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Adolf Julius Merkl’s contributions to constitutional law

XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

Tribunal Constitucional

El nombre de Adolf Julius Merkl (1890-1970) suele asociarse al de Hans
Kelsen (1881-1973). Merkl fue cofundador y miembro principal de la escuela vie-
nesa del positivismo juridico. Contribuy a la teoria pura del derecho con obras
importantes y fue el primero, principal y mds ortodoxo discipulo de Kelsen, al
que permanecio fiel, en lo personal y lo dogmatico, hasta el final de sus dias, aun-
que los acontecimientos politicos les separaran fisicamente a partir de 1932.

Merkl nacié en Viena el 23 de marzo de 1890. Pasé su infancia en una
pequena localidad de Baja Austria, Nafiwald an der Raxalpe, a 75 kilémetros de
la capital imperial, en la que se ubicaba la academia forestal de la que su padre
era director’. En 1908 comenzé a estudiar derecho y filosofia en Viena. Cursé
Derecho Puablico con Edmund Bernatzik (1854-1919), a quien dedicé sus pri-
meras monografias, y con Hans Kelsen, con el que conecté inmediatamente
desde la primera clase que este impartié en 1911 como profesor recién habilitado.

En 1913 obtuvo el grado de doctor. Tras un periodo de précticas en la
administracién de justicia, con vistas al acceso a la carrera judicial, en 1915 se

' Al J. Merkl (1993-2009). Gesammelte Schriften (3 vols. en seis tomos). Berlin:
Duncker & Humblot. Edicién a cargo de D. Mayer-Maly, H. Schambeck y W. D.
Grussmann.

Para una introduccién a la vida y obra de Merkl, véase Grussmann (1989): este libro
incluye una bibliografia cronolégica de sus publicaciones. Un amplio bosquejo de la
peripecia vital y obra de Merkl ofrece en castellano Fuertes (1998). Una visién ente-
ramente personal proporciona Leser (2011).
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decidié por la carrera administrativa, que complet6 en el Ayuntamiento de
Viena con veintiséis afios. Posteriormente se incorporé al Ministerio austriaco
de Comercio y en 1918 a la Administracién imperial, en concreto en la Ofi-
cina de Derecho del Estado de la Presidencia del Consejo de Ministros. Ante
el préximo fin de la guerra, es destinado, con eficacia desde el 2 de noviembre
de 1918, a la nueva Cancillerfa estatal dirigida por el socialdemécrata Karl
Renner, desde donde fue testigo de la histérica sesién del Consejo de Minis-
tros en la que se aprobé el proyecto de ley de proclamacién de la Republica.
Entre las principales tareas del nuevo Canciller estaban la redaccién de la
Constitucién y la negociacién y ejecucién del tratado de paz con las potencias
vencedoras. La capital participacién de Kelsen en la redaccién de la Constitu-
cién de 1920, a las érdenes de Renner, es conocida. También intervino Merkl
en esa redaccién desde su puesto en la Cancilleria, y, en la etapa final, llevé las
actas de las sesiones en la Comisién constitucional; aunque debido a la falta
de fuentes directas y a su modestia personal no ha sido posible precisar sus
aportaciones al texto final.

En 1919 obtuvo en la Universidad de Viena la habilitacién para la ense-
fianza de las asignaturas Teoria General del Estado, Derecho Constitucional
Austriaco, Teorfa Administrativa y Derecho Administrativo Austriaco, con
un trabajo titulado «La Constitucién de la Republica de Austria Alemanay,
que se publicé ese mismo afio en forma de libro (Merkl, 1919). En 1921, siendo
Kelsen decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena, Merkl
fue nombrado profesor extraordinario de la facultad, en 1930 profesor ordina-
rio por el ministerio de Educacién y en 1932 profesor ordinario de la facultad
juridica vienesa, justamente para sustituir a Kelsen, que debido a la hostilidad
creciente se habia trasladado a la Universidad de Colonia. En 1938, tras el
Anschlufs, el régimen nacionalsocialista le privé a Merkl de su cdtedra, lo que
le obligé a trasladarse a una vivienda mds pequena, de modo que tuvo
que renunciar a parte de su amplia biblioteca. En 1941 se le permitié aceptar
una cdtedra en la Universidad de Tubinga. En 1950 regresé a Viena: por el
grave problema de vivienda de la ciudad tuvo que residir con su esposa en una
modesta vivienda en las afueras de Viena en la que de nuevo carecia de espacio
para sus libros, situacién que afront6 con buen dnimo por la felicidad que le
procuraba el disfrute del jardin. Emérito en 1960, continué su labor docente
hasta 1965 y sus publicaciones, hasta su fallecimiento en 1970.

Merkl no solo contribuyé a la teorfa pura del derecho con aportaciones sin-
gulares: fue un jurista fecundo y muy completo, con obras importantes en
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diversas disciplinas. La culminacién de la edicién de sus obras completas que
queremos presentar en estas paginas permite a los estudiosos de varias disciplinas
acceder a una extensa y rica obra, que hasta hace unos anos estaba diseminada en
numerosas revistas y volimenes publicados a lo largo de casi siete décadas’.

La edicién de sus obras completas, iniciada con un primer tomo en 1993
y completada con un sexto y dltimo tomo en 2009, recoge todos los trabajos
de Merkl —mds de trescientos— que no fueron publicados como libros de su
autorfa o coautorfa. Comprenden tres volimenes, cada uno de los cuales se
divide en dos tomos, que ordenan las publicaciones por disciplinas: el volu-
men 1 recoge los trabajos dedicados a fundamentos del derecho (36 trabajos
relativos a filosofia del derecho y a teoria del derecho y 55 a teoria del Estado
y teorfa politica), el volumen 2 comprende 101 trabajos referidos a derecho
constitucional y 34 a derecho internacional, el volumen 3 incluye 100 estu-
dios dedicados a derecho administrativo general y especial, 25 textos de lau-
datio y 18 de misceldnea.

No siempre es fdcil clasificar una publicaciéon en una concreta disciplina.
El mismo tema puede ser abordado en publicaciones incluidas en una y otra
seccién de las obras completas, en funcién de la perspectiva prevalente. Asi,
unos estudios sobre el derecho de autodeterminacién, la incorporacién de
Austria a Alemania o el Anschiuffde 1938 se incluyen en la seccién de derecho
constitucional, y otros en la de derecho internacional. La misma dificultad
atafie a la delimitacién entre derecho constitucional y teoria del Estado, sec-
ci6én esta tltima reunida en el tomo 1/2 y en la que se incluyen las recensiones
a diversas obras de Kelsen y trabajos sobre la Ley Fundamental de Bonn, el
Estado corporativo, las minorias o las nacionalidades en la etapa imperial. Es
importante tenerlo en cuenta, porque la edicién carece de indices analiticos u
onomdsticos o de referencias cruzadas entre los articulos que, incluidos en sec-
ciones distintas, se refieren al mismo tema.

v

Muchas disciplinas y muchos temas atrajeron la atencién de Merkl,
desde el estudio de las cuestiones dogmadticas y fundamentales y el andlisis de
la politica constitucional a la promocién de las causas mds diversas como la
unién de Austria y Alemania, la lucha contra el consumo de alcohol y la pro-
teccién juridica de la naturaleza. La valoracién de su ingente obra es un gran

> Las referencias a las obras completas que se contienen en el texto indican el volumen (en

nimeros romanos) y el tomo (en ndmeros ardbigos), més la pdgina correspondiente.
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reto para el moderno estudioso, que, victima de la especializacién, no se
mueve con seguridad en tantas materias. Parece seguro afirmar que sus prin-
cipales aportaciones versan sobre la teoria del derecho, el derecho administra-
tivo y el derecho constitucional.

Sus aportaciones a la teorfa del derecho son, probablemente, las mds
conocidas, pues es el campo con el que mds habitualmente se le identifica.
Sobre todo es notoria su asociacién con la teorfa pura del derecho. Y, cierta-
mente, sus trabajos mds importantes en este dmbito (sobre la interpretacién, la
aplicacion, etc.) ya han sido difundidos con anterioridad en diversas obras
recopilatorias de trabajos referidos a la teoria pura del derecho, tanto en ale-
médn* como en italiano’. La presente edicién de las obras completas incluye,
naturalmente, todas esas publicaciones, tanto las publicadas anteriormente
como las menos conocidas. Destacan, entre otros muchos, los trabajos de
Merkl sobre la construccién escalonada del derecho, que tanto influyé en la
obra de Kelsen®, uno de los cuales, por cierto, el tltimo publicado, dispone de
una versién castellana (Merkl, 2004/2005). Debe recordarse que, ademds
de los trabajos incluidos en las obras completas, en este dmbito sobresale su
monografia sobre la eficacia juridica (Merkl, 1923), que sigue despertando el
interés de la doctrina actual (Fischer-Lescano, 2013; Garcia Cadore, 2013). La
concepcidn positivista que se expresa en esa obra en relacién con la revocacién
de los actos administrativos tuvo inmediata plasmacién en las disposiciones
que sobre la materia se incorporaron a la ley austriaca de procedimiento admi-
nistrativo de 1925, ley pionera en el mundo y que influyé mucho en los Esta-
dos sucesores de la monarquia danubiana.

Para los administrativistas, su tratado de derecho administrativo gene-
ral, publicado en 1927 y reeditado en 1969, constituye un hito importanti-
simo (Merkl, 1927). El autor se propuso, con dicha obra, una explicacién
universalmente vélida de la parte general del derecho administrativo que
prescindiera del derecho positivo, una especie de «teoria pura del derecho
administrativo», pretensién dogmdtica que obviamente atrajo el interés de
los estudiosos fuera de las fronteras austriacas. En 1931-1932 se public6 una
traduccién al checo en dos tomos, y en 1935 una traduccién al castellano

4 Klecatsky, Marcic y Schambeck (1968). El volumen 1 de esta obra incluye quince tra-

bajos de Merkl, y el volumen 2, once, de los cuales seis versan sobre derecho publico.
En 2010 se publicé una nueva edicién de la misma obra, también en dos volimenes,
con los mismos editores literarios y el mismo titulo: Klecatsky, Marcic y Schambeck
(2010).

> Geraci (1987). La obra incluye diez textos de Merkl.

¢ Al respecto véase Behrend (1977) y Paulson (1990).
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(Merkl, 1935a), reeditada en México en 1980 (Merkl, 1980) y en Espafa en
2004 (Merkl, 2004). Se reconoce la influencia de Merkl en las dogmadticas
austriaca y alemana del derecho administrativo (Jabloner, 1990; Dreier,
1990). Robert Walter escribié que, para un administrativista con conciencia
metodoldgica, la referida obra constituye «una cima y un punto final» (Wal-
ter, 1990: 23).

Las obras completas corroboran que la obra administrativa de Merkl es
amplia y variada y que no se circunscribe al citado tratado. Entre los trabajos
de derecho administrativo especial destacan los referidos al tema forestal y a
la proteccién de la naturaleza’. Merkl era un gran enamorado de la natura-
leza, no en vano habia crecido en una pequena localidad rodeada de bosques.
Como consecuencia de un trabajo publicado en 1923 (I11/1, pp. 665-674), le
encargaron el anteproyecto de la primera ley austriaca de proteccién de la
naturaleza, aprobada por el Parlamento de Baja Austria en julio de 1924, y
que incluia la proteccién de los monumentos naturales, el paisaje, la fauna, la
flora y las reservas naturales; esa legislacién influy6 en la ley alemana de pro-
teccién de la naturaleza de 1935.

En cambio, sus aportaciones al derecho constitucional parecen ser sus
obras mds desconocidas, sobre todo para los estudiosos no austriacos. El
motivo bdsico puede ser que carece de una monografia (tan) contundente
como las escritas en el dmbito de la teoria del derecho y el derecho adminis-
trativo. Publicé varios libros sobre derecho constitucional, pero estas mono-
grafias no tienen la pretensién sistemdtica y dogmadtica de otras de sus obras:
estdn apegadas al derecho constitucional austriaco y, ademds, se refieren a eta-
pas constitucionales pretéritas, como el régimen provisional de la Republica
de Austria Alemana (Merkl, 1919), el régimen constitucional de 1920° y el
régimen autoritario-corporativo de 1934 (Merkl, 1935; Merkl, 1938). Aunque
carezca de una obra emblemdtica y significativa, un «Derecho constitucional
general» o una «Teorfa de la Constitucién», que le sirva de carta de presenta-
cién para los cultivadores no austriacos del derecho constitucional’, ello no

7 Al respecto puede verse Unkart (1990).

8 Kelsen, Froehlich y Merkl (1922). En el prélogo original de la obra, Kelsen se refiere
a la importante contribucién de los otros dos autores, pero en la obra no se docu-
menta la parte correspondiente a cada uno.

> Su capacidad para ello estd fuera de discusién. Sobre los motivos de por qué no se
decidié a ello solo cabe especular. Schiffer (1990: 211) alude a los siguientes: la dind-
mica de la evolucién juridica (nétese la profusién de cambios constitucionales tanto
en Austria como en Alemania), la historia personal y factores psicolégicos, en espe-
cial su alto aprecio y admiracién por Kelsen.
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debe menguar el interés en conocer también su prolifica produccién juridi-
co-constitucional. Incluso aquellas publicaciones que «meramente» exponen y
valoran politicamente los abundantes cambios constitucionales que se suce-
dieron en Austria en la primera mitad del siglo xx tienen el valor y la impor-
tancia de esclarecer el contexto histérico-politico, la génesis y los objetivos de
los promotores de esos cambios constitucionales. Una produccién cientifica
que, si bien mantiene el rigor juridico que destilan sus obras mds conocidas,
cede mayor espacio a las consideraciones filoséficas, a la situacién politi-
co-constitucional del momento y a sus propias posiciones politicas. El obje-
tivo de las restantes pdginas de esta resena serd ofrecer al lector un esbozo,
inevitablemente parcial, de los principales temas y argumentos presentes en la
obra juridico-constitucional de Merkl.

\%

Como ya se indicé, el volumen 2 (dividido en dos tomos) de las obras
completas recoge un total de 101 trabajos considerados de derecho constitu-
cional, que comprenden un total de 1 291 pdginas. La mera lectura de los titu-
los de los trabajos ofrece un vademécum de historia constitucional austriaca
entre 1915 y 1970: la monarquia, la Constitucién provisional de 1918, la defi-
nitiva de 1920, las reformas constitucionales de 1925 y 1929, el Estado auto-
ritario-corporativo, la anexién por Alemania y la restauracién de la Republica.
En los escritos publicados en épocas tan diversas, Merkl conservé siempre su
independencia y su espiritu critico.

La primera publicacién de Merkl fue un articulo, publicado en varias
entregas a partir de 1915, sobre la potestad reglamentaria en época de guerra:
en €l se refiere criticamente al uso inconstitucional de dicha potestad por el
emperador, al problema de la jerarquia entre los diferentes tipos de reglamentos
y al sometimiento de los civiles a la Administracién militar, entrega esta tltima
que fue censurada y que no vio la luz de forma integra hasta 1919 (I1/1, pp.
3-69). Quien era un mero candidato a funcionario estatal, y en un pais en gue-
rra, se atrevia a publicar una contundente y razonada critica, en términos
estrictamente juridicos, al ejercicio del poder, entre otros, del jefe del Estado.
En este primer articulo se vislumbra ya la madura personalidad juridica de
Merkl: una amplia perspectiva sobre la situacién juridica, una comprensién
profunda de los problemas y una capacidad consecuente para su resolucién; y,
desde el punto de vista del contenido, aparecen sus grandes temas: su postura
positivista, su doctrina sobre el cardcter escalonado del derecho, su concepcion
sobre la eficacia juridica, su teoria de la interpretacion, etc. (Walter, 1990: 12).
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Durante la primera Republica (denominada de «Austria Alemana» hasta
julio de 1919), que tanto contribuyé a conformar desde su puesto administra-
tivo, dedicé numerosos trabajos doctrinales a analizar la Constitucién de
1920, cuyo texto calificé, en un temprano escrito publicado en Suiza ese
mismo afio, como «quizd la obra relativamente mds perfecta desde el punto de
vista técnico-formal, elaborada finamente desde los puntos de vista juridico y
probablemente también estilistico, entre las modernas codificaciones consti-
tucionales» (II/1, p. 278). La mitad de la centena de trabajos agrupados en la
seccién de derecho constitucional se refieren al periodo 1920-1938'.

A la temdtica federal dedicé diversos trabajos. Las ideas de Merkl no son
originales, coinciden con las de la centralista escuela positivista vienesa y con
la incipiente jurisprudencia del Tribunal Constitucional austriaco. Ilustran a
la perfeccién su rigor conceptual, siempre preocupado en separar lo juridico
de lo politico, a la vez que su posicién moderada y realista. Considera que el
concepto «Estado federal» es ambiguo, pues puede designar a una amplia
variedad de sistemas estatales, con las mayores diferencias imaginables en
punto al cardcter unitario. Determinar si un Estado constituye un Estado
unitario descentralizado o un Estado federal centralizado (uno de los debates
de la época) es un problema estéril; valorar el grado de federalismo de una
constitucién, un ejercicio de subjetivismo. Su escepticismo juridico-dogmd-
tico hacia el concepto no le impide una valoracién positiva de la importancia
de la idea federal como principio politico, que concibe como compromiso
entre el Estado unitario y la unién de Estados y como forma de divisién de
poderes. La funcién politica esencial del Estado federal reside en el equilibrio
entre fuerzas concurrentes y en el establecimiento de niveles sociales interme-
dios entre el individuo y la sociedad estatal. Como las demds «leyes arquitec-
tonicas» de la Constitucién de 1920 (republicanismo, democracia, etc.),
tampoco el principio federal es un fin en si mismo, sino que estd al servicio de
un fin superior. Como la teorfa pura del derecho, Merkl se adscribe a la con-
cepcién monista del Estado federal y rechaza la pretendida «estatalidad» de
los Linder: en un Estado puede haber mds de un legislador, pero eso no
implica que detrds de cada legislador exista una estatalidad diferente.

Mids centralista que federalista, no absolutizaba el centralismo y no
consideraba que fuera el Ginico criterio a tener en cuenta. Combatié las «sen-
timentalidades» que dominaban en los dos extremos ideolégicos: de un
lado, el rechazo emocional del Estado federal; de otro, la visién del Estado
federal como un Estado de Estados. Rebatié las criticas politicas y tedricas

1 Una valoracién de las publicaciones juridico-constitucionales del periodo puede

verse en Mayer (1990); Schiffer (1990); Leser (1990).
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al modelo federal disenado en la Constitucién de 1920, y defendié el com-
promiso alcanzado como e¢jercicio de realismo histérico y politico. Y al
mismo tiempo justificé que, a diferencia de los poderes legislativo y ejecu-
tivo, todo el poder judicial quedara en manos de la federacién: mientras
otros Estados federales habian surgido de uniones de Estados, la Reptblica
austriaca —sostenfa— habifa nacido de un Estado unitario y habia heredado
un amplisimo aparato burocrdtico que no se podia y no se debia inutilizar.
Desde ese realismo politico considera erréneo plantear que los esfuerzos
descentralizadores austriacos hubieran pretendido continuar con una tradi-
cién federal o aproximarse a otros Estados federales: simplemente se adapté
al inusual tipo de Estado federal centralizado (II/1, p. 564).

Valoré positivamente cada una de las reformas constitucionales que
reforzaban el centralismo: por ejemplo, la reforma constitucional de 1925
que privo a los Linder de ciertas competencias legislativas, a cambio de un
incremento sustancial de las competencias ejecutivas. Sin dejar de observar
que la centralizacién también tenfa sus desventajas, como impedir las inicia-
tivas avanzadas de algunos Lénder, poniendo como ejemplo la legislacién
modélica de Baja Austria en las materias relacionadas con la cultura del Land
en general y el patrimonio forestal en particular (II/1, p. 569). La reforma
constitucional de 1925 le llevé a utilizar expresiones desmitificadoras e incluso
provocadoras frente a quienes se quejaban del alto nivel de descentralizacién,
calificando al sistema austriaco como «cumbre del unitarismo» entre las cons-
tituciones federales del mundo (II/1, p. 592) o «Estado unitario encubierto,
con indumentaria algo federalizante» (II/1, p. 563) y equiparando a los Léin-
der austriacos con las provincias de Prusia, en lugar de con los Linder del
Deutsches Reich (I1/1, p. 594). Posteriormente, siguié abogando por la raciona-
lizacién del orden competencial, que desde el punto de vista técnico conside-
raba la parte mds cuestionable de la Constitucién (I1/1, p. 743) y criticé por el
mismo motivo el casuismo introducido en la reforma constitucional de 1929
(1172, pp. 66-68, 116-128).

A pesar de su escepticismo juridico-dogmadtico hacia el concepto, pos-
tulé dos elementos bdsicos definitorios del Estado federal. El primer elemento
definitorio es que el Estado federal implica una descentralizacién de la com-
petencia legislativa; a su juicio, el alcance de las competencias legislativas des-
centralizadas es una cuestién de gran relevancia material, pero no determinante
para la estructura federal del Estado. El segundo elemento definitorio del
Estado federal es la participacion de los Léinder en la legislacion federal.

La distribucién de competencias es, sin duda, un tema central relevante
en cualquier Estado compuesto. En 1921 Merkl publicé un importante tra-
bajo sobre la cuestién desde una perspectiva dogmitica y teérica (I1/1, pp.
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299-320). Su tesis es que una perfecta delimitacién de competencias, que
excluya el solapamiento de competencias y no redunde en competencias con-
currentes, constituye un ideal irrealizable. El articulo se dedica mds bien a
explicar por qué es una cuestién irresoluble desde el punto de vista de la
moderna técnica normativa. Advierte que una Constitucién no se rige por un
criterio de ldgica juridica; también sirve para equilibrar las contradicciones
politicas y racionalizar lo irracional. Considera un acierto que, para resolver el
problema del posible solapamiento, la Constitucién austriaca no haya previsto
la regla de la prevalencia del derecho federal, como habian hecho otros Esta-
dos federales (por ejemplo, art. 13 de la Constitucién de Weimar). Pues, o
bien la legislacién estatal no llega a adoptarse en caso de que pueda concurrir
con la federal, o bien al legislador estatal le corresponde sin duda alguna un
determinado dmbito normativo que, sin embargo, por via de la prevalencia,
puede ser asumido por el legislador federal. Y se muestra escéptico sobre la
posibilidad de que la jurisdiccién constitucional pueda ofrecer solucién alguna
a este respecto, pues considera un abuso competencial pretender convertir las
competencias «dobles» en competencias simples. Descarta asimismo que
pueda calificarse de inconstitucional el ejercicio simultdneo o sobrevenido de
las competencias concurrentes. Para Merkl no hay otra solucién que dejar que
el aplicador del derecho decida cudl de las dos leyes concurrentes ha de apli-
carse al caso concreto. Aunque algunos de sus presupuestos conceptuales
requieren afinamiento (no es lo mismo la concurrencia competencial que el
solapamiento en la formulacién de los enunciados de las normas competencia-
les, que requiere concretar el alcance de las materias atribuidas a cada entidad,
o la coincidencia de distintas competencias en un mismo espacio fisico) o,
simplemente, revisién (el escepticismo respecto a la posibilidad de interpreta-
cién racional de las normas competenciales), el trabajo de Merkl sobresale
todavia por su capacidad analitica.

Aunque no perteneci6 a un partido politico, su posicién politica se ads-
cribia inequivocamente al campo liberal-nacional. Un articulo de prensa suyo
de 1929 sobre los proyectos de reforma constitucional comenzaba asi: «Quien
piensa en términos de la Gran Alemania, solo puede ver el sentido de una
Constitucién para Austria, que solo contra la voluntad de la mayoria de sus
ciudadanos es un Estado soberano, en establecer una regulacién de urgencia
para el periodo transitorio hasta la vuelta a casa de Austria al Deutsches Reich»
(I1/1, p. 761). A pesar de tener en alta estima la calidad técnica del texto cons-
titucional y a pesar de su recurrente defensa de los valores fundamentales de
la Constitucién austriaca, las dos tltimas lineas de la mayor parte de sus
publicaciones sobre temas constitucionales afirman invariablemente la provi-
sionalidad de la Constitucién austriaca y expresan sus deseos de una pronta
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incorporacién de Austria a la nacién alemana, al Deutsches Reich o ala obra de
Weimar, segtin los casos' La adecuacién a dicho objetivo era, ademds, uno de
los criterios con los que valoraba materialmente cada elemento y cada modifi-
cacién del sistema politico-constitucional austriaco. Muy probablemente en
sus valoraciones desmitificadoras de la posicién de los Linder influia también
la perspectiva politico-constitucional: para la incorporacién de Austria al
Deutsches Reich la opcién mds sencilla era la configuracién de Austria en su
conjunto como nuevo Land alemdn, para lo que resultaba conveniente ir redu-
ciendo los existentes Ldnder austriacos a meras entidades administrativas. De
fuertes convicciones democrdticas, consideraba, no obstante, que esa incorpo-
racién solo podria realizarse por la via de la reforma constitucional, para lo
cual era imprescindible el acuerdo con la oposicién'.

En publicaciones cientificas y en la prensa se opuso enérgicamente a los
planes gubernamentales de reforma constitucional de cardcter autoritario que
se pretendian introducir en 1929. Finalmente, la reforma constitucional de
1929 no alteré de forma radical la Constitucién de 1920. Con todo, calificé
de derogaciones del principio del Estado de derecho los nuevos poderes regla-
mentarios auténomos del presidente federal y de las autoridades policiales y la
habilitacién para la intervencién auténoma del Ejército (I1/2, pp. 128-152). Y,
cuando la Republica empezé a desviarse cada vez mds del disefio original,
sobre todo a partir de marzo de 1933, sus articulos en prensa y en revistas
cientificas no cesaron en las denuncias. Asi, habiendo criticado previamente
las medidas de la reforma de 1929 referidas al Tribunal Constitucional, que
pretendian reformarlo con el pretexto de despolitizarlo, critic6 duramente la
exclusién del control de normas del objeto de su jurisdiccién y su posterior
conversién en una Sala del Tribunal Supremo (I1/2, pp. 21-27, 69-76, 219-
231, 239-254). También censurd la atribucién de poderes reglamentarios
extraordinarios al Banco Central (II/2, pp. 161-174), la utilizacién de los
poderes econdmicos extraordinarios para tiempo de guerra (II/2, pp. 197-
209) y la restriccién de las libertades de prensa y de reunién (I1/2, pp. 211-214,
215-218). En otros articulos sale al paso de las ideas que sobrevolaban el espa-
cio publico, como cuando excluye para Austria la constitucionalidad de un
estado de excepcidn, que otros ilustres juristas admitian (II/2, pp. 77-85), o

Un deseo que también compartia con Kelsen, cuya exposicién del derecho constitu-
cional austriaco conclufa afirmando que mds fuerte que la propia Austria era su deseo
de quedar absorbida por la patria alemana: véase Kelsen (1923: 238).

Schiffer (1990: 193), que se basa en Ermacora (1981), el cual analiza un memordn-
dum de Merkl para una reforma constitucional para un partido politico que promo-
via la unién con Alemania, hallado en un archivo.
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discute la legitimidad de la dictadura (II/2, pp. 181-184). Consideraba que la
reforma constitucional de 1929 solo habia significado una victoria temporal,
y no se hacia ilusiones sobre lo que estaba por venir.

Veamos un ejemplo del estilo y el tono enérgico de las intervenciones
publicas del autor en este periodo. Asi comenzaba un articulo publicado en la
prensa cinco dias después del funesto dia 4 de marzo de 1933" en el que una
desafortunada dimisién en cadena —primero— del presidente (Karl Renner)
y —seguidamente— de los vicepresidentes del Parlamento federal por una
cuestiéon menor de orden parlamentario sirvié de perfecta excusa al Gobierno
autoritario para clausurar inmediatamente el Parlamento: «Bajo la impresién
inmediata de la sancién plebiscitaria de un régimen dictatorial en el Deutsches
Reich, alos anuncios y amenazas de dictadura expresados durante afos les han
seguido ahora los primeros hechos también en Austria». Mds abajo sefalaba
que, cuando las medidas autoritarias invocan de forma recurrente la Consti-
tucién y se reprocha a sus criticos una comprension deficiente de ella, «enton-
ces la doctrina cientifica no influida por la politica de partidos tiene la
obligacién de honrar a la verdad y no dejar que le pongan panos calientes». Y
termina asi: «Justamente en semejantes dias de crisis de ninguna manera le es
permitido callar a un profesor de derecho constitucional leal a la Constitu-
cién, sino que es su obligacién utilizar el pedazo de libertad politica que toda-
via hoy Austria posee, sobre todo la libertad de ciencia y la ya afectada libertad
de prensa, para mostrarles a quienes estdn en el poder y que hace doce afios
votaron en la Asamblea Nacional constituyente a favor de la actual Constitu-
cién e incluso la juraron, que ojald no sea una palabra sin contenido vincu-
lante, hasta qué punto se ha desviado ya de la Constitucién el curso actual»
(I1/2, pp. 237-239).

En el mismo dia y diario, en una columna titulada «Ser o no ser del Tribu-
nal Constitucional», se pronuncia especificamente como «jurista constitucional
con cdtedra universitaria» sobre «la cuestién constitucional mds controvertida de
estos dias», la «reforma» (jlas comillas en el original!) del Tribunal Constitucio-
nal, y declara que serfa «ciertamente una ironfa de la historia, que la Republica
perdiese de forma indefinida este garante de la Constitucién, cuando ningiin
gobierno de su Majestad se atrevié a poner en cuestién, a pesar de una actividad
jurisdiccional a menudo incémoda, la existencia y la composicién de su predece-
sor, el Tribunal Supremo del Reich (Reichsgericht), que se contaba entre las insti-
tuciones juridicas mds intocables de la monarquia» (I1/2, pp. 233-2306).

Debe tenerse en cuenta que, en 1929, Merkl todavia no habia accedido a
una cdtedra, por lo que sus manifestaciones criticas en esos afos podian

13 Al respecto puede verse Leser (1986: 289-292).
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haberle ocasionado serias dificultades en el plano profesional. Sin embargo,
como vimos mds arriba, ello no le impidié acceder a la condicién de catedra-
tico en 1930 y obtener una cdtedra en Viena en 1932; y en 1934 le ofrecieron
incluso un puesto de magistrado en la nueva Sala de la constitucionalidad del
Tribunal Supremo, que decliné en coherencia con sus escritos criticos.

Bajo la dictadura de Dollfufi, en numerosos trabajos y articulos periodis-
ticos criticé la Constitucién corporativa-autoritaria de 1934, la supresién de
libertades (incluyendo un estudio sobre la creacién del campo de detencién
sin orden judicial de Wollersdorf, recogido en la seccién de derecho adminis-
trativo especial, tomo III/2, pp. 143-161), el autoritarismo del régimen, asi
como la desviacién de sus presupuestos ideoldgicos, que se encontraban en la
Enciclica «Quadragesimo anno» (trabajos estos tltimos incluidos en la sec-
ci6n relativa a teorfa del Estado y teorfa politica, 1/2)". En 1934 escribié lo
siguiente sobre el hundimiento de la democracia: «La democracia, instaurada
en 1918 y consagrada en 1920 con toda solemnidad y con la mejor fe de todos
los que participaron en el texto constitucional, era un baluarte de papel. La
causa de fallecimiento de esta democracia constitucional fue, en Gltima ins-
tancia, que era una democracia sin demdcratas formados y convencidos, quizd
incluso que era una democracia sin demdcratas»°.

Sus publicaciones juridico-constitucionales recorren, en suma, medio
siglo de historia constitucional austriaca, pero sobre todo cubren ampliamente
la época de la primera Republica (1918-1938), con sus tres fases principales, la
Constitucién provisional de 1918, la Constitucién de 1920 y sus reformas, y
el régimen autoritario-corporativo de 1934. Para estos tres periodos constitu-
cionales, los estudios de Merkl son imprescindibles, no solo por ser atento
observador de la época sino también por ser un gran jurista constitucional.

\

Junto a los citados bloques temdticos, existen unas lineas menores tam-
bién interesantes: la incorporacién de Austria a Alemania como tarea consti-
tucional, la aplicacién del derecho de autodeterminacién en diversos contextos

Para un andlisis general de sus trabajos sobre el régimen constitucional autoritario
instaurado en 1934, véase Leser (1990).

5 Merkl (1934: 157), citado por Schiffer (1990: 210): el trabajo de Merkl no se incluye
en las obras completas, aparentemente por formar parte del contenido de la mono-

graffa Merkl (1935b).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, septiembre-diciembre (2017), pp. 431-447



ADOLF JULIUS MERKL, JURISTA CONSTITUCIONAL 443

(Vorarlberg, Austria, los alemanes de los Sudetes, etc.), y el dilema entre buro-
cratizacion y democratizacion de la Administracién.

Entre las publicaciones sobre derecho constitucional se incluye un trabajo,
publicado en 1920 en una revista juridica suiza, sobre el derecho de autodeter-
minacién de Vorarlberg (II/1, p. 263)'%, pequefio Land austriaco que, por un
breve periodo de tiempo inmediatamente después de la Primera Guerra Mun-
dial, acarici6 la idea de abandonar la empequefiecida y empobrecida Austria y
unirse a Suiza. Se llegé incluso a celebrar un referéndum, el 11 de mayo de 1919,
que arrojé una amplia mayoria a favor de la incorporacién a Suiza. Tras dos
afos de tiras y aflojas, la idea fue enterrada, pues Suiza dejé claro que no estaba
en absoluto interesada en el tema sin contar con el apoyo de las potencias y el
consentimiento de Austria (Widmer, 2008: 197-198). El estudio de Merkl, un
liberal-nacional vienés partidario de la reunién en un mismo Estado de los ale-
manes del Reich y de Austria, se caracteriza por un andlisis objetivo y desapa-
sionado: disocia la cuestién juridica de la politica y emprende su andlisis, «no
como austriaco y no como admirador de Suiza, tampoco desde la perspectiva
del en tantos aspectos estimable Land de Vorarlberg, sino sencillamente como
juristar. Considera que el derecho a la autodeterminacién pertenece al dmbito
del derecho natural y no al del derecho positivo, que le resulta contrario si no
enemigo, y lo vincula con el ius resistend;i del derecho natural. Esta caracteriza-
cién, afirma Merkl, no implica un juicio de valor, tampoco una sentencia,
menos una negacién. La postura de Merkl con respecto al derecho natural era
menos escéptica que la de Kelsen: consideraba que los principios de derecho
natural tienen una funcién cultural y sirven como fase preparatoria de las insti-
tuciones juridico-positivas, como se corrobora —a su juicio— con las institu-
ciones constitucionales de las modernas democracias que, antes de su realizacién
juridico-positiva, se fomentaron desde el derecho natural en contraposicién a la
realidad absolutista de los Estados. Después de analizar su titularidad y su con-
tenido, desde la perspectiva iusnaturalista, concluye que, en el caso de Vorarl-
berg, no puede invocarse el referido derecho, pues no se corresponde a simple
vista con el tipo ideal de autodeterminacién, que es la autodeterminacién nacio-
nal. Solo puede plantearse como la posibilidad de que, como la nacién alemana
no estd organizada estatalmente de forma unitaria, los alemanes de un Estado
puedan unirse a los alemanes de otro Estado alemdn. Pero entonces también
deberia reconocerse en el sentido inverso. Por eso, termina concluyendo que, si

¢ Como ya se indic en el texto, otros trabajos sobre el derecho de autodeterminacién

se incluyen en la seccién de derecho internacional: por ejemplo, un estudio sobre la
lucha por el derecho de autodeterminacién de los alemanes de los Sudetes (1172,

p. 639).
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se racionaliza el derecho de autodeterminacién nacional, de modo que la situa-
cién de equilibrio frégil entre Estados se reconduzca a una situacién estable, con
respecto a esa pretendida interpretacién del derecho de autodeterminacién
deberd decirse con el poeta: «La razén se convierte en sinrazén, la virtud en

plaga»".

Vi

Entre 1939 y 1947 apenas publica articulos, solo algunas recensiones de
libros. A partir de 1948 reanuda el ritmo de sus publicaciones, pero ya no
vuelve a alcanzar las cotas previas de genialidad. No aborda grandes temas
constitucionales, ni desarrolla nuevas aportaciones a la teoria del derecho y la
dogmdtica juridico-administrativa. Con la recuperacién de la democracia y
la estabilidad constitucional, tampoco existe la misma urgencia que antes
para tomar ptblicamente la palabra. Al mismo tiempo varia su actitud cien-
tifica. En 1956 le escribe a Kelsen que, después de las experiencias con el
Estado cristiano-corporativo, el Tercer Reich y la restauracién de la Repu-
blica democrdtica, le resulta mucho mds importante la correspondencia del
derecho positivo con una ordenacién ideal de la sociedad que la mera reali-
zacién del derecho por medio de la ejecucién (Schambeck, 1990: 271). Sin
renunciar a la teorfa pura del derecho y al estudio de las formas juridicas, se
interesa mds por el contenido del derecho y los problemas de ética juridica.
Escribe, entre otros temas, sobre la Ley Fundamental de Bonn, el derecho
natural, los refugiados, la organizacién internacional, la obediencia debida,
el derecho de resistencia, el enjuiciamiento de los criminales de guerra, la dis-
criminacién de la mujer en la legislacién de victimas de guerra, la situacién
de las nacionalidades en la monarquia, la situacién de las propiedades alema-
nas en Austria, la reforma universitaria y las limitaciones de la democracia de
partidos. Supo vislumbrar en 1960 la relevancia juridica del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Entre 1955 y 1970 dedic6 una docena de traba-
jos a razonar la invalidez juridico-internacional de la anexién de 1938 y su
nulidad radical. Ademds de las recensiones, otra parte importante de los tex-
tos del periodo son intervenciones en discusiones de reuniones cientificas,
trabajos destinados a homenajear o recordar personalidades y profesores
(varios a Hans Kelsen, claro estd, pero también a Karl Renner, Georg Jelli-
nek, Carl Brockhausen, Ludwig Adamovich, etc.). También escribe un

17" La cita del texto, en el original «Vernunft wird Unsinn, Wohltat Plage», pertenece a

la obra Fausto, de Goethe.
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interesante —y tinico— texto autobiogrifico para un volumen dedicado a la
ciencia juridica contempordnea austriaca.

Vil

La lectura de las publicaciones de Merkl se ve facilitada por varias cir-
cunstancias. Una primera, para nada despreciable, es que la edicién de las
obras completas utiliza un tamano de letra amable para el lector. En segundo
lugar, aunque la extensién de los trabajos es desigual, en funcién del formato
y la revista en que se publican, por lo general no son excesivamente largos.
Ademds, los estudios siguen el estilo de discusién juridica habitual en su
época: el autor razona, no recopila opiniones de otros. No suelen tener apar-
tados o secciones internas y son muy escasas las notas a pie de pagina. En
suma, son mds ensayos que articulos doctrinales segtin las pautas actuales.
En la argumentacién de Merkl destacan el rigor cientifico y el afin de clari-
dad, sin ocultar sus preferencias politicas. Su estilo es brillante y exigente: le
gusta la precision conceptual pero también las imdgenes poderosas. Sus ora-
ciones son certeras y expresivas, ofreciendo cada dos por tres reflexiones tan
depuradas desde el punto de vista literario y tan atemporales que parecen afo-
rismos. En la bibliografia austriaca se cita a menudo la siguiente afirmacién,
que aparece en un informe de la Comisién constitucional que firmé el poli-
tico socialcristiano Ignaz Seipel, pero cuya formulacién se le atribuye a Merkl
durante su periodo en la Cancillerfa: «El Tribunal Constitucional y el Tribu-
nal Supremo Administrativo han sido concebidos en cierta forma como las
grapas que unen la construccién dualista de la federacién y los Linder en una
unidad superior y que conectan en un arménica actuacién conjunta el funcio-
namiento de ambos aparatos organizativos, que, con demasiada facilidad, son
andrquicos y no se relacionan entre si»'®. Otro ejemplo: «El principio de cons-
titucionalidad no debe ser un trampolin al que se asciende con afectacién para
combatir al adversario y que como un taburete se arroja a un lado cuando
resulta un obstdculo para uno mismo. El verdadero sentido de la constitucio-
nalidad solo se encuentra alli donde se respeta en cualquier situacién, incluso
contra el propio interés politico» (II/1, p. 333). Descubrir y disfrutar de estas
reflexiones aforisticas, que asoman en muchos rincones, no es un aliciente
menor para sumergirse en una lectura pausada y sin plan preconcebido de los

estudios de derecho constitucional del gran jurista y testigo de su tiempo que
fue Adolf Julius Merkl.

18 Véase, entre otros, Pichler (1990: 255).
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