -
me ra en la ma ña na pa ra ver asun tos de or den ad mi nis tra ti vo del Insti tu to
(pp. 187-192), y en la tar de pa ra dis cu tir su po nen cia (pp. 192-201). Eso
fue un día sá ba do 20. El lu nes 22 par ti ci pó en una se sión de di ca da es pe -
cial men te a una po nen cia de Jèze so bre la sig ni fi ca ción ju rí di ca de las li -
ber ta des pú bli cas, y en la cual hi zo dos in ter ven cio nes. En to tal, es tu vo
en Pa rís con to da se gu ri dad cua tro días; es de cir, el día que lle gó, que se -
ría vier nes, el sá ba do, el do min go y el lu nes, re tor nan do con se gu ri dad
esa no che o el día mar tes. No ten go no ti cias de dón de se alo jó Kel sen en
aque lla épo ca en Pa rís, que era muy ba ra to, pe ro de bió ha ber si do en un
ho tel de po cas es tre llas, y muy cen tral, pues Kel sen no só lo no era afi cio -
na do a los lu jos, si no que to da su vi da fue muy aus te ro. Y tam po co sa be -
mos có mo via jó de Vie na a Pa rís: si en tren o en avión. Es di fí cil sa ber
qué op ción to mó, pe ro te nien do en cuen ta el ca rác ter in ci pien te de la
avia ción co mer cial en esa épo ca, es más se gu ro que ha ya usa do el tren,
tan fre cuen te en esos días, y aun en los nues tros; pe ro de be de ha ber si do
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un via je al go can sa do, con si de ran do que la dis tan cia en tre Pa rís y Vie na
es de unos 1,000 ki ló me tros, que bien po drían cu brir se en unas quin ce
ho ras de via je o más. El he cho con cre to es que via jó a Pa rís por po cos
días, y de be de ha ber es ta do de vuel ta muy pron to, pues te nía un car go
ofi cial, del cual no po día au sen tar se mu cho tiem po, más aún en un tri bu -
nal co mo el aus tria co, que te nía cier to mo vi mien to.

De las dos se sio nes a las cua les asis tió Kel sen en la se de del Insti tu to
—ubi ca do en la Fa cul tad de De re cho de la Uni ver si dad de Pa rís, en la
Sa la de Fies tas (Sa lle des Fêtes)— só lo to ma re mos en cuen ta la pri me ra,
o sea, la del sá ba do 20 en la tar de, en don de se dis cu te su po nen cia
—que es de su po ner que la te nían los otros par ti ci pan tes en co pia o en
se pa ra tas de la Re vue—, y se en ta bla un de ba te, que en rea li dad no lle gó
a nin gu na con clu sión, y, más aún, de mos tró que Kel sen, si bien res pe ta -
do, no fue en ten di do.

Di cha se sión tie ne dos par tes bien mar ca das, que es que ma ti za re mos
pa ra una me jor com pre sión, y por que, ade más, los de ta lles pue den ver se
en la tra duc ción del ac ta que ad jun ta mos como apéndice.

En la pri me ra par te hay una lar ga dis cu sión con León Du guit, gran au -
to ri dad en la épo ca, y en don de se de ba ten los pre su pues tos de la teo ría
kel se nia na, sin lle gar a nin gún acuer do. En la se gun da par te se dis cu te el
plan teo de fon do, o sea, si es da ble o no ha cer un con trol cons ti tu cio nal,
y que és te lo ten ga a su car go un ór ga no ca li fi ca do, es de cir, un tri bu nal
ad hoc, fue ra de la clá si ca tri par ti ción de los po de res del Esta do.

Pe ro an tes de se guir vol va mos so bre los plan teos bá si cos de Kel sen y
el de ba te que ellos ori gi na ron.

V. LOS TEMAS EN CUESTIÓN

La po nen cia de Kel sen to ca mu chos te mas, co mo ya lo he in di ca do.
Aún más, por su ex pe rien cia en el Tri bu nal Cons ti tu cio nal de mues tra ser
un agu do crí ti co de las si tua cio nes que pue dan ve nir, y so bre to do de los
as pec tos pro ce di men ta les que de sa rro llan las par tes an te el Tri bu nal
Cons ti tu cio nal. Pe ro si bien es to lo ha ce con sol ven cia, es evi den te que
Kel sen no pos tu la el na ci mien to de una nue va dis ci pli na ju rí di ca ni na da
por el es ti lo; se li mi ta a usar el tér mi no de “ju ris dic ción cons ti tu cio nal”,
en el sen ti do de ca pa ci dad de que al guien que no sea el par la men to pue -
da ejer cer un con trol cons ti tu cio nal, que él en fo ca en cier tos pun tos, y
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que en otros no to ca, por no con si de rar ne ce sa rios —co mo es el de los
de re chos fun da men ta les o de re chos de las per so nas—. Y es to den tro de
un de sa rro llo en don de el au tor de mues tra te ner gran pers pi ca cia y co no -
ci mien to del ma ne jo de la co sa pú bli ca y de los te mas que co no ce un tri -
bu nal cons ti tu cio nal, pe ro no pa re ce es tar en te ra do de lo que es el de sa -
rro llo teó ri co de la cien cia pro ce sal, bas tan te avan za do en el mun do
ger má ni co de la épo ca, y por cier to tam bién en el ita lia no. De ahí que la
te sis ori gi na ria men te plan tea da por Ni ce to Alca lá-Za mo ra y Cas ti llo de
que Kel sen es el fun da dor de una dis ci pli na que se lla ma “de re cho pro ce -
sal cons ti tu cio nal” me pa re ce una exa ge ra ción que no se com pa de ce con
la rea li dad. No só lo por que Kel sen no usa el tér mi no, si no por que no pre -
ten dió fun dar o for mu lar una dis ci pli na cu yo fun da men to pro ce sal des co -
no cía.6

En rea li dad, lo que sos tie ne Kel sen en su su ges ti va po nen cia es, apar te 
de de ta lles, que son de in du da ble atrac ti vo, dos as pec tos bá si cos: lo pri -
me ro es que la Cons ti tu ción tie ne un va lor ju rí di co, y no po lí ti co. Y lo
se gun do es, que sien do ju rí di ca la Cons ti tu ción, hay que te ner pre sen te la 
po si bi li dad de que ella sea al te ra da o des co no ci da por los ope ra do res o
des ti na ta rios del po der, y en con se cuen cia tie ne que exis tir un ór ga no ad
hoc que sea el vi gi lan te de la Cons ti tu ción y el que san cio ne las in frac -
cio nes que aten ten con tra ella. En es te as pec to Kel sen no tu vo que li diar
con el Po der Ju di cial, to da vez que es te ór ga no del Esta do fue con si de ra -
do en Eu ro pa, has ta avan za da la dé ca da de los cin cuen ta del si glo pa sa -
do, co mo un me ro de fen sor de los in te re ses pri va dos, y cu yos miem bros
de be rían ser ca si ro bó ti cos y ac tuar me cá ni ca men te, en el me jor es ti lo de
la con cep ción de Mon tes quieu. Más bien, el pro ble ma era des car tar la te -
sis de la so be ra nía del par la men to co mo im pe di men to pa ra ins ta lar el
con trol en un ór ga no ad hoc, y en eso se ex ten dió lar ga men te, sos te nien -
do, en tre otros as pec tos, que la so be ra nía no re caía en el par la men to, si no 
en el Esta do, pro pi cian do al mis mo tiem po que los ma gis tra dos cons ti tu -
cio na les fue ran ele gi dos por el ór ga no Le gis la ti vo, que de es ta ma ne ra
apa re cían con un man to de le gi ti mi dad de mo crá ti ca, que a Kel sen tan to
preo cu pó (a di fe ren cia de mu chos ju ris tas de la épo ca, Kel sen fue siem -
pre partidario de la democracia parlamentaria, como se demuestra en sus
escritos iniciales, en especial desde la década de 1920, así como en su
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colaboración política con el régimen democrático instaurado en el nuevo
país de Austria).

Es de cir, dos pun tos fun da men ta les: el ca rác ter ju rí di co de la Cons ti tu -
ción y la ne ce si dad de un ór ga no ad hoc pa ra pre ser var y de fen der la
Constitución.

Nin gu na de las dos te sis era en ri gor nue va. La pri me ra ha bía na ci do a 
prin ci pios del si glo XIX en los Esta dos Uni dos, al com pás de un cé le bre
ca so, el Mar bury v. Ma di son, de 1803, y de sa rro lla do en la ju ris pru den -
cia y en la doc tri na nor teame ri ca nas, so bre to do a par tir de 1860, a tal ex -
tre mo que se hi zo co no ci da muy pron to en Eu ro pa, en don de se di vul gó
mu cho.7 

Y la se gun da te nía al gu nos an te ce den tes: el más le ja no era el jury
cons ti tu tion nai re de Sieyès for mu la do en los tor men to sos días de la Re -
vo lu ción fran ce sa, y lue go de sa rro lla do, con mu cha len ti tud, en la Eu ro -
pa de ci mo nó ni ca, co mo lo de mues tra el Tri bu nal del Impe rio y al gu nos
es tu dios de la épo ca, co mo la cé le bre mo no gra fía de Je lli nek de 1885, en
la que pi de un tri bu nal cons ti tu cio nal pa ra Aus tria.8 

¿Cuál era en ton ces la no ve dad del plan teo kel se nia no? La pri me ra te -
sis, si bien de sa rro lla da en los Esta dos Uni dos y aco gi da a lo lar go del si -
glo XIX en los paí ses de Amé ri ca La ti na —aun cuan do mu chas ve ces la
prác ti ca iba en sen ti do con tra rio— era to tal men te des co no ci da en Eu ro -
pa, y, en to do ca so, no acep ta da y ni si quie ra es tu dia da o com pren di da.
Era, pues, una to tal re no va ción des de el co ra zón del de re cho pú bli co eu -
ro peo. Y la se gun da, con an te ce den tes co mo en to do, fue prác ti ca men te
una crea ción ori gi nal. Y si bien el Tri bu nal Cons ti tu cio nal aus tria co fue
obra de va rios ju ris tas —uno de ellos Kel sen, sin lu gar a du das— el más
sol ven te teó ri co que tu vo fue Kel sen. Y creo que ése es su gran mé ri to y
su apor te in dis cu ti ble. Dos enun cia dos re la ti va men te nue vos, pe ro re for -
mu la dos en un mo men to opor tu no, con to do ri gor y con nue vos ma ti ces,
pre vien do las co sas que po dían pa sar y dán do le una for mi da ble ar ma zón
teó ri ca, que no exis tía y que ha so bre vi vi do has ta aho ra. Y si bien ha pa -
sa do mu cha agua ba jo los puen tes, la for mu la ción kel se nia na, ex pre sa da
en un es ti lo se co, muy ce ñi do, pe ro con una ló gi ca in fle xi ble, ha re sis ti do 
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el pa so de los años, y pue de, por eso, con si de rár se le co mo un clá si co que 
aún se lee con provecho.

Vol va mos pues a la dis cu sión de oc tu bre de 1928.

VI. EL DEBATE EN EL INSTITUTO

La se sión del sá ba do 20 de oc tu bre de 1928 tu vo dos par tes: la de la
ma ña na se de di có a asun tos ad mi nis tra ti vos, y es tá de di ca da a la ac ti vi -
dad del Insti tu to, a sus pro yec tos y a fu tu ras reu nio nes, a los te mas y po -
nen cias que pre sen ta rán los miem bros —se ña lán do se que Kel sen, en la
se sión del pró xi mo año, o sea, de ju nio de 1929, tra ta ría el te ma “la cues -
tión del re fe rén dum y de la ini cia ti va po pu lar” con jun ta men te con los
igual men te miem bros pro fe so res Flei ner, Gar ner y Tho ma—. La se sión
se le van tó a las 11:30 ho ras.

La se sión ple na ria de la tar de se abrió a las 14:15 ho ras. Pre si día la se -
sión Gas ton Jèze, y asis tie ron a ella los se ño res Álva rez, Bert hé lemy,
Bon nard, Du guit, Duez, Flei ner, Gas cón y Ma rín, Grons ki, Kel sen, Laf -
fe rriè re, Laun, Mes tre, ba rón Nol de, Ro mieu, Tho ma y Mir ki ne-Guet zé -
vitch, es te úl ti mo en ca li dad de se cre ta rio. Se ini ció con la ex po si ción de
Kel sen, que era un re su men de su po nen cia, y que lue go se pu bli có en el
Annuai re (pp. 52-143).

La pri me ra in ter ven ción co rres pon dió a Du guit, que en cier to sen ti do
hi zo un plan teo pre vio, pues cues tio na ba la cla si fi ca ción je rár qui ca del or -
de na mien to ju rí di co que sos te nía el po nen te en re la ción con las re glas de
de re cho. Se ña ló que no se po día com pa rar, cla si fi car y je rar qui zar más que 
co sas de la mis ma na tu ra le za, sin jun tar unas con otras. Se gún se ña ló Du -
guit, la te sis de Kel sen reu nía en una mis ma je rar quía co sas muy di fe ren -
tes; por una par te las re glas (Cons ti tu ción, le yes, re gla men tos, et cé te ra), y
por otra par te ac tos ju rí di cos (ac tos ad mi nis tra ti vos, ac tos ju ris dic cio na -
les), que no son re glas. Pre ci só que el re gla men to no eje cu ta ba la ley
—co mo sos te nía Kel sen—, si no lo com ple ta ba. A es to con tes tó Kel sen se -
ña lan do que la úni ca di fe ren cia en tre re glas y los ac tos que no son re glas
es que las re glas son ge ne ra les, mien tras que los ac tos ju rí di cos son es pe -
cia les, pe ro que tie nen en co mún el po der ser agru pa dos en una so la ca te -
go ría: ser nor mas. En cuan to al se gun do pun to, pre ci só que ac to de eje cu -
ción es de cir lo mis mo que com ple tar o pre ci sar, y aña dió otros
ar gu men tos. A ello re pli có Du guit, tras lo cual el pre si den te, Jèze, pro pu so 
ce rrar es ta dis cu sión pre li mi nar, que con si de ra ne ce sa ria, y re gre sar al ob -
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je to pro pio de la po nen cia, o sea, si la ga ran tía de la Cons ti tu ción de bía ser 
con fia da a una ju ris dic ción úni ca y es pe cial o, por el con tra rio, a to dos los
tri bu na les. Y co mo se gun do pun to, si la cues tión se pre sen ta ba en el mis -
mo gra do en los Esta dos uni ta rios co mo en los Esta dos fe de ra les.

A con ti nua ción hi zo uso de la pa la bra Bert hé lemy, re cor dan do la im -
por tan cia del pro ble ma, to da vez que no es di fí cil cons ta tar que fá cil men -
te un po der tien de a des bor dar se y a obs truir a otro. Pe ro en tien de que la
so lu ción del pro ble ma con sis te, se gún su opi nión, en que el con trol de
cons ti tu cio na li dad co rra a car go de los tri bu na les or di na rios. Esti mó que
la idea de un tri bu nal es pe cial es to tal men te im pen sa ble en Fran cia y to -
tal men te in via ble. Peor aún si se tra ta de un Esta do uni ta rio.

Inter vi no lue go Gas cón y Ma rín, quien dis cre pó con Bert hé lemy... di -
jo que Espa ña co no cía en teo ría lo que sos te nía es te pro fe sor, pe ro que
en la prác ti ca no ha da do bue nos re sul ta dos, no só lo por te mor de los jue -
ces, si no por la po si bi li dad de las sen ten cias con tra dic to rias, a di fe ren cia
de una ju ris dic ción cons ti tu cio nal úni ca, que evi ta ese in con ve nien te.

Agre gó lue go Bert hé lemy que no es opues to a la ins ti tu ción de un tri bu -
nal cons ti tu cio nal es pe cial, pe ro lo ve co mo un pro ce di mien to in su fi cien te; 
es ti mó que se po drían com bi nar am bos sis te mas, ad mi tien do, por otro la -
do, la ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad an te los tri bu na les or di na rios.

Lue go in ter vi no Flei ner, quien ex pu so la ma ne ra co mo se tra ta ba el te -
ma en el de re cho sui zo y en la Cons ti tu ción de 1874 —vi gen te en aque -
lla épo ca— cen tra do so bre to do en el Tri bu nal Fe de ral y con al can ce só -
lo pa ra las le yes can to na les y no pa ra las le yes fe de ra les. Agre gó que
so bre es to úl ti mo hay un pro yec to de re for ma cons ti tu cio nal en trá mi te
(pe ro que no pros pe ró en ese pe rio do).

Yen do al pun to cen tral del de ba te, in ter vi no Du guit; se ña ló que él era
par ti da rio de la ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad an te los tri bu na les or -
di na rios, co mo el me jor re me dio pa ra es te ti po de con trol, y des car tó la
po si bi li dad de un tri bu nal es pe cial por ino pe ran te y pe li gro so.

Lue go Kel sen, a so li ci tud del pre si den te Jèze, dio un bre ve in for me
so bre los re sul ta dos de la ex pe rien cia en Aus tria; y se ña ló que has ta ese
mo men to el fun cio na mien to del Tri bu nal Cons ti tu cio nal no ha bía des per -
ta do crí ti cas se rias. Apun tó lue go al mo do de elec ción de los ma gis tra dos 
y se ex tien dió so bre los pro ble mas po lí ti cos que es tos sis te mas con lle va -
ban y la ma ne ra co mo en Aus tria ha bían tra ta do de sos la yar se. Avan zan -
do so bre el te ma, di jo que po dían pre sen tar se pro ble mas en su país por
asun tos de or den po lí ti co. Y que ade más, el sis te ma de la ex cep ción de
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in cons ti tu cio na li dad te nía la des ven ta ja de que crea ba un mar gen de in -
cer ti dum bre, pues tan to se de cla ra ba una ley cons ti tu cio nal co mo pos te -
rior men te se po día lle gar a con clu sión di fe ren te en un tri bu nal dis tin to.
El pro ble ma que di fe ren cia ba am bos sis te mas, se ña ló Kel sen, era el de la 
cen tra li za ción, o sea, la con cen tra ción de lo con ten cio so, y tam bién so bre 
los al can ces, to da vez que en el sis te ma de ex cep ción de in cons ti tu cio na -
li dad se lo gra ba un re sul ta do par cial, apli ca do al ca so, a di fe ren cia del
sis te ma con cen tra do, que tie ne un al can ce ge ne ral.

Lue go Tho ma ex pu so el es ta do de las ten den cias exis ten tes en el de re -
cho ale mán, en don de el con trol só lo se ejer ce so bre las le yes de los Esta -
dos, si bien an te el si len cio de la Cons ti tu ción, el Tri bu nal del Impe rio ha 
de cla ra do por sen ten cia de 1925, que tie ne com pe ten cia pa ra anu lar tam -
bién las le yes del Impe rio, y so bre lo cual hay ya pro yec tos pa ra una so -
lu ción más acor de.

Fi nal men te, Jèze su gi rió que el con trol de cons ti tu cio na li dad po dría
ha cer se al in te rior de las pro pias asam bleas le gis la ti vas, so lu ción po lí ti ca
que es ta ría ale ja da del ca rác ter y tem pe ra men to con ser va dor que ca rac te -
ri zan a los jue ces, y tam bién a los ju ris tas.

Al ce rrar la dis cu sión, Jèze se ña ló que no creía ne ce sa rio for mu lar
con clu sio nes, co mo se ha he cho en otra opor tu ni dad, pues se tra ta ba de
un te ma don de las opi nio nes se en con tra ban muy di vi di das.

VII. LO QUE QUEDÓ DEL DEBATE Y ALGO MÁS

Aho ra bien, ¿qué se pue de sa car en cla ro lue go de es te de ba te, su cin ta
pe ro acer ta da men te re co gi do en el ac ta de la se sión del Insti tu to de 1928, a 
la cual asis tió Kel sen? Pues sim ple men te que no hu bo acuer do con la te sis
kel se nia na, que fue ob je to de crí ti cas y ma ti za cio nes, pe ro no de una re -
cep ción ple na, y me nos aun den tro de los su pues tos por él ex pues tos.

El de ba te pue de ana li zar se en los dos ni ve les en que se de sa rro lló. El
pri me ro es de ca rác ter pre vio; el se gun do es de fon do o sus tan cial.

El pri me ro es una dis cu sión en tre Du guit y Kel sen. Se tra ta na da me nos 
que de León Du guit, una de las gran des fi gu ras del de re cho pú bli co fran -
cés, y ade más en la cum bre de su fa ma, pues sus obras se leían y di fun dían 
en to das par tes. Du guit ha bía na ci do en 1859, y ya era hom bre ma yor
cuan do in ter vi no en los de ba tes, pues mo ri ría en di ciem bre de ese mis mo
año de 1928. Te nía en su ha ber va rias pu bli ca cio nes, in fi ni dad de ac ti vi da -
des y do cen cia muy ca li fi ca da en la mis ma Fran cia, co mo lo demues tran
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las in vi ta cio nes de que ha bía si do ob je to (no só lo dic tó con fe ren cias en
los Esta dos Uni dos in vi ta do por la Uni ver si dad de Co lum bia, si no lo hi -
zo tam bién en la Argen ti na y en Ma drid, en don de se pu bli ca ron sus tex -
tos). Era au tor de un gran tra ta do de de re cho cons ti tu cio nal (la se gunda
edi ción se pu bli có en Pa rís en 5 to mos en el pe rio do 1921-1925; la ter -
ce ra la ini ció en 1927-1928, pe ro no lle gó a con cluir la; apa re ció actua -
li zada a car go de su hi jo en 1930), y que en cier to sen ti do que dó re su mi do 
en su Ma nual de de re cho cons ti tu cio nal, del cual hay cua tro edi cio nes en 
fran cés, la úl ti ma en 1923 (hay una ver sion cas te lla na pu bli ca da en Ma -
drid en 1922 y 1926, y una re cien te reim pre sión a car go de la edi to rial
Co ma res, bas tan te des cui da da). Y cla ro, lo que pu so en evi den cia Du guit 
fue un dis tin to en fo que teó ri co del de re cho y una apro xi ma ción di fe ren te 
al plan teo de Kel sen, y, por en de, no ha bía po si bi li dad de en ten di mien to
al gu no. Aún más, si bien su ges ti vo el es que ma de Du guit, for mu la do a
fi nes del si glo XIX y prin ci pios del XX, es un he cho que hoy ca re ce de
im por tan cia, pues el plan teo kel se nia no lo ha so bre pa sa do lar ga men te.
En tal sen ti do, cro no ló gi ca e in te lec tual men te, el gran Du guit es pre kel -
se nia no (por lo me nos en es te pun to).

La te sis de fon do que pos tu la Kel sen es la de un tri bu nal ad hoc, es pe -
cia li za do y con cen tra do, pa ra ejer cer el con trol de cons ti tu cio na li dad de
las le yes. Y aquí las crí ti cas se di vi die ron en dos: por un la do los que no
lo acep ta ban (o lo acep ta ban muy ma ti za do), y por otro los que acep tán -
do lo, en ten dían que eso era vá li do pa ra los Esta dos fe de ra les, mas no pa -
ra los uni ta rios. Pe ro el plan teo kel se nia no, si bien in ci dió en la im por -
tan cia del mo de lo con cen tra do en un sis te ma fe de ral, co mo lo era Aus tria 
en aquel mo men to, no re du jo su uti li dad a los Esta dos com pues tos, si no
a to do ti po de Esta dos.

Sin em bar go, si bien no exis tió una opo si ción fron tal con tra la te sis de
Kel sen so bre la ne ce si dad de un mo de lo con cen tra do co mo con tra lor de la
cons ti tu cio na li dad, es evi den te que tam po co con tó con fer vo ro sos en tu -
sias tas. En la prác ti ca, el de ba te se des vió y se en ca mi nó ha cia la de fen sa
de lo que aho ra se lla ma mo de lo ame ri ca no, o en ter mi no lo gía fran ce sa
“ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad”, que con sis te en de jar que los tri bu na -
les or di na rios se en car guen de es tos pro ble mas, y cu yas sen ten cias só lo se
apli can a las par tes. Y no só lo eso: aflo ró tam bién una po si ción tra di cio nal 
en la doc tri na fran ce sa, re frac ta ria y te me ro sa de los jue ces, co mo es la ex -
pre sa da por Jèze, quien sos tie ne que por tem pe ra men to y por tra di ción,
tan to jue ces co mo ju ris tas son de ma sia do con ser va do res y rea cios al cam -
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bio, y por eso es te pro ble ma hay que de jar lo en ma nos de las asam bleas le -
gis la ti vas, o sea, de los po lí ti cos. Jèze aquí lo que hi zo fue sim ple men te re -
tra tar lo que pa sa ba en aquel en ton ces en Fran cia, mien tras que Du guit
ex pre sa ba un de seo o una as pi ra ción que en ese mo men to no exis tía.

En fin, si bien la te sis de Kel sen fue ex pues ta en un au di to rio pe que -
ño, pe ro de muy al ta ca li dad, y so bre to do de gran re pre sen ta ti vi dad aca -
dé mi ca, no en con tró ma yor eco, y ni si quie ra fue de fen di da por otros co -
le gas, a te nor de lo que se des pren de del ac ta pu bli ca da. Fue, pues, un
es fuer zo im por tan te, pe ro que no tu vo fru tos in me dia tos. Pe ro co mo to do 
se pu bli có en el Annuai re del Insti tu to, el de ba te fue muy co no ci do, aun
cuan do la re cep ción de su te sis só lo fue po si ble des pués de la Se gun da
Gue rra Mun dial, es to es, a par tir de 1945.

Pa ra ese en ton ces (1945) Kel sen ha bía aban do na do Aus tria, lue go
Ale ma nia, Che cos lo va quia y Sui za, pa ra re fu giar se en la hos pi ta la ria co -
mu ni dad aca dé mi ca nor tea me ri ca na, a la que lle gó en 1940. Y se ale jó
tam bién de es tos pro ble mas y se de di có más a as pec tos teó ri cos del de re -
cho (en es pe cial de su Teo ría pu ra…) de fi lo so fía po lí ti ca, y so bre to do
de de re cho in ter na cio nal. Su úl ti mo plan teo en ma te ria de Esta do fue su
gran li bro so bre El de re cho y el Esta do, que pu bli có en in glés en 1945,
ba jo el aus pi cio de la Uni ver si dad de Har vard, y que lo hi zo so bre to do
pa ra ajus tar su teo ría y ac tua li zar la, acor de con las nue vas ten den cias y
en fo ques que ha bía ob ser va do co mo con se cuen cia de la gue rra, y so bre
to do de su con vi ven cia con otra fa mi lia ju rí di ca: el com mon law.

El in te rés de Kel sen por el te ma del con trol de cons ti tu cio na li dad se
cie rra, por así de cir lo, en 1930, cuan do em pie za un exi lio os ci lan te, que
ter mi na cuan do lle ga a los Esta dos Uni dos en 1940, y de don de no sal drá 
más, sal vo pa ra cum plir ta reas aca dé mi cas o aten dien do in vi ta cio nes del
ex te rior. Y por tan to, no vuel ve so bre el te ma, con la ex cep ción de un
bre ve en sa yo pu bli ca do en in glés en 1942,9 en don de lo que ha ce es
ahon dar la di fe ren cia que ad vier te en am bos mo delos —y que ha bía ade -
lan ta do en las dis cu sio nes pa ri si nas de 1928— pa ra pre ci sa men te se ña lar 
la su pe rio ri dad, por lo me nos teó ri ca, del mo de lo con cen tra do por él for -
mu la do. Y el men cio na do li bro ge ne ral de 1945, en don de el te ma es tra -
ta do al go mar gi nal men te.
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VIII. UNA VICTORIA A LARGO PLAZO

Por esas pa ra do jas del des ti no, el in men so es fuer zo des ple ga do por Kel -
sen pa ra di fun dir y ex po ner su te sis so bre las bon da des del mo de lo con -
cen tra do no tu vo éxi to. Es cier to que Aus tria, su pro pio país, ha bía op ta do
por el mo de lo, pe ro muy pron to, co mo él mis mo lo ad vir tió, sur gi rían pro -
ble mas po lí ti cos, de los cua les él fue víc ti ma, pues tu vo que aban do nar el
Tri bu nal a prin ci pios de 1930, el cual fue len ta men te des man te la do has ta
que per dió su ra zón de ser en 1934, pa ra de sa pa re cer fi nal men te.

En Pa rís, en don de ci fró tan gran des es pe ran zas, a tal ex tre mo que via jó 
per so nal men te pa ra de fen der sus te sis, tam po co tu vo ma yor eco, si bien
aca dé mi ca men te sir vió pa ra que sus plan teos fue ran co no ci dos en el res to
de Eu ro pa, en los Esta dos Uni dos y, so bre to do, en la Amé ri ca La ti na, en
don de se in cor po ró al de ba te aca dé mi co a par tir de los años cua ren ta.

La suer te del mo de lo con cen tra do só lo sa le a re lu cir tras la Se gun da
Gue rra Mun dial: con la Cons ti tu ción ita lia na de 1947 y lue go con la Ley
Fun da men tal de Bonn de 1949. Ambas se rían se gui das por otros paí ses,
que los imi ta ron, e in clu so fue ron más allá que los ori gi na les plan teos
kel se nia nos, y que hoy se en cuen tran am plia men te di se mi na dos en la
gran Eu ro pa, en la Amé ri ca La ti na y en el Orien te.

Fran cia, país tra di cio nal men te re frac ta rio a los jue ces y fie ro par ti da -
rio del con trol par la men ta rio y de la su pre ma cía del ór ga no Le gis la ti vo,
no acu só la in fluen cia kel se nia na. Me jor di cho: tu vo cier to eco en el pen -
sa mien to ju rí di co fran cés, pe ro el mun do po lí ti co per ma ne ció in fran -
quea ble. En la prác ti ca, el con trol cons ti tu cio nal en Fran cia in gre sa tí mi -
damen te y en for ma muy sui gé ne ris con el Con se jo Cons ti tu cio nal creado 
por la Cons ti tu ción de 1958. Pe ro só lo en 1971 se ini cia un pro ce so en el 
cual el Con se jo Cons ti tu cio nal se acer ca rá len ta men te a lo que es un tri -
bu nal cons ti tu cio nal, co mo lo de mues tra la úl ti ma re for ma cons ti tu cio nal 
de ju lio de 2008.

Es de cir: Pa rís y en con se cuen cia Fran cia, fue el lu gar es co gi do por
Kel sen pa ra irra diar al mun do su te sis so bre la bon dad de un tri bu nal o
cor te cons ti tu cio nal. Pe ro Fran cia fue de he cho el úl ti mo país eu ro peo en 
acep tar la. Lo hi zo va rios años des pués de que fue ra enun cia da, y cuan do
Kel sen ya es ta ba ju bi la do y apar ta do de to da ac ti vi dad. Mu rió en Ber ke -
ley en 1973, cuan do la evo lu ción cons ti tu cio nal fran ce sa se en con tra ba
to da vía al go dis tan te de lo que fue años des pués.
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IX. APÉNDICE

Con for me se in di ca en el tex to, se re pro du cen aquí las ac tas de las dos 
se sio nes lle va das a ca bo en la se de del Insti tu to Inter na cio nal de De re cho 
Pú bli co en Pa rís, a las que asis tió Kel sen a pre sen tar y de ba tir su po nen -
cia. Una ter ce ra par ti ci pa ción su ya pa ra de ba tir una po nen cia de Jèze el
22 de oc tu bre, en don de in ter vi no dos ve ces no se in clu ye aquí, pues no
tie ne re la ción di rec ta con el te ma que nos ocu pa.

Estas dos se sio nes del 20 de oc tu bre de 1928 (ma ña na y tar de) fue ron
pu bli ca das en el Annuai re de l’Insti tut Inter na tio nal de Droit Pu blic (Les 
Pres ses Uni ver si tai res de Fran ce, Pa ris, 1929, pp. 187-201). El mis mo
nú me ro del Annuai re pu bli ca la fa mo sa po nen cia de Kel sen so bre la ga -
ran tía ju ris dic cio nal de la Cons ti tu ción, ob je to pre ci sa men te de de ba te en 
el Insti tu to.

De es tas dos se sio nes, ha si do tra du ci da úni ca men te la se gun da, y ade -
más en for ma in com ple ta: la pri me ra vez lo fue en el li bro com pi la ti vo
de Hans Kel sen, La gius ti zia cos ti tu tu zio na le, Mi la no, Giuffrè edi to re,
1981; la se gun da en el li bro igual men te com pi la ti vo de Kel sen ti tu la do:
Ju ris diç ão cons ti tu cio nal, São Pau lo, Edit. Mar tin Fon tes, 2003. No
exis te, de lo que se pa mos, tra duc ción al cas te lla no.

Los tex tos de las ac tas me fue ron pro por cio na dos gen til men te por
Alfon so He rre ra Gar cía, con pa cien cia y pe ri cia. La tra duc ción del fran -
cés al cas te lla no co rrió a car go de mi co le ga, Luis Gar cía-Co rro cha no
Mo ya no, con de di ca ción y es me ro. A am bos mi sin ce ro re co no ci mien to
(D. G. B.).

INSTITUTO INTERNACIONAL DE DERECHO PÚBLICO

Se sión de 192810

La se sión del Insti tu to Inter na cio nal de De re cho Pú bli co es abier ta el
20 de oc tu bre de 1928 a las 10:15 ho ras, en la Sa la de Fies tas de la
Facul tad de De re cho (de la Uni ver si dad) de Pa rís, ba jo la pre si den cia del
pro fe sor Gas ton Jèze, pre si den te del Insti tu to.
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I) SESIÓN DEL SÁBADO 20 DE OCTUBRE, POR LA MAÑANA

La pri me ra se sión se de di ca ex clu si va men te a los asun tos ad mi nis tra ti -
vos. Con for me a los es ta tu tos, asis ten só lo los miem bros del Con se jo Di -
rec ti vo y los miem bros ti tu la res. Pre sen tes: se ño res Álva rez, Bert hé lemy, 
Du guit, Flei ner, Gas cón y Ma rín, G. Jèze, Kel sen, Laun, Mir ki ne-Guet -
zé vitch, ba rón Nol de, Po li tis, Ro mieu y Tho ma.

El pre si den te abre la se sión y da la pa la bra al se ñor Mir ki ne-Guet zé -
vitch, se cre ta rio ge ne ral, que lee las ex cu sas de los miem bros im pe di dos
de asis tir a la se sión, así co mo el ac ta de la se sión del Con se jo Di rec ti vo
ce le bra do la víspera, 19 de octubre.

Res pec to de la ree lec ción del Con se jo Di rec ti vo, el pre si den te pro po -
ne a la Asam blea del Insti tu to que, sin mo di fi car los es ta tu tos y a tí tu lo
de sim ple prác ti ca, el Con se jo Di rec ti vo sea man te ni do en fun cio nes du -
ran te tres años. Esta proposición es aprobada.

Se pro ce de en se gui da a la elec ción de sie te nue vos miem bros aso cia -
dos y de un miem bro ti tu lar. Son ele gi dos por una ni mi dad de los miem -
bros que vo tan per so nal men te o por co rres pon den cia, co mo miem bros
aso cia dos, y a pro pues ta del Consejo Directivo:

Los se ño res Burc khardt, pro fe sor de la Uni ver si dad de Ber na; Gon zá -
les Cal de rón, pro fe sor de la Uni ver si dad de Bue nos Ai res; Herr nritt, pro -
fe sor de la Uni ver si dad de Vie na; Pi ta mic, pro fe sor de la Uni ver si dad de
Liu blia na; Sce lle, pro fe sor de la Uni ver si dad de Di jon; Stai noff, pro fe sor 
de la Uni ver si dad de So fía; Weyr, profesor de la Universidad de Brno.

Y es ele gi do miem bro ti tu lar por una ni mi dad de los miem bros que vo -
tan per so nal men te o por co rres pon den cia, co mo miem bro ti tu lar, a pro -
pues ta del Con se jo Di rec ti vo, el se ñor L. Ro lland, pro fe sor de la Fa cul -
tad de De re cho de París, tesorero del Instituto.

El pre si den te hi zo lle gar al se ñor Ro lland, a nom bre del Insti tu to, la
ex pre sión de su más sin ce ro pe sar por la en fer me dad que lo tie ne ale ja do
de los tra ba jos del Instituto.

El se ñor Mir ki ne-Guet zé vitch da lec tu ra a su in for me so bre la ac ti vi -
dad del Insti tu to des de su fundación:

1o. Con for me a los de seos ex pre sa dos por la Asam blea en su pri me ra
se sión, el se cre ta rio ge ne ral ha co men za do a re co pi lar los tex tos
cons ti tu cio na les de los di fe ren tes paí ses por me dio de los miem -
bros del Insti tu to.
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2o. El se cre ta rio ge ne ral ex po ne que ha si do en car ga do por el Con se -
jo Di rec ti vo, de es tu diar la po si bi li dad pa ra el Insti tu to de pu bli -
car anualmen te, con la co la bo ra ción de to dos sus miem bros, un
Anua rio que con ten ga to das las re for mas cons ti tu cio na les, las prin -
ci pa les le yes que in te re sen al de re cho pú bli co, y las de ci sio nes más 
im por tan tes de la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal y ad mi nis tra ti va;
las ges tio nes que ha em pren di do permi ten es pe rar el éxi to del pro- 
yec to.

3o. El se cre ta rio ge ne ral in di ca que la ma yo ría de los miem bros han
en via do las re se ñas so li ci ta das so bre su ac ti vi dad cien tí fi ca, sus
tra ba jos, cur sos, con fe ren cias, pu bli ca cio nes, et cé te ra.

4o. De be co no cer se que el Insti tu to ha en con tra do un apo yo par ti cu lar -
men te im por tan te de la pren sa, tan to co ti dia na co mo ju rí di ca.

5o. Des de la fun da ción del Insti tu to se tie nen re la cio nes fre cuen tes de
co rres pon den cia con las di ver sas or ga ni za cio nes na cio na les e in -
ter na cio na les, es pe cial men te con la Sec ción ju rí di ca de la So cie dad 
de Na cio nes, con el Insti tu to de Coo pe ra ción Inte lec tual y con di -
ver sas uni ver si da des y fa cul ta des.

6o. Los par ti cu la res se di ri gen usual men te al Insti tu to pa ra ob te ner in -
for ma ción, sea so bre cues tio nes teó ri cas, sea so bre la bi blio gra fía
de de re cho pú bli co; el se cre ta rio ge ne ral ha ce to do lo po si ble pa ra
sa tis fa cer esos pe di dos.

El se ñor Gas ton Jèze in sis te en el va lor do cu men tal y cien tí fi co úni co
que ten drá el Anua rio del Insti tu to y so bre la ne ce si dad de que to dos los
miem bros co mu ni quen al se cre ta rio ge ne ral los do cu men tos que sean
útiles a esa publicación.

El te so re ro se en con tró, en ra zón de su es ta do de sa lud, en la im po si bi -
li dad de dar una cuen ta de fi ni ti va; el pre si den te pro pu so apro bar pro vi so -
ria men te la cuen ta apro xi ma da pre sen ta da al Con se jo Di rec ti vo del 19 de 
octubre. Se aprobó la proposición.

El se cre ta rio ge ne ral pre sen ta un in for me que, con for me a la de ci sión
to ma da en la se sión pre ce den te, ela bo ró con la co la bo ra ción de los se ño -
res ba rón Nol de y Po li tis, so bre el Re gla men to in ter no del Insti tu to. Lue -
go de al gu nas en mien das y ba jo la re ser va in di ca da por el pre si den te, de
que las dis po si cio nes del pro yec to de ben ser rea gru pa das por el ob je to,
los di fe ren tes ar tícu los del Re gla men to y luego el Reglamento en su
conjunto son puestos al voto y aprobados.
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La Asam blea exa mi na en se gui da la cues tión de la fi ja ción de la fe cha
y del or den del día de la pró xi ma se sión del Insti tu to en 1929. La Asam -
blea de ci de te ner su pró xi ma se sión la úl ti ma se ma na de ju nio de 1929, y 
en car gar al Con se jo Di rec ti vo fi jar la fe cha exac ta de ins ta la ción. El or -
den del día com pren de la discusión de las ponencias siguientes:

— La re gla de de re cho y el de re cho ob je ti vo. Po nen te: se ñor L. Du guit;
— Va lor teó ri co y prác ti co del prin ci pio de se pa ra ción de po de res y

su apli ca ción en el de re cho pú bli co de los Esta dos mo der nos. Po -
nen te: se ñor Red lich;

— El al can ce de las re glas de de re cho cons ti tu cio nal so bre la ce le bra -
ción y ra ti fi ca ción de los tra ta dos in ter na cio na les. Po nen tes: se ño -
res Po li tis y Schuc king;

— La cri sis de los go bier nos re pre sen ta ti vos y par la men ta rios en las
de mo cra cias mo der nas. Po nen tes: se ño res Bart hé lemy y Law ren ce
Lo well;

— La cues tión de re fe rén dum y de la ini cia ti va po pu lar. Po nen tes: se -
ño res Flei ner, Gar ner, Kel sen y Tho ma.

— El pa pel po lí ti co de las Co mi sio nes par la men ta rias. Po nen tes: se -
ño res Bart hé lemy, Kauff man, Merkl y Ro lland.

So bre la pro po si ción del se ñor Álva rez, la Asam blea de ci de po ner en 
la or den del día el es tu dio crí ti co de las De cla ra cio nes de De re chos del
Hom bre, y so bre la pro po si ción del se ñor Jèze, que las di fe ren tes li ber -
ta des in di vi dua les sean es tu dia das su ce si va men te, co men zan do por la
pro pie dad. Po nen tes: se ño res Álva rez, Flei ner, Gas cón y Ma rín y Mir -
ki ne-Guet zé vitch.

La se sión se le van ta a las 11:30 ho ras.

II) SESIÓN PLENARIA DEL SÁBADO 20 DE OCTUBRE DE 1928,
POR LA TARDE

• La se sión se abre a las 14:15 ho ras, por el se ñor Gas ton Jèze, pre si -
den te del Insti tu to.

• Pre sen tes: se ño res Álva rez, Bert hé lemy, Bon nard, Du guit, Duez,
Flei ner, Gas cón y Ma rín, Grons ki, Jèze, Kel sen, La fe rriè re, Laun,
Mes tre, Mir ki ne-Guet zé vitch, ba rón Nol de, Ro mieu y Tho ma.
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• El se ñor Jèze dio la bien ve ni da a los miem bros pre sen tes y agra de ció
en es pe cial a los miem bros ex tran je ros ve ni dos de di fe ren tes paí ses.

• El se ñor Mir ki ne-Guet zé vich dio lec tu ra al ac ta de la se sión ad mi -
nis tra ti va de la mañana.

• El se ñor Jèze in sis tió nue va men te en el te ma del Anua rio del Insti tu -
to y la ne ce si dad de que to dos los miem bros co la bo ren ac ti va men te
en él.

Dis cu sión de la po nen cia del se ñor Kel sen so bre
“La ga ran tía ju ris dic cio nal de la Cons ti tu ción”

(La jus ti cia cons ti tu cional)11

— El se ñor Kel sen re su me su po nen cia.
— El pre si den te ex pre sa su agra de ci mien to al ex po si tor y de cla ra

abier ta la dis cu sión so bre la po nen cia.
— El se ñor Du guit so li ci ta que an tes de ini ciar la dis cu sión de los di fe -

ren tes mo dos de po si ble or ga ni za ción de la jus ti cia cons ti tu cio nal se 
dis cu ta la cues tión de la cla si fi ca ción je rár qui ca (Stu fen bau) de las
re glas de de re cho. Al res pec to, de cla ra que no pue de ad he rir se a los 
pun tos de vis ta del po nen te. No se pue de com pa rar, cla si fi car y je -
rar qui zar más que co sas de la mis ma na tu ra le za ni jun tar unas con
las otras. Aho ra bien, la teo ría de fen di da por Kel sen re úne en una
mis ma je rar quía dos co sas muy di fe ren tes: por una par te las re glas
(Cons ti tu ción, le yes, re gla men tos, et cé te ra), y por otra par te los ac -
tos ju rí di cos (ac tos ad mi nis tra ti vos, ac tos ju ris dic cio na les), que no
son re glas. Pa ra ha cer lo in vo ca la idea de que ca da gra do de re glas
de de re cho cons ti tu ye la eje cu ción de las re glas de gra dos su pe rio -
res; pe ro ésa es una idea ine xac ta de las re glas pro pia men te di chas:
el re gla men to, por ejem plo, no eje cu ta la ley, la com ple ta; es ine -
xac ta en las re la cio nes de las re glas y de los ac tos ju rí di cos que es
ne ce sa rio aislar a for tio ri.

— El se ñor Kel sen res pon dió —so bre el pri mer pun to— que la úni ca
di fe ren cia en tre las re glas y los ac tos ju rí di cos con sis te en que las
re glas son ge ne ra les, mien tras que los ac tos ju rí di cos son es pe cia -
les, pe ro que ellos tie nen un ca rác ter co mún que per mi te agru par los
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en una mis ma je rar quía: su ca rác ter de nor mas. Los ac tos ad mi nis -
tra ti vos o ju ris dic cio na les no son re glas de de re cho, pe ro son —co -
mo las re glas de de re cho— nor mas ju rí di cas: la re gla es una nor ma
ge ne ral; el ac to ju rí di co es una nor ma es pe cial o in di vi dual. La nor -
ma se de fi ne en efec to  muy sim ple men te: un im pe ra ti vo, un So llen; 
en ton ces, un im pe ra ti vo pue de ser in di vi dual, es pe cial, co mo tam -
bién ge ne ral. El de re cho exis te en for ma ge ne ral y en for ma in di vi -
dual. En cuan to a la se gun da ob je ción del se ñor Du guit, el se ñor
Kel sen res pon de que to do ac to de eje cu ción o de apli ca ción (dos
tér mi nos equi va len tes) com pren de, al la do de los ele men tos que ya
es tán con te ni dos en la nor ma que él eje cu ta o apli ca, los ele men tos
nue vos que le son pro pios y que se agre gan a los ele men tos an te rio -
res del or de na mien to ju rí di co. De cir que un ac to es un ac to de eje -
cu ción o de apli ca ción de una cier ta nor ma, es de cir úni ca men te que 
él la ha con cre ta do o que la ha in di vi dua li za do; apli car, eje cu tar una 
nor ma, no es sim ple men te re pro du cir la; es agre gar al gu na co sa que
ella no con te nía. En eso con sis te to do el pro ce so de crea ción del de -
re cho, que va de la ela bo ra ción de la Cons ti tu ción has ta la eje cu -
ción ma te rial, fin del sis te ma de de re cho, he cho ma te rial y no nor -
ma —gra cias a la cual el de re cho, al en trar en con tac to con la
rea li dad ma te rial, se in ser ta en ella—. Si el ac to ad mi nis tra ti vo, por
ejem plo, no es una nor ma y eje cu ción de nor mas, no po de mos ver
en él un fe nó me no ju rí di co; pues el de re cho es en su esen cia nor ma. 
Fi nal men te, el se ñor Kel sen ob ser va que la teo ría se gún la cual el
ac to ad mi nis tra ti vo no se ría un ac to de eje cu ción de la ley ha es ta do 
a me nu do ins pi ra da por se gun das in ten cio nes po lí ti cas, a sa ber: la
idea de ha cer apa re cer a la ad mi nis tra ción co mo no es tan do li ga da
por la nor mas ju rí di cas ge ne ra les, por las le yes.

— El se ñor Du guit man tie ne su pun to de vis ta: la cues tión de la ter mi -
no lo gía le im por ta po co; pe ro per sis te en pen sar que las re glas (nor -
mas ge ne ra les) y los ac tos ju rí di cos (nor mas in di vi dua les) son co sas 
di fe ren tes, que no se po dría je rar qui zar; que el re gla men to que or -
ga ni za un ser vi cio pú bli co que en prin ci pio la ley ha crea do no eje -
cu ta di cha ley; que no pue de en ten der se por eje cu ción más que la
rea li za ción de un ac to ma te rial pres cri to por la ley. De cla ra fi nal -
men te no ver co mo, ca li fi can do un ac to ad mi nis tra ti vo de nor ma, se 
pro te ge me jor al ad mi nis tra do con tra la ar bi tra rie dad de la ad mi nis -
tra ción.
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— El se ñor Jèze pro po ne ce rrar es ta dis cu sión pre li mi nar, que sin em -
bar go es ne ce sa ria, y re gre sar al pro ble ma mis mo, que es ob je to de
la po nen cia. La cues tión que do mi na el de ba te es la si guien te: ¿La
ga ran tía de la Cons ti tu ción de be ser con fia da a una ju ris dic ción úni -
ca y es pe cial, o por el con tra rio a to dos los tri bu na les? ¿La cues tión
se pre sen ta de la mis ma ma ne ra en los Esta dos uni ta rios que en los
Esta dos fe de ra les?

— El se ñor Bert hé lemy in sis te so bre el in te rés emi nen te men te ac tual
del pro ble ma: en ca si to dos los paí ses se cons ta ta que un po der tien -
de a des bor dar y obs truir a los otros, sea el Le gis la ti vo so bre el Eje -
cu ti vo, o vi ce ver sa. Se pro nun cia a fa vor del con trol de la cons ti tu -
cio na li dad de las le yes por los tri bu na les or di na rios: la ins ti tu ción
de un tri bu nal es pe cial no ha si do ni se rá ja más en Fran cia más que
un en ga ño. Y en los Esta dos uni ta rios, no se ve por qué es ta ble cer un 
tri bu nal de ese ti po; con el otro sis te ma, no exis te tal di fi cul tad.

— El se ñor Gas cón y Ma rín no es tá de acuer do con el se ñor Bert hé -
lemy. Espa ña co no ce, en teo ría, el sis te ma que él pre co ni za; en la
prác ti ca, no ha da do bue nos re sul ta dos, pues los jue ces no ha cen
uso de sus po de res. Ade más, ese sis te ma abre la puer ta a las con tra -
dic cio nes de las sen ten cias, mien tras una ju ris dic ción cons ti tu cio nal 
úni ca per mi te evi tar ese gra ve in con ve nien te.

— El se ñor Bert hé lemy de cla ra que no es opues to a la ins ti tu ción de
un tri bu nal cons ti tu cio nal es pe cial, pe ro ve en él só lo un pro ce di -
mien to in su fi cien te. Se pue den com bi nar am bos sis te mas ad mi tien -
do, por otro la do, la ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad an te los tri -
bu na les or di na rios.

— El se ñor Flei ner ex pu so las so lu cio nes del de re cho sui zo en la ma te -
ria. To do ciu da da no que se con si de ra vul ne ra do en sus de re chos in -
di vi dua les pue de, se gún la Cons ti tu ción de 1874, for mu lar an te la
Sec ción de De re cho Pú bli co del Tri bu nal Fe de ral, el “re cur so de de -
re cho pú bli co”. Si el re cur so se ha pre sen ta do den tro de los se sen ta
días, el Tri bu nal Fe de ral pue de anu lar la ley so bre la mis ma ba se
que la de ci sión ad mi nis tra ti va o ju ris dic cio nal ha si do to ma da, a
con di ción de que se tra te de una ley can to nal; una vez trans cu rri do
ese pla zo, no pue de anu lar más que la de ci sión mis ma. Las le yes fe -
de ra les no es tán so me ti das a ese con trol de cons ti tu cio na li dad; pe ro
una de man da de re for ma de la Cons ti tu ción Fe de ral con ob je to de
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otor gar ese po der de con trol al Tri bu nal Fe de ral se en cuen tra ac -
tual men te en cur so.

— El se ñor Du guit se de cla ra par ti da rio del sis te ma de ex cep ción de in -
cons ti tu cio na li dad pues to en prác ti ca an te y por los tri bu na les or di na -
rios; él con de na el sis te ma de la ac ción de nu li dad por in cons ti tu cio -
na li dad; por tan to, la ins ti tu ción de una ju ris dic ción cons ti tu cio nal
es pe cial se rá ino pe ran te o muy pe li gro sa, por que se trans for ma rá en
una ter ce ra —o pri me ra— asam blea po lí ti ca.

— A so li ci tud del se ñor Jèze, el se ñor Kel sen ex po ne los re sul ta dos que
ha da do en Aus tria el Tri bu nal Cons ti tu cio nal crea do por la Cons ti tu -
ción de 1920 y las con clu sio nes que se pue den sa car de esa ex pe rien -
cia, ac tual men te úni ca. Has ta aho ra el fun cio na mien to de es te Tri bu -
nal —que pue de anu lar tan to las le yes fe de ra les co mo las le yes de los 
es ta dos— no ha pro vo ca do crí ti cas se rias. Sin du da, la in tro mi sión de 
la po lí ti ca en el trans cur so de los pro ce sos es un pe li gro in ne ga ble del 
sis te ma que se de be con si de rar. Pe ro ¿el ejer ci cio del con trol por los
tri bu na les or di na rios es tá a sal vo de ese pe li gro? ¿No tie nen los jue -
ces una orien ta ción y pre jui cios po lí ti cos? ¿No lo prue ba el ejem plo
de la Cor te Su pre ma de los Esta dos Uni dos? El pro ble ma esen cial es
el de la com po si ción de la ju ris dic ción cons ti tu cio nal; en Aus tria, los
jue ces del Tri bu nal son ele gi dos por el Par la men to, pe ro so la men te
seis de ellos, so bre vein te, pue den ser ele gi dos en tre los miem bros de 
las asam bleas le gis la ti vas; los otros ca tor ce son ge ne ral men te ju ris tas
pro fe sio na les, ele gi dos es pe cial men te en tre los pro fe so res de de re cho 
pú bli co. Enton ces son los miem bros no par la men ta rios la ma yo ría y
to man las de ci sio nes; los miem bros par la men ta rios de los par ti dos
opo si to res cons ti tu yen el equi li brio. La Cons ti tu ción aus tria ca ha da -
do su lu gar a la po lí ti ca; le ha acor da do un lu gar ofi cial en la com po -
si ción del Tri bu nal, lo que tie ne la ven ta ja de per mi tir a sus miem -
bros no par la men ta rios no te ner en cuen ta los in te re ses po lí ti cos en
jue go, pues na tu ral men te son los miem bros par la men ta rios quie nes
los to man en con si de ra ción. Has ta aquí el sis te ma ha da do re sul ta dos
muy sa tis fac to rios. Sin em bar go, aho ra los par ti dos po lí ti cos co mien -
zan a ha cer es fuer zos por ins ta lar en los lu ga res don de los par la men -
ta rios son ex clui dos, par ti da rios ofi cia les u ofi cio sos: ése es un gra ve
pe li gro. El po nen te se ña la que en su opi nión la ob je ción ca pi tal a
que se pres ta el sis te ma de la ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad es
la in cer ti dum bre y la in se gu ri dad del de re cho al que se arri be, pues
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la Cor te de Ca sa ción, que en cier ta me di da cum pli ría esa fun ción de 
re gu la dor de la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal, po dría, por mo ti vos
po lí ti cos, dar so lu cio nes su ce si vas con tra dic to rias. Re sul ta fu nes to
pa ra los ciu da da nos que una ley sea de cla ra da tan pron to cons ti tu -
cio nal co mo in cons ti tu cio nal, y la cues tión de la cons ti tu cio na li dad
in te re sa no so la men te a los par ti dos [po lí ti cos], si no a to dos los ciu -
da da nos. Admi tir la in cer ti dum bre so bre ese pun to es con sen tir la
rui na de la Cons ti tu ción. Por lo tan to, la di fe ren cia téc ni ca, si no
po lí ti ca, en tre los dos sis te mas es po co con si de ra ble. Ella ver sa sim -
ple men te so bre la cen tra li za ción, so bre la con cen tra ción de los con -
ten cio sos, y en se gun do lu gar, so bre el al can ce del juz ga mien to
emi ti do, pues en el sis te ma de ex cep ción de in cons ti tu cio na li dad
hay anu la ción de la ley, pe ro anu la ción par cial, li mi ta da al ca so. El
sis te ma del Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pe cial con sis te sim ple men te
en cen tra li zar y dar un al can ce ge ne ral al con trol de la cons ti tu cio -
na li dad.

— El se ñor Tho ma ex pu so el es ta do de las ten den cias del de re cho ale -
mán so bre ese pun to. Has ta aho ra, el con trol de la cons ti tu cio na li -
dad sólo se ejer ce en Ale ma nia so bre las le yes pro vin cia les (de los
es ta dos) (Lan des ge set ze), más pre ci sa men te so bre su con for mi dad
con las le yes del Impe rio (Reich sge set ze) es el Tri bu nal del Impe rio 
(Reich sge richt) de Leip zig el que ha re ci bi do la com pe ten cia pa ra
ejer cer ese con trol; sus de ci sio nes son pu bli ca das en el Dia rio Ofi -
cial (Bu lle tin des Lois) y tie nen fuer za de ley. Ellas [las de ci sio nes]
has ta el pre sen te no han sus ci ta do crí ti cas. En cier ta me di da, an te el
si len cio de la Cons ti tu ción, el Tri bu nal del Impe rio ha afir ma do,
por sen ten cia del 29 de no viem bre de 1925, que tie ne com pe ten cia
pa ra exa mi nar la cons ti tu cio na li dad de las le yes del Impe rio. Por la
mis ma épo ca el go bier no pre sen tó un pro yec to de ley, que pron to
se rá re to ma do por el go bier no ac tual, y que ten de rá a prohi bir el
con trol a los tri bu na les del Impe rio pa ra con cen trar lo en las ma nos
del Staats ge rich thof [Tri bu nal del Esta do] tri bu nal no per ma nen te
com pues to por una mi tad de jue ces ju ris dic cio na les y otra mi tad de
jue ces ad mi nis tra ti vos. Esta com po si ción de la ju ris dic ción cons ti -
tu cio nal —ex clu sión de los par la men ta rios, par ti ci pa ción de ma gis -
tra dos y tam bién de pro fe so res— re pre sen ta un pro gre so so bre la
or ga ni za ción aus tria ca, cu yo principio debe ser aprobado.
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— El se ñor Bert hé lemy in di ca que en su opi nión, si una ju ris dic ción
cons ti tu cio nal úni ca es in dis pen sa ble en los Esta dos fe de ra les, esa
so lu ción no es ade cua da pa ra los Esta dos uni ta rios.

— El se ñor Jèze su gie re que se po dría con si de rar or ga ni zar el con trol de 
la cons ti tu cio na li dad al in te rior de las mis mas asam bleas le gis la ti vas,
es de cir, una ga ran tía po lí ti ca de la Cons ti tu ción, per mi tien do a una
mi no ría de man dar un vo to por ma yo ría ca li fi ca da so bre la cues tión
de sa ber si una u otra ley de be ser vo ta da por ma yo ría ca li fi ca da,
pues se de be des con fiar del es pí ri tu con ser va dor de los jue ces y tam -
bién de los ju ris tas, que son por ten den cia na tu ral tra di cio na les e in -
cli na dos a in mo vi li zar la in ter pre ta ción de los tex tos: es pe li gro so
con fiar les la mi sión de de cir el de re cho en ma te ria po lí ti ca.

— El se ñor Jèze de cla ra ce rra da la dis cu sión y no cree ne ce sa rio for -
mu lar re so lu cio nes so bre una cues tión don de las opi nio nes se en -
cuen tran tan di vi di das.

La se sión se le van ta a las 17:15 ho ras.12
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