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“Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas:

o la Constitucion controla cualquier ley contraria a aquélla,

o la Legislatura puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria.

Entre tales alternativas no hay términos medios:

o la Constitucion es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios;

o0 se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo,

como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca ™.

“Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley;
si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas
son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza”.

“Los poderes de la legislatura estan definidos y limitados.
Y para que estos limites no se confundan u olviden, la Constitucion es escrita .

“¢Con qué objeto son limitados los poderes y a qué efectos se establece que tal limitacion sea escrita
si ella puede, en cualquier momento, ser dejada de lado por los mismos

que resultan sujetos pasivos de la limitacion?

Si tales limites no restringen a quienes estan alcanzados por ellos

y no hay diferencia entre actos prohibidos y actos permitidos,

la distincion entre gobierno limitado y gobierno ilimitado queda abolida” ?
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! Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires (Argentina).

? De la sentencia Marbury William vs. Madison James, 5 U.S. (1 Cranch), 137 (1803). J. M. MILLER, M.
A. GELLI y S. CAYUSO, “Constitucion y Poder Politico”, Tomo 1, Editorial Astrea, Buenos Aires,

1987, p. 5/12.
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I. INTRODUCCION. REFLEXIONES PREVIAS. LA FUNCION JUDICIAL EN LAS
TRADICIONES JURIDICAS DEL MUNDO CONTEMPORANEO Y SU FILOSOFIA

Sostenia Marguerite Yourcenar® en su “Alexis” o “El tratado del inutil
combate” que “Hay temas que flotan en el aire de un tiempo”. Y asi como es cierto que
hay temas que flotan en el aire de un tiempo, hay algunos pocos que recurrentemente
flotan en el aire de los distintos tiempos que conforman la historia de la humanidad.
Uno de ellos es - sin duda alguna- un interrogante que gira en torno a los principios del
estado de derecho: ¢a quién corresponde la defensa de la Constitucion? O dicho de otro
modo, ¢cual es el poder, el érgano o el procedimiento mas eficiente para ejercer el
control de constitucionalidad en la dificil misién de asegurar la supremacia de la
norma fundamental?

Este tema desperto histéricos y apasionados debates, como los que enfrentaran
en su momento a Coke * y Blackstone ° en la Inglaterra del siglo XVII; a Juan B.
Alberdi ° y Domingo F. Sarmiento * en la Argentina del siglo XIX; o, a princinios del
siglo X)é, a esos extraordinarios juristas alemanes que fueron Hans Kelsen ° y Carl
Schmitt °.

% Escritora belga (1903-1987).

* Sir Edward Coke, abogado, juez y parlamentario preeminente, contribuyé al desarrollo del Derecho
constitucional inglés promoviendo la supremacia del common law frente a las prerrogativas reales. En el
ambito del derecho constitucional americano, las aportaciones de Coke son consideradas el precedente de
la judicial review y del due process of law. De la diversa bibliografia sobre sus aportaciones al derecho
inglés y su influencia en el sistema constitucional americano, entre otros, vid. J. V. ORTH, “Did Sir
Edward Coke Mean What He Said?”, Constitutional Commentary, vol. 16, 1999, pp. 33-38; A. D.
BOYER, “‘Understanding, Authority, and Will’: Sir Edward Coke and the Elizabethan Origins of Judicial
Review”, Boston College Law Review, vol. 39, 1997, pp. 43-93; J. HOSTETTLER, Sir Edward Coke: a
Force for Freedom, Barry Rose Law Publishers, Chichester, England, 1997; H. J. BERMAN, “The
Origins of Historical Jurisprudence. Coke, Selden, Hale”, Yale Law Journal, vol. 103, nim. 7, 1994, pp.
1651-1738.

4[67] Vid. G. PECES-BARBA MARTINEZ, Transito a la modernidad y derechos fundamentales,
Editorial Mezquita, Madrid, 1982, p. 39, nota 46. Para un analisis de la doctrina de la soberania
parlamentaria defendida por COKE, vid. R. A. MACKAY, “Coke-Parliamentary Supremacy or the
Supremacy of the Law”, Michigan Law Review, vol. 22, 1924, pp. 215-247.

® William Blackstone, uno de los jueces mas célebres de Inglaterra, comentarista de las decisiones del
Common Law (1723-80). Desde 1758 se convirtid en el primer docente universitario del Common Law en
Inglaterra (en la Universidad de Oxford). G. MORENO, Elogio del Common Law, www.liberalismo.org

¢ Juan Bautista Alberdi, jurista, politico y escritor argentino, nacido en San Miguel de Tucuman el 29 de
agosto de 1810 y fallecido en Neuilly-sur-Seine, Francia, el 19 de junio de 1884. Es considerado uno de
los ide6logos de la Constitucion Argentina de 1853.

" Domingo Faustino Sarmiento (San Juan, Argentina, 15 de febrero de 1811 — Asuncién del Paraguay,
Paraguay, 11 de septiembre de 1888) fue un politico, filésofo, pedagogo, escritor, docente, periodista,
estadista y militar argentino; gobernador de la Provincia de San Juan entre 1862 y 1864, Senador
Nacional por su Provincia entre 1874 y 1879 y presidente de la Nacion Argentina entre 1868 y 1874. Se
destacé tanto por su laboriosa lucha en la educacién publica como a contribuir al progreso cientifico y
cultural de su pais. En 1947 la Conferencia Interamericana de Educacion establecio como Dia
Panamericano del Maestro al 11 de septiembre en homenaje a su fallecimiento.

® Hans Kelsen fue un jurista, filésofo y politico austriaco de origen judio (Praga, 1881- Berkeley,
California, Estados Unidos 1973), profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Viena desde
1917. En 1919 se convierte en profesor de Derecho Administrativo en la misma casa de estudios vienesa,
a la vez que el Canciller Karl Renner le encarga un disefio de nueva Constitucién que es finalmente
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Marbury vs. Madison o de antiguas y modernas tensiones entre Democracia y Constitucion

El sistema de control de constitucionalidad en el mundo occidental presenta
basicamente tres variaciones que se pueden ejemplificar a la luz de los 6rdenes juridicos
inglés, continental europeo y norteamericano.

En el sistema britanico, que corresponde a la tradicion juridica del derecho
comun, no hay control judicial de constitucionalidad. Esto quiere decir que ningun juez
interno, ni aan el Tribunal Superior constituido por la Camara de los Lores, puede
descalificar una ley dictada por el Parlamento ni una norma inferior, sobre la base que
ello viola la Constitucién, que en el caso de Gran Bretafia es consuetudinaria y no
documentada. En Inglaterra triunfd la idea de la absoluta soberania del Parlamento. Tal
como sostenia Blackstone, lo que el Parlamento hace ninguna autoridad de la tierra lo
puede deshacer, o dicho de otro modo vox populi vox dei.

La tradicion juridica continental europea, a partir de la primera guerra mundial,
fue estableciendo tribunales especialmente encargados de revisar la constitucionalidad
de las leyes. La historia de las Cortes Constitucionales europeas comenz6 con
Checoslovaquia y Austria en 1920, siguiendo luego de la segunda gran guerra con las
Cortes italiana en 1948; alemana en 1949; el Consejo constitucional francés en 1958 y
las mas modernas, la portuguesa de 1976; la espafiola de 1978; y la polaca de 1982,
entre otras.

La caracteristica principal de este modelo es ser concentrado en un Organo
constitucional cuya composicion es mixta reflejando criterios juridicos y politicos, es
independiente de los poderes politicos y generalmente estd separado del poder judicial.
El control puede ser concreto o abstracto y en este caso, puede ser preventivo o
remedial.

El tercer modelo de control de constitucionalidad es, por supuesto, el
norteamericano que también encuadra en la tradicion del derecho comdn o common law
y se caracteriza por ser difuso es decir aplicado por cualquier juez, para casos concretos,
con efecto inter partes y tener caracter vinculante a través de la doctrina del precedente
o stare decisis. Nacio pretorianamente en 1803 en el fallo que justifica este trabajo.

Es importante tener en cuenta que las dos tradiciones juridicas a las que he
hecho referencia: derecho comun anglosajon y derecho civil, responden a distintos
presupuestos filosoficos. Podemos ver al common law como un derecho de jueces,

terminada en el afio 1920. Después de eso, Kelsen es nombrado como miembro vitalicio del Tribunal
Constitucional Austriaco. Dado el clima de conservadurismo que se notaba en Austria en 1930, sobre
todo después de enconadas discusiones sobre el divorcio en el seno del tribunal constitucional, Kelsen es
removido como miembro por ser un juez cercano a la tendencia socialdemadcrata.

% Carl Schmitt (Plettenberg, Alemania, 1888 - id., 1985) Jurista de Estado aleman. Adscrito a la escuela
del Ilamado Realismo politico, lo mismo que a la teoria del orden juridico. Escribi6é centrado en el
conflicto social como objeto de estudio de la ciencia politica, y mas concretamente la guerra. Su obra
atraviesa los avatares politicos de su pais y de Europa a lo largo del siglo XX. Milité en el Partido Nazi
(Nacionalsocialista de los Trabajadores Alemanes), pero las amenazas de la S. S., que le consideraba un
advenedizo, le apartaron del primer plano de la vida publica.
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incluso como un derecho de “supremacia judicial”, especialmente en los Estados
Unidos. En la tradicion del common law el juez es un héroe de la cultura, un padre, a
partir del hecho que dicha tradicion juridica nace y se edifica de la mano de los jueces,
razonando en forma similar de caso en caso y construyendo un cuerpo de decisiones que
obligan a los jueces de generaciones posteriores mediante la doctrina del stare decisis
(la novela encadenada de Dworkin'®).

Frente a esto, y por imperio de algunos de los dogmas de la ideologia de la
revolucion francesa, la figura y la funcion del juez continental es diferente. Los jueces
en la Francia anterior a la revolucién eran un grupo aristocrata (“la aristocracia de la
toga”) que daba su apoyo a las clases aventajadas en contra de los campesinos, lo que
edifico el miedo a una dictadura judicial interesada.

La consagracion del dogma de la estricta separacion de poderes, restringio
también la funcion judicial. La ley solo podia ser creada por la legislatura
representativa, por lo que el derecho no podia ser creado ni directa ni indirectamente por
los jueces. El juez solo podia usar la ley para decidir un caso, lo que implicaba el
rechazo a la doctrina del stare decisis. La aspiracion de la “codificacion” de contar con
una legislacién completa, clara y coherente, que cubriera todos los supuestos posibles
reserva al juez del derecho continental el lugar de una especie de empleado
experimentado que aplica la ley en forma mecanica, ya que debe encontrar el precepto
legal apropiado y aplicarlo a la situacién concreta™.

El sistema juridico argentino encuadra parcialmente en ambas tradiciones. Es un
hibrido. Esto obedece a dos razones principales. Primero, porque ambas tradiciones
juridicas se han ido flexibilizando con el transcurso del tiempo ante la necesidad de dar
respuesta a los profundos cambios producidos en el mundo en los ultimos afios, lo que
condujo a que tomaran reciprocamente algunas de sus caracteristicas.

Asi como en el common law ha ido creciendo paulatinamente la “codificacion”,
en el civil law el papel de los jueces en la creacién del derecho por medio de la
interpretacion de la norma es hoy un factor indiscutible. Segundo, porque el sistema
argentino combina la tradicion del derecho continental cuyo principal postulado relega
al poder judicial a la mera actividad mecanica de la aplicacion de la ley al caso
concreto, con la existencia de una constitucion y un control de constitucionalidad al
estilo americano que asigna la facultad de examen y declaracion de validez de la norma
dictada por la legislatura al propio poder judicial y no a un érgano politico como
exigiria mas coherentemente los principios del civil law. Esta situacién genera una
tension indiscutible en el funcionamiento juridico politico del sistema argentino.

9 R. DWORKIN, “Los Derechos en serio”, Editorial Ariel, Barcelona, 1999.

1 ver J.A. AMAYA, «;Estéa en crisis nuestro control federal de constitucionalidad?”, Revista Juridica La
Ley, Suplemento especial por el 70° aniversario, Buenos Aires, 2005; “Crisis de la funcion constitucional
de la Corte Suprema Argentina”, Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, afio 1, N° 1, agosto de 2008 (http:/pergamo.pucp.edu.pe/derechoprocesal/node/65).
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Marbury vs. Madison o de antiguas y modernas tensiones entre Democracia y Constitucion

Marbury vs. Madison es — sin lugar a dudas - el caso mas famoso del
constitucionalismo moderno; y todos los libros, articulos y profesores de derecho
constitucional se refieren a él para explicar el nacimiento de la llamada judicial review o
el control judicial de constitucionalidad sobre los actos de los poderes politicos del
Estado.

Pero el interés de Marbury vs. Madison es mucho mas profundo que el que se
asigna en la mayoria de las referencias doctrinarias; las citas bibliograficas o las
invocaciones judiciales o académicas, y se instala en la discusion — entre otras muchas
cuestiones — sobre la posicion que una Constitucion posee frente a los principios del
sistema juridico democratico.

Marbury vs. Madison no se refiere — en su esencia - a una cuestion de derechos
fundamentales, sino mas bien a una de las posibles vias para garantizar, para hacer
efectiva la Constitucion. Trata de un asunto de teoria general de la Constitucion: la
supremacia constitucional; y de teoria de derecho procesal constitucional: el papel de
los jueces ante las leyes que consideran inconstitucionales®?.

Seguramente si a cualquier profesor de derecho constitucional se le preguntara
acerca de la sentencia del caso, incluso a muchos abogados preocupados por el derecho
pUblico, contestarfan que la misma fue una creacion del chief justice John Marshall®®
por la cual se consagré el control de constitucionalidad de las leyes, en virtud del cual el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos por vez primera declar6 una ley del Congreso
como contraria a la Constitucion.

Pero si interrogaramos sobre cuales fueron los antecedentes histéricos, politicos
y hasta personales del caso, seguramente serian muchos menos quienes podrian dar una
contestacion acertada. Es que, como narran muchos investigadores de la historia
constitucional norteamericana, los antecedentes sociales, politicos, e incluso las
cuestiones personales, determinaron la propia existencia del caso y su solucién*,

Marbury vs. Madison no solo puede analizarse como el reconocimiento judicial
de la fuerza normativa de la Constitucion como ley suprema, frente a los actos

2 M. CARBONELL, “Marbury vs. Madison: en los origenes de la supremacia constitucional y el control
de constitucionalidad”, www.miguelcarbonell.com

13 Marshall naci6 en 1755 en el seno de una familia terrateniente del Estado de Virginia. Su camino a la
Suprema Corte se comienza a preparar en diciembre del afio 1800, cuando el tercer presidente de la Corte,
Oliver Ellsworth, renuncia al cargo. El Presidente de los Estados Unidos, John Adams, nombra entonces a
John Jay para sustituirlo; Jay — autor de algunas pinas de El Federalista- ya habia sido el primer
Presidente de la Corte entre los afios 1789 y 1795 y termind no aceptando el cargo. Adams nombro
entonces a Marshall, que en ese momento ocupaba el cargo de Secretario de Estado en el gobierno
federal. EI 27 de enero de 1801 el Senado ratifico el nombramiento de Marshall y el 4 de febrero tomé
posesion de su cargo. Marshall desempefié durante un mes el cargo de Presidente de la Corte y de
Secretario de Estado simultaneamente. La renuncia a la secretaria de Estado se produce ante la toma de
posesion del cargo de Presidente por parte de Thomas Jefferson el 4 de marzo de 1801.

14°C. SLOAN y D. MCKEAN, “The great decision: Jefferson, Adams, Marshall and the battle for the
Supreme Court”, Public Affairs, 2009.
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ordinarios de la Legislatura; sino también como John Marshall contra Thomas
Jefferson; el Presidente de la Corte Suprema contra el Presidente de los Estados
Unidos; el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo; los Federalistas® contra los
Republicanos'®; los defensores de un gobierno central fuerte, contra los defensores de
los derechos de los estados; 0, como proponemos en este trabajo, la antigua y moderna
tension entre democracia y constitucion, entendiendo la democracia como la aspiracion
de “autogobierno”; y la Constitucion, como los limites que el propio “autogobierno” se
impone.

Todo esto y més presenta para su analisis Marbury vs. Madison, al darse cita
ideologias politicas radicalmente enfrentadas, e incluso antipatias personales.

¢Acaso podria comprenderse el caso Marbury sin conocer los historicos y
radicales enfrentamientos entre los federalistas (conservadores o elitistas) partidarios de
un fuerte gobierno central y de un Poder judicial independiente controlador del poder
politico; 'y republicanos (radicales o demdcratas) defensores de la primacia de los
estados frente al ejecutivo federal y de los 6rganos de representacion popular directa; o
sin estar al tanto de la enemistad politica y personal entre Thomas Jefferson, Presidente
Republicano de los Estados Unidos y John Marshall, Presidente Federalista de la Corte
Suprema de Justicia?

No podemos dejar de reconocer que esta obra del Constitucionalismo moderno,
se tratd de una sentencia politica, cuya paradoja condujo a un proceso en donde la
decision desestima la pretension de los demandantes por razones procesales, pero que
materialmente reconoce la tesis esgrimida por los actores'’, a la vez que desautorizaba
la tesis presidencial en contra de la independencia de los Tribunales, y a favor de que
cada rama del gobierno federal fuese quien controlase la constitucionalidad de sus actos.

Sin duda, Marshall, tendria que haberse abstenido de intervenir al estar
directamente implicado en los hechos que se enjuiciaban, por haber revestido - hasta
poco tiempo antes - el cargo de Secretario de Estado del ex Presidente Adams y haber
intervenido en la designacion de William Marbury®® y de otros cuarenta y un jueces de
paz del Distrito de Columbia, pero el no apartamiento integra — justamente - uno de los
tantos condimentos politicos del caso.

15 Actual Partido Republicano.

¢ Actual Partido Democrata.

7 La accién solicitando la notificacion de su nombramiento fue promovida, previa solicitud de
notificacion ante el Secretario de Estado James Madison, ante la Corte Suprema por el conocido William
Marbury y por Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe y William Harper.

'8 Quien no tenfa antecedentes como Juez, ya que era un rico terrateniente y banquero de Maryland
perteneciente al partido Federalista. Conf. B. SCHWARTZ, Some Makers of American Law, Oceana
Publications, New York, 1985, p. 27, citado por A. B. BIANCHI, Control de Constitucionalidad, T 1, 22
ed., Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, p.78.
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Marbury vs. Madison o de antiguas y modernas tensiones entre Democracia y Constitucion

Il. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS, IDEOLOGICOS Y PERSONALES DE MARBURY VS.
MADISON.

El contexto politico-social de finales del siglo XVIII y principios del XIX en
Estados Unidos estaba muy polarizado entre los partidos politicos rivales, a partir de las
distintas visiones que tenian de lo que deberian ser los Estados Unidos. Quizas uno de
los autores de lengua hispana que mas ha trabajado el contexto historico e ideoldgico
del llamado “periodo critico” de la historia de los Estados Unidos de Norteamérica™
haya sido Roberto Gargarella®® quien relata con claridad meridiana las dificultades
sociales y politicas que demandé la organizacion institucional norteamericana.

Con el fin de la guerra de la independencia en 1776, los norteamericanos
albergaban enormes esperanzar en los tiempos de libertad por arribar. Sin embargo,
pasados algunos afios la situacion se mostraba cada vez mas grave. Las lineas de credito
con que habian contado los terratenientes americanos en su relacion comercial con sus
pares ingleses, se habian cancelado y se les exigia el pago de sus deudas en moneda
dura y la no utilizacién de muchas rutas comerciales de las que antes usufructuaban.

Esta situacion llevo a los mercaderes americanos a trasladar la situacion
desventajosa a sus deudores internos, es decir los pequefios propietarios y granjeros
norteamericanos a quienes se les exigid en forma inmediata la cancelacion de sus
deudas en moneda constante, y no en especies y crédito segun la costumbre comercial
de la época.

La situacion limite se produjo cuando los acreedores norteamericanos llevaron a
sus deudores ante la justicia, para procurar el cobro de las deudas, situacion que no fue
aceptada por éstos desembocando en levantamientos sociales que produjeron muchas
muertes y que debieron ser sofocadas por el ejército.

Este contexto, avalaba la creencia de que el Poder Judicial, que en aquella época
era pedaneo y se constituia donde debia “impartir justicia”, trabajaba inexorablemente a
favor de los terratenientes norteamericanos, ya que los integrantes de ambos grupos
pertenecian a la misma clase social. Lo mismo ocurria con la composicion de las
Legislaturas de los Estados.

La ciudadania resistio las ordenes judiciales, movilizandose para impedir la
reunion de las Cortes y, paulatinamente, también fueron obteniendo el favor de las
Legislaturas, que comenzaron a autorizar la emision de papel moneda y, posteriormente,
capturaron su composicion politica®.

19 Asi se conoce al corto periodo de tiempo comprendido entre la Declaracion de la Independencia de
1776 y la sancion de la Constitucion Federal en 1787.

% De este autor ver Nos los Representantes. Critica a los fundamentos del sistema representativo, Mifio y
Déavila Editores, Buenos Aires, 1995 y La Justicia frente al Gobierno. Sobre el caracter
contramayoritario del Poder Judicial, Editorial Ariel, Barcelona, abril de 1996.

2! El desafio presentado por las Legislaturas llegé a su punto culminante en Rhode Island. Alli la politica
de alivio de deudas obedecié a que los deudores pasaron a controlar la vida institucional del Estado. Bajo
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Esta realidad, provoco la reaccion de los sectores conservadores que comenzaron
a cuestionar la plausibilidad de un sistema que permitiera tales intromisiones de “las
mayorias” en los asuntos de gobierno, mayorias que aparecian como caprichosas,
arbitrarias y facciosas. “La regla de la mayoria, desde entonces, parecid a los ojos de los
conservadores como “un instrumento de tirania y opresion”?.

Los acontecimientos descriptos ayudan a comprender el desarrollo -a criterio de
Gargarella- dentro del pensamiento conservador de la época, de una definida inclinacién
elitista 0 contramayoritaria, asocidndose la participacion de las “mayorias” en politica
con situaciones de caos, violencia y excesos. Por consiguiente, se instalo la nocién vy el
convencimiento que las asambleas “mayoritarias” tendian irreductiblemente a ser
guiadas por la “pasion” y no por la “razdn”*,

Estos presupuestos constitutivos del concepto de “facciones”, que se extendia
para definir a “las mayorias pasionales”, resultaban compartidos por todos los
pensadores conservadores de la época, quienes dominaron la Convencién de Filadelfia,
y fundamentalmente por los dos autores principales de la recopilacion de cartas
conocida posteriormente como “El Federalista”, Alexander Hamilton y James Madison,
quienes, conjuntamente con John Jay, son considerados los “padres fundadores” e
“idedlogos” del modelo norteamericano, y los primeros y mayores intérpretes de la
Constitucion Federal de Filadelfia de 1787.

Como consecuencia de las ideas expuestas, “los padres fundadores” sostuvieron
que la Constitucion tenia como objetivo primordial neutralizar la accion de las
“facciones”, para lo cual el disefio institucional de un sistema de division de poderes
con “frenos y contrapesos” (checks and balances) debia controlar eficientemente la
Legislatura, sede natural de la representacion popular, para evitar los excesos de “las
mayorias” frente a los derechos de “las minorias”, aunque para algunos autores, el
concepto de “minoria” de aquella época sea hoy contraintuitivo, ya que se tendia a
proteger a los grupos mas favorecidos de la sociedad®.

La idea de “frenos y contrapesos” fue una de las novedades institucionales mas
interesantes de las discusiones constitucionales norteamericanas, la cual consistia en
disefiar un sistema de gobierno dividido en diferentes ramas de poder (ejecutiva,
legislativa y judicial) que se encontrarian parcialmente separadas entre si, pero que al
mismo tiempo serian capaces de controlarse mutuamente, por ejemplo el veto del
Ejecutivo; o la capacidad de cada Camara Legislativa de bloguear las decisiones de la
otra. En lo que hace al Poder Judicial, el control de constitucionalidad, no reconocido en

el liderazgo de Jonathan Hazard la mayoria deudora resulté elegida para el gobierno del Estado bajo la
promesa de llevar adelante un programa especial de asistencia a los deudores. Ver R. GARGARELLA,
Nos los Representantes. Critica a los fundamentos del sistema representativo, cita 20, p. 52.

2 R. GARGARELLA, cita 20, p. 54., citando a Irwin Polishook.

23 Ver la opinion de James Madison en EI Federalista N° 58.

#Ver R. GARGARELLA, cita 20, p. 57/60.

Revista de Estudios Juridicos n® 10/2010 (Segunda Epoca)
ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-8-



Marbury vs. Madison o de antiguas y modernas tensiones entre Democracia y Constitucion

el texto constitucional de 1787, pero con variados antecedentes® y creado
pretorianamente por la Corte de Marshall en el fallo que este libro analiza, se eleva
como la auténtica herramienta de control del Judicial hacia los poderes politicos del
Gobierno, y la razéon que posiciona al Judicial en la trilogia de poderes
norteamericana?.

James Madison, en el Federalista, publicado el 23 de noviembre de 1787, expone
en su mayor extension y fortaleza la ideologia que venimos sefialando, confrontando el
concepto de un disefio institucional que abreve principalmente en la democracia, frente
a las mayores beneficios de la republica representativa.

Para Madison “La falta de fijeza, la injusticia y la confusion a que abre la puerta
las asambleas publicas, han sido siempre las enfermedades mortales que han hecho
perecer a todo gobierno popular; y hoy siguen siendo los topicos predilectos y fecundos
de los que los adversarios de la libertad obtienen sus mas plausibles declamaciones.
Nunca admiraremos bastante el valioso adelanto que representan las constituciones
americanas sobre los modelos de gobierno popular, tanto antiguos como modernos [...]
cuando un bando abarca la mayoria, la forma del gobierno popular le permite sacrificar
a su pasiéon dominante y a su interés tanto el bien pablico como los derechos de los
demas ciudadanos. Poner el bien pablico y los derechos privados a salvo del peligro de
una faccidn semejante y preservar a la vez el peligro y la forma de gobierno popular, es
en tal caso el magno término de nuestras investigaciones. Permitaseme afiadir que es el
gran desideratum que rescatara a esta forma de gobierno del oprobio gue tanto tiempo la
ha abrumado”. “Este examen del problema permite concluir que una democracia pura,
por la que entiendo una sociedad integrada por un reducido numero de ciudadanos que
se reunen y administran personalmente el gobierno no puede evitar los peligros del
espiritu sectario. En casi todos los casos, la mayoria sentird un interés o una pasion
comunes, [...] y nada podra atajar las circunstancias que inciten a sacrificar al partido
mas débil o a un sujeto odiado. Por eso estas democracias han dado siempre el
espectaculo de su turbulencia y de sus pugnas; por eso han sido siempre incompatibles
con la seguridad personal y los derechos de propiedad; y por eso, sobre todo, han sido
tan breves sus vidas como violentas sus muertes” 2’. “Los politicos teéricos que han
patrocinado estas formas de gobierno, han supuesto erréneamente que reduciendo los

% Entre otros antecedentes se citan la doctrina del Juez Coke en el caso Thomas Bonham (1610) frente al
monarca Jacobo I; la etapa colonial americana donde los Tribunales coloniales apelaban a los Tribunales
Superiores ingleses frente a determinadas leyes de las Asambleas Coloniales; la discusion en la
Convencion Constituyente de 1787; los articulos de “El Federalista” (85 ensayos publicados entre
10/1787 y 5/1788) principalmente el N° 78 de Alexander Hamilton, escrito en 1788; y algunas
Constituciones Estaduales, como la Constitucion de Massachusetts de 1780.

% A nuestro criterio el principio constitucional de “division de poderes” que en Europa desarrollan
principalmente John Locke y el Baron de Montesquieu en su famoso “espiritu de las leyes” se distingue
en su interpretacién norteamericana al posibilitar al Poder judicial alcanzar la categoria de auténtico poder
del estado mediante la herramienta del control de constitucionalidad. En Europa esta funcion, por razones
histéricas y filoséficas, la cumplen los Tribunales Constitucionales, que son independientes del Poder
Judicial, careciendo este ultimo de esta facultad.

2" Recordemos que era conocido en América los acontecimientos que se vivian en Francia y que
desembocarian poco méas de un afio después en la Revolucién Francesa.
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derechos politicos del género humano a una absoluta igualdad, podrian al mismo tiempo
igualar e identificar por completo sus posesiones, pasiones y opiniones”. “Una
republica, o sea un gobierno en que tiene efecto el sistema de la representacion, ofrece

.. . . 28
distintas perspectivas y promete el remedio que buscamos™".

La relacion entre Jefferson y Marshall — principales actores de este capitulo de la
historia constitucional mundial - estuvo marcada durante muchos afios por una gran
rivalidad politica y personal. La decision de Marshall fue sumamente complicada, ya
que ambas ramas politicas del gobierno estaban dominadas por el Partido Republicano,
y el Presidente habia amenazado con desconocer una decision que fuera contraria a sus
intereses, y promover juicio politico a los integrantes de la Corte Suprema.

I11. LASENTENCIA {UN ENFRENTAMIENTO ENTRE DEMOCRACIA Y CONSTITUCION?

Como conocen quienes han estudiado el fallo, la sentencia se articula a través de
tres preguntas que Marshall h&bilmente formula: a) ¢tiene el demandante derecho al
nombramiento que solicita?; b) Si tiene tal derecho, y ese derecho le ha sido negado,
¢las leyes del pais le ofrecen un remedio?; y c) ¢ese remedio es un mandamus que debe
expedir esta Corte?

Marshall comienza haciendo un breve recuento de los hechos que se debaten en
el juicio y desgrana las etapas que conforman el procedimiento para nombrar a los
jueces. Dicho procedimiento termina, sostiene la sentencia, cuando se expide el
nombramiento escrito, esté o no entregado el mismo al interesado. Esto es asi, explica
Marshall, ya que hecho el nombramiento el Presidente ya no puede revocarlo. La firma
es la orden expresa para la fijacion del gran sello al nombramiento escrito; y el gran
sello solo se le fija a un documento que ya esté completo. Da fe de la autenticidad de la
firma presidencial. EI gobierno viola derechos legales adquiridos al no entregarle a
Marbury su nombramiento.

Constatada esa violacion, Marshall pasa a la segunda pregunta: ¢hay algin remedio que
le ofrezca el ordenamiento juridico a fin de combatir dicha violacion? A este
interrogante, contesta que la esencia de la libertad civil consiste en el derecho de
cualquier persona a reclamar la proteccion de las leyes, siempre que exista un derecho
violado; y que al Gobierno de los Estados Unidos se le ha Ilamado un gobierno de leyes
y no un gobierno de hombres. Indudablemente, dejaria de merecer este alto calificativo
si las leyes no otorgaran un remedio contra la violacion de todo derecho legal adquirido.

Por ultimo, Marshall pasa al anélisis de si el mandamus es la accion procesal
correcta. Aunque la respuesta es afirmativa, formula a continuacién una pregunta
encadenada que es la que, a través de su fundamento, da lugar al nacimiento de la
institucion de la judicial review: ¢es la ley que regula la competencia de la Corte para
la expedicion del mandamus conforme a la Constitucion?

% A. HAMILTON, J. MADISON vy J. JAY, “El Federalista”, Fondo de Cultura Econémica, Méjico,
septiembre de 2001, p. 35/41 (N° 10, Madison).
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Aqui, contrariamente a lo esperado, su respuesta es negativa, al restarle validez -
para el caso - a la seccion 32 de la Judiciary Act de 1789 que autorizaba el mandamus en
jurisdiccion originaria de la Corte, por violatoria del articulo I11 de la Constitucién que
enumeraba — segun su interpretacion — todas las hipdtesis de jurisdiccion originaria.

Sostiene: “La pregunta acerca de si una ley contraria a la Constitucion puede
convertirse en ley vigente en el pais es profundamente interesante para los Estados
Unidos; pero felizmente no es tan complicada como interesante. Para decidir esta
cuestion parece necesario tan solo reconocer ciertos principios que se suponen
establecidos como resultado de una prolongada y serena elaboracion”?°.

Asentada esa premisa, que la sentencia no justifica, ya que no menciona ningun
antecedente de la facultad de la Corte para revisar la constitucionalidad de las leyes a
pesar de la existencia de un cimulo de ellos como citamos en nota 21, Marshall describe
al gobierno de los Estados Unidos como un gobierno limitado por mandato
precisamente de la Constitucion, que impone limites a la actuacién de los poderes
publicos: “;con qué objeto son limitados los poderes y a que efectos se establece que tal
limitacidn sea escrita, si ella puede en cualquier momento ser dejada de lado por los
mismos que resultaron sujetos pasivos de la limitacion ?”

En este interrogante y en las reflexiones que siguen, transcriptas al inicio de este
trabajo, se encuentra resumida gran parte de la filosofia del constitucionalismo
moderno. La supremacia constitucional; la normatividad y rigidez de la misma y la
custodia de estos valores en cabeza del Poder Judicial son ideas que —con mayor o
menor aceptacion -  fueron precisadas por Marshall, y en gran medida son
razonamientos “logicos” que se derivan de los antecedentes histéricos e ideoldgicos que
precedieron a la sentencia.

La argumentacién presentada por Marshall, con antecedentes en Hamilton, se ha
constituido en una de las mas so6lidas defensas del control judicial de constitucionalidad,
al sostener que la capacidad del Poder judicial de negar la validez a una norma
legislativa no implica superioridad de los jueces respecto de los legisladores, sino que
viene a reafirmar el peso de la “voluntad popular” al ratificarse la preeminencia de la
Constitucion, que es el documento que mas fielmente refleja la voluntad soberna del
pueblo.

A nuestro criterio, la “logica” de Marshall no debe ser buscada en los principios
de una “logica” juridica positiva a partir del razonamiento de la existencia en todo
sistema juridico de una regla de reconocimiento (al decir de Hart) o una norma bésica
(al decir de Kelsen) que determina la validez o invalidez del resto de las normas del

» “Marbury vs. Madison”, J. M. MILLER, M. A. GELLI y S. CAYUSO, “Constitucién y Poder
Politico”, Tomo 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 11.
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