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Resumen

JOHN MARSHALL es considerado por un amplio sector de la doctrina como el
padre del control de constitucionalidad. En este articulo se individualizan y evaldan
diversos antecedentes que, de algin modo, cuestionan la originalidad de las ideas del
prestigioso juez de la Corte Norteamérica. Al tiempo que se pone en tela de juicio la
paternidad de MARSHALL, en torno del judicial review, se reconoce la vision institucional
y el rol que tuvo en el caso Marbury versus Madison. No sélo, para conferirle autoridad
al instituto aqui tratado, sino también, para erigirlo en la herramienta juridica mas

efectiva de defensa del orden constitucional.

Abstract

John Marshall is considered father of the judicial review by a large sector of the
doctrine. In this article, several records, which question the originality in the ideas of
the prestigious Court of the United States judge, are individualized and evaluated.
While the paternity of Marshall in relation to the judicial review is called into question,

the institutional vision and the role played in the Marbury versus Madison case is still
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acknowledged. Not only to confer authority to the institute hereof, but also to establish
it as the most effective legal tool to defend the constitutional order.
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I. Del proposito del ensayo

El presente ensayo tiene como finalidad explorar ciertos antecedentes
vinculados al control de constitucionalidad que habrian servido de inspiracion al juez
MARSHALL 1, en el conocido precedente “William Marbury versus James Madison”.

La intencidn es escudrifiar cuan original fue la idea del entonces presidente de
la Corte Suprema de Estados Unidos. Para ello tendré en cuenta los avances de la
doctrina y la jurisprudencia en torno del instituto, antes del dictado de la sentencia que
lidero el prestigioso juez en 1803.

Mi tesis, a contrario sensu de la opinién de algunos especialistas del ambito
vernaculo como del extranjero, procurara demostrar que, tanto en el campo doctrinario
como en el terreno jurisprudencial, existieron antes del voto de MARSHALL, criterios

claros en torno a quién se le debia conferir la potestad de ejercer el control de

1 JOHN MARSHALL (1755-1835), fue presidente de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, durante treinta
y cuatro afios. Fue elegido cuatro veces para presidir aquel alto tribunal, desde que en 1801 el presidente John
Adams lo nombrara en el cargo hasta su muerte. Lo paraddjico de este destacado magistrado es que accedio a la
presidencia de la Corte de los Estados Unidos de Norteamérica sin haberse recibido de abogado. Su profesion
militar, lo alejaba de la preparacién que se le exige a un juez de su trayectoria. El profesor ALBERTO BIANCHI en
su obra Control de Constitucionalidad, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, t.1, p. 80 refiere
que sus estudios de derecho “eran casi nulos. En el invierno de 1779-1780, mientras aguardaba ser incorporado al
ejército, asistio a unas conferencias de derecho durante unas seis semanas, intervalo en el cual, ademas, conoci6 a
quién luego seria su esposa, lo que indica que tampoco todos sus pensamientos estaban dedicados a las ciencias
juridicas. Sin embargo, fue su experiencia militar, mas que su paso por las aulas, lo que forjé su conciencia politico-
juridica. Sirvio en la guerra de la independencia al lado de Washington y pudo comprobar alli la necesidad de
consolidar un pais fuerte, un gobierno central capaz de sobreponerse a sus estados miembros. De alli que toda su
trayectoria como Presidente de la Corte haya estado destinada a consolidar el poder del tribunal y del gobierno
federal [...] otros historiadores sefialan que Marshall ejerci6 activamente la practica de la abogacia en la ciudad de
Richmond, Virginia, su estado natal, a partir de 1793, adquiriendo fama y prestigio. Luego en 1799, fue electo
diputado por Virginia en el Congreso Federal, y finalmente fue nombrado Secretario de Estado del presidente
Adams en 1800”.



constitucionalidad de las leyes dictadas por el Parlamento y los actos del Poder
Ejecutivo. Entonces resulta valido preguntarnos si: ¢ El caso Marbury vs. Madison es
el primer precedente donde se analizan la constitucionalidad de determinadas
normas? O en cambio ¢ Es el primero de los antecedentes donde se deja definido con
claridad a qué 6rgano del poder le corresponde el control de constitucionalidad?

Como explicaré a lo largo de este trabajo, la doctrina no es pacifica en la
respuesta a los interrogantes que planteara. Por ello, en este contexto, el objetivo que
me propuse no resulta facil de alcanzar. Por ejemplo, si tenemos en cuenta los
inconvenientes que plantea RAMIREZ GARCIA cuando hace referencia a la [...]
constante disputa por las paternidades, que hoy se le regatean al juez MARSHALL, con
0 sin razon, pero desde luego con escasa eficacia. Asi la "doctrina reciente ha tratado
de despojar el halo mitico del (caso) Marbury vs. Madison”, informando sobre el mérito
que juristas anteriores a MARSHALL habian tenido al afirmar el principio de que las leyes
reconocen como fuente de su autoridad y, en consecuencia, como limite de su
contenido a la Constituciéon” 2.

Teniendo presente estas dificultades abordaré a continuacion el estudio de los
antecedentes escogidos para luego dar una conclusion que podra o no coincidir con la
opinion del profesor RAMIREZ GARCIA. Antes, a manera de introduccién, procuraré
describir en apretada sintesis la génesis de las ideas que luego analizaremos en el
viejo y en el nuevo continente.

Finalmente, responderé al interrogante del titulo de este trabajo ¢Podemos

considerar al juez MARSHALL como el padre del control de constitucionalidad?

. Breve explicacion del origen y caracteristicas del control de
constitucionalidad en Europa y Estados Unidos de Norteamérica

Resulta oportuno tener presente que la lucha contra los absolutismos europeos
arrojo resultados disimiles en las trece colonias de América del Norte respecto a lo
gue ocurriera en la Francia de Luis XVI. Asi pues, la revolucion de 1789, que consagré

la “Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, no dicto, en lo inmediato,

2 SERGIO RAMIREZ GARCIA, “Resena de los ‘origenes del control jurisdiccional” de Manuel Gonzalez Oropeza”,
Cuestiones Constitucionales, julio-diciembre nimero 011, Universidad Autonoma de México, México, p. 283.
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/885/88501113.pdf, acceso 22-X-2008.
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una Constitucion. Sus fines fueron distintos a los buscados en el nuevo continente. En
Europa continental (Francia) se produjo una revolucion burguesa que acabé con el
poder del rey absolutista. No obstante, se mantuvieron las desigualdades. En la nacion
posrevolucionaria sélo una reducida minoria ejercio el derecho al sufragio. En Francia,
el soberano era el parlamento. Se impuso el predominio del legislativo sobre las
restantes ramas del poder, la norma juridica superior no era la constitucion sino la ley
toda vez que procedia del Parlamento. En estos ordenamientos, existia una marcada
desconfianza hacia la figura del juez, sobre quien, incluso, pesaba la posibilidad de ser
condenado por el delito de prevaricato si se apartaba de lo dispuesto por las leyes 3.
Autores como VANOsSsI destacan que en la Europa continental fue SIEYES el
primero en la historia del Derecho publico en hablar de control de constitucionalidad
coOmo mecanismo necesario para resguardar la jerarquia suprema de los textos
constitucionales rigidos. Contribuye con tres aportes a la evolucion del
constitucionalismo clasico, a saber: La doctrina del poder constituyente; la doctrina de
la representacion y su modelo de control de constitucionalidad de las leyes. En relacion
a este Ultimo aspecto, propuso la creacién de un 6rgano permanente y autonomo que
asumiera la funcion de armonizar y limitar a los poderes constituidos. En primer término
planted la conformacion de un Jurado Constitucional que no fue aceptado, luego en
1779 logré la creacién de un Senado Conservador que se encargaria de la defensa a
la constitucion. Para ello se le confirieron facultades de anulacion de las normas
dictadas por los otros poderes en oposicion a la Ley Suprema que le fueran remitidas
a su consideracion. “Esta funcién nos lleva a un doble comentario: 1) que la fecha de

esta creacion es anterior al nacimiento jurisprudencial de la ‘revision judicial’ en los

8 Afirma VANOSSI que “el pensamiento de los franceses en ese momento con respecto a los jueces se inspiraba
sobre todo en el temor por el recuerdo que provocaron aquellos famosos parlamentos judiciales que aplicaron
justicia durante el reinado de los Luises y que se excedian notoriamente en sus funciones. Parlamentos llamados
asi, no obstante que no dictaban leyes sino que administraban justicia, y que provenian de la época de los estados
generales. Es por eso que la Revolucion Francesa, al romper el esquema de los estamentos, decide eliminar también
la posibilidad de que los jueces se excedieran en esas funciones, y concibe la gestion de los jueces propiamente
como Montesquieu la habia expresado en El espiritu de las leyes [...] en ese orden de ideas las leyes [...] prohibian
a los tribunales conocer y decidir de los actos administrativos” al igual que avanzar sobre las leyes dictadas por el
Poder Legislativo. Los jueces nunca han tenido la atribucion de declarar la inconstitucionalidad de las leyes o de
examinar la constitucionalidad de un acto legislativo o administrativo “han sido, nada mas ni nada menos, que los
agentes del servicio publico”. Conforme JORGE REINALDO A. VANOSSI, Teoria Constitucional, segunda. Edicién
actualizada, Editorial Depalma, Buenos Aires, 2000, t 11, p. 77.



Estados Unidos de Norteamérica, que no estaba expresamente prevista en la
constitucion de 1787 (y que naci6 con la sentencia de la Corte Suprema en el caso
Marbury v. Madison, en 1803); 2) que el sistema ideado por Sieyes es —obviamente-
la fuente remota del veto que hoy cumple la funcién de control de constitucionalidad
en el régimen del ‘Consejo Constitucional’ que prevé la Ley Suprema de 1958” 4.

Sostendra ALEXY® que la vision del legalismo se caracterizaba por:

1. Rechazar los valores o principios. Solo defendia las normas puestas por el
legislador;

2. Recurria a la subsuncién en la aplicaciébn del Derecho descartando la
ponderacion;

3. Reivindicaba la autonomia del legislador democratico dentro de la
Constitucion, en lugar de la omnipotencia judicial;

4. Sostenia la independencia del derecho ordinario, en vez de la omnipresencia
de la Constitucion.

En el Derecho continental europeo la evolucion y difusion del control se produjo,
salvo el caso de Suiza y como vimos en Francia, a partir del afio 1920. No obstante,

no me extenderé en su andlisis dado que tal empresa excede el alcance de este trabajo
6

4 JorGE REINALDO A. VANOSSI, Teoria Constitucional, ... op. cit., t I, p.p. 26, 27.

5 Citado por RODOLFO LUIS VIGO, La injusticia extrema no es derecho, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2006,
p. 37.

& A modo de resumen, recordemos que durante el siglo X1X, en los sistemas politicos europeos, solo se aceptd el
control de constitucionalidad por el propio érgano legislativo o parlamento, pues era aquél quien investia la
legitimidad de su representacién democratica y expresaba la voluntad del pueblo, del soberano. Al hilo de lo dicho,
¢quién entonces mejor que el Parlamento para juzgar de la constitucionalidad, o no, de una ley?

Durante el siglo XX, uno de los acontecimientos institucionales méas trascendentes fue la aparicion y desarrollo del
control jurisdiccional de constitucionalidad y de la pertinente justicia constitucional. Ello a través de 6rganos
especificos como el Tribunal Constitucional, el Consejo Constitucional, el Tribunal Supremo Constitucional, etc.
Desde sus origenes, en 1920, la historia nos muestra tres etapas diferenciadas cronol6gicamente y que podemos
resefiar de la siguiente manera:

Primera Etapa: Si bien es cierto que la Constitucion de Suiza de 1874 implicitamente contempla una suerte de
control de constitucionalidad conforme se infiere de los articulos 113.3 y 114 bis. (véase JEAN F. AURET, Traté
de droit constitutionnelsuisse, Ides et Calendes, Nueuchatel, 1967, vol. I, p. 94), no es menos cierto que este primer
periodo se inicia casi cuarenta afios después cuando, bajo la inspiracién de Hans Kelsen en su proyecto austriaco
de 1920, se conforman con el Tribunal Constitucional Checoslovaco (Constitucion del 29 de febrero de 1920,
sancionada bajo el régimen Republicano que va de 1918 a 1938) cuanto el Alto Tribunal Constitucional de Austria
(Constitucion del 1° de octubre de 1920, dictada bajo el régimen de la Republica de Austria 1918-1933). Una
década después, en la Espafia Republicana se constituye el Tribunal de Garantias Constitucionales -Constitucion
de 1931, dictada bajo el Régimen de la Il Republica Espafiola 1931 a 1939- (véase FRANCISCO FERNANDEZ
SEGADO, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, ps. 1043y ss).



En cambio, en Estados Unidos, la Constitucion de Filadelfia de 1787 consagro,
como regla, el concepto de soberania constitucional. El texto inspirado por principios
del iusnaturalismo ponia limites al poder constituido, seccionandolo en tres
departamentos.

Si bien el texto constitucional no establecia quién deberia ejercer el poder de
declarar la inconstitucionalidad de las normas contrarias a ella; como explicaré, con
anterioridad al que algunos consideran como el nacimiento formal del sistema a partir
del fallo liderado por el Chief Justice Marshall de 1803, existieron antecedentes en las
ideas expuestas por HAMILTON en El Federalista e influencia mediata de un importante
antecedente inglés. Me refiero al precedente “Bonham” de 1610 donde el chief justice
del common pleas, sir EDUARD COKE, desarroll6 ideas semejantes a las que luego
aparecen en HAMILTON Yy MARSHALL /. Ademas de otros doctrinarios como IREDELL,
resulta interesante estudiar algunos pronunciamientos de tribunales estaduales y tres
de la propia Corte Suprema de Estados Unidos.

Parafraseando a ALEXY, podemos decir que el modelo americano se caracterizo
por:

1. Apoyarse en valores o principios para invalidar normas puestas por el

legislador cuando resultaban contrarias a la constitucion;

2. Recurrir a la ponderacién para aplicar principios;

3. Reivindicar la omnipotencia del departamento Judicial, por encima de la

autonomia del legislador democrético;

4. Sostener la omnipresencia de la Constitucion, por encima del Derecho

ordinario 8.

Segunda Etapa: Tras la segunda postguerra mundial y el nuevo movimiento constitucionalista, se sancionan las
nuevas constituciones en diversos paises: 1) El Tribunal Constitucional Italiano de la Constitucion de 1948; 2) El
Tribunal Constitucional Aleman de la Ley Federal de Bonn de 1949; 3) El Consejo Constitucional Francés de la
Constitucion de 1958 de particulares connotaciones.

Tercera Etapa: Luego de una década, nuevos Tribunales Constitucionales surgen debido a la sancién de las
siguientes Constituciones trascendentales: 1) EI Tribunal Constitucional Portugués, fruto de la Constitucion de
1976 con las modificaciones de 1982; 2) El Tribunal Constitucional Espafiol de la Constitucion de 1978.

" No obstante, cabe tener presente que la doctora ANGELA FIGUERUELO planteaba en sus clases de postgrado de
derecho constitucional en la Universidad de Salamanca —junio de 2008-, la existencia de varios precedentes
anteriores al de MARSHALL de fines del siglo XVIII.

8 Sostendra Vanossi que “en el momento de en el cual se produce la emancipacion de las trece colonias, no existia
una idea definida sobre el problema del poder judicial. Desde luego que conocian al poder judicial como tribunales



lll. De los antecedentes previos a 1803
[1I.1. El caso Bonham

La idea de Constitucion como Ley Suprema, desde luego en lo formal, es
originaria de los Estados Unidos de Norteamérica. Sin embargo, este principio,
encuentra sus raices en el common law britanico al ser considerado como Ley
Fundamental.

Antes del siglo XVII, el common law, como norma no legislada, tenia primacia
por sobre las leyes formales al concebirse como reglas particulares o de excepcion al
derecho consuetudinario establecido con anterioridad. Precisamente, esta tesis de
supremacia del derecho consuetudinario sobre las leyes formales, fue desarrollada por
EbwARD COKE, en el famoso caso Bonham en 1610.

El doctor Thomas Bonham era un médico egresado de la Universidad de
Cambridge que se dispuso a ejercer la profesion en Londres sin la autorizacién del
Colegio de Médicos. Conforme relata BIANCHI °, Bonham fue citado por el Presidente
del Colegio y los Censores quienes, luego de encontrarlo deficiente en sus aptitudes,
le impusieron una multa de 100 chelines y la prohibicién de ejercer la profesion bajo
pena de prision. El médico continu6é ejecutando sus artes y resultd nuevamente
emplazado ante las autoridades del Colegio de Médicos de Londres en octubre de
1606. Esta vez no acudio a la cita y por ello se lo conden6 con una nueva multa de 10
libras. Ademas se lo detuvo en prision. Luego, fue nuevamente emplazado por el
Colegio y se nego6 a ser reexaminado, alegando que al ser médico de Cambridge el
Colegio de Londres carecia de jurisdiccion sobre él. Su actitud le valié ser condenado

y tenian poder judicial, que eran los magistrados y cortes locales de las trece colonias. Ademas, después de la
independencia, la teoria y la préctica del control de constitucionalidad por los jueces era conocida, y puede
afirmarse que al llegar a la reunion de Filadelfia existia conciencia sobre las bondades del sistema. En el orden
local JOHN MARSHALL habia defendido su viabilidad en la Convencion de su Estado y, para mas ninguno de los
Estados opuso reservas en cuanto al control de las leyes al proceder a la ratificacién de la Convencién de Filadelfia.
Puede decirse que era un valor entendido. Es por eso que cuando en el predAmbulo de la constitucion de Filadelfia
hablan de la justicia dicen “constituir la justicia”, en el sentido de constituir un poder judicial nacional y federal,
porque ya tenian el local. En cambio nosotros [en argentina] decimos “afianzar la justicia” porque utilizamos en
nuestro preambulo la palabra justicia con un sentido totalmente distinto: no es la justicia simplemente como tribunal
0 como simple administracién de justicia, tal como esta en el preAmbulo norteamericano, sino la justicia como
valor, como fin”. Conforme JORGE REINALDO A. VANOSSI, Teoria Constitucional..., ob. cit. ps. 79/80.

% Véase ALBERTO BIANCHI, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 67.



nuevamente y enviado a la céarcel. Bonham demand6 a la institucion médica
londinense por encarcelamiento ilegitimo. En su defensa, los accionados invocaron un
reglamento dictado bajo el reino de Enrique VIII, el cual facultaba al Real Colegio de
Londres a ejercer el poder de policia sobre quienes practicaban la medicina y la
autoridad parae imponer multas. Estas se dividian en partes iguales entre el Rey y el
Colegio de Méicos. El caso, comenta BIANCHI, “provocd una larga disputa entre los
mismos jueces del Common Pleas, y mientras uno de ellos, Walmesley defendia
ardientemente la causa del Colegio, Coke lo hizo a favor del doctor Bonham,
concurriendo con €l los jueces Warburton y Daniel. De los varios argumentos que Coke
empled en la sentencia, uno de ellos es el que mas trascendencia tuvo para el control
de constitucionalidad. De acuerdo con los estatutos vigentes, el Colegio percibia la
mitad de las multas cobradas; ello, a juicio de Coke, convertia al Colegio en juezy
parte de la situacion, lo que era contrario al common law, ya que de acuerdo a
los principios de éste, nadie puede ser juez de su propio caso” 9.

Sostuvo entonces COKE:

“Aparece en nuestros libros que en muchos casos, el common law controla los actos

del Parlamento y a veces, los juzga totalmente nulos: pues, cuando un acto del

Parlamento va en contra del sentido comdn y la razén, o es incompatible o imposible

de aplicar, el common law, lo controlara y juzgara como nulo” 2.

A pesar de la importancia que en materia de control de constitucionalidad tuvo
el caso Bonham, no trascendié en el Reino Unido de la manera como en efecto lo hizo
en las colonias britanicas del “nuevo mundo”. Al respecto sostuvo CAPPELLETTI que
“aun cuando la Gloriosa Revolucion de 1688 marcé, en Inglaterra, el triunfo de la
supremacia legislativa, las colonias americanas, sin embargo habian heredado las
ideas de COKE, con respecto tanto a la subordinacién de la Corona y del Parlamento a

la ley suprema, como un poder judicial acostumbrado a interpretar y, a veces, a ignorar

10 Ibidem, p. 67, el destacado es de mi autorfa.

u Véase ALLAN R. BREWER-CARIAS “La Justicia Constitucional”,
http://derechogeneral.blogspot.com/2008/01/la-justicia-constitucional_05.html, acceso 15-111-2009. Véase la cita
y su comentario en CHARLES HOWARD McLLWAIN, The High Court of Parliament and its Supremacy, Yale 1919,
ps. 286-301 y las criticas a las opiniones de Lord COKE en L. B. BouDIN, Govemment by Judiciary, N.Y., 1932,
Vol. 1, ps. 485-517.



http://derechogeneral.blogspot.com/2008/01/la-justicia-constitucional_05.html

los actos legislativos que violaran principios superiores” 12, Continuaba subrayando
que “[e]n Inglaterra, el resultado consistio en despojar a los jueces de cualquier
facultad de control sobre la validez de la legislacion, a pesar de los primeros éxitos de
la doctrina de Lord Coke” *3.

A su turno, GONzZALEZ RIVAS, al destacar la importancia del caso Bonham,
sefalaba que el magistrado introdujo la idea de un derecho fundamental que “gozaba
de supremacia sobre los actos del rey y las Leyes del Parlamento, y de estos
principios, dos iban a prosperar en Inglaterra: el de limitacion de las autoridades
ejecutivas por la superioridad de la Ley y el de que los jueces hicieran valer tal
supremacia” 4.

Como sintesis de la influencia que el precedente Bonham ejercié en el territorio
americano, se debe tener presente lo expuesto por el profesor Ekmekdjian cuando
afirma que “ya en 1657 los tribunales de Boston aplicaban la jurisprudencia del

caso ‘Bonham’, parainvalidar leyes locales consideradas inconstitucionales” °.

lll.2. Precedentes anteriores a la sancion de la Constitucion de Filadelfia
de 1787

En sintonia con el fendmeno que describiera en el acapite anterior el
constitucionalista venezolano BREWER CARIAS, sostiene que las colonias del nuevo
mundo acogen abiertamente la doctrina del caso Bonham, en tanto van a defender la
subordinacion de la Corona y el Parlamento britanico a una ley suprema, “consignada

en gran medida en un documento singular que, después de la Declaracién de la

2 MARIO CAPPELLETTI, Judicial Review in the Contemporary World, Indianapolis, 1971, ps. 38/39, citado por
ALLAN R. BREWER-CARIAS “La Justicia Constitucional”, http://derechogeneral.blogspot.com/2008/01/la-
justicia-constitucional _05.html, acceso 15-111-2009. Sin embargo, a pesar del fracaso en el Reino Unido de la
doctrina sentada por COKE, el propio Jeremy BENTHAM, en su difundida obra A Fragment on Government, cap.
IV, 31 sostuvo que “la consecuencia de que una ley sea nula, es que el pueblo debe actuar como si ella no existiera
[...] ¢A quién corresponde los castigos con que se habran de sancionar tales actos? A los jueces. En la practica esto
significa que se confiere a los jueces un poder de control sobre los actos de la legislatura”.

13 Refiere A. BIANCHI en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 68, que la doctrina de Coke, tuvo
inicialmente una importante recepcion. “Su sucesor en el Common Pleas, Sir Henry Hobart, la empleo en “Day v.
Savadge”, sosteniendo alli que una ley en la cual se permitia a un hombre juzgar su propia causa es nula y contraria
a la equidad natural.

14 JuaN Jose GONZALEZ RIVAS, “La justicia constitucional: derecho comparado y espafiol”, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1985, p. 33.

15 MicueL ANGEL EKMEKDJIAN, Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Depalma, Buenos Aires, 2004,
t. 111, p. 286, el destacado es mio.
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Independencia, se convirtié6 en una Constitucion adoptada por cada uno de los nuevos
Estados. Por esa razén, después de 1776, en algunos Estados, particularmente en
Pensylvania y Vermont, se fue insistiendo en la idea de que las leyes estaduales no
podian ser incompatibles con sus leyes fundamentales. De ahi que los Tribunales de
New Jersey, en 1780, ya hubiesen empezado a aplicar la idea de control judicial
de constitucionalidad” 6.

Reforzando la idea, BIANCHI afirma que los norteamericanos, antes de
independizarse de Gran Bretafa, aplicaron los principios del judicial review perfilados
por Coke 7. Asimismo enuncia una serie de casos donde por distintos motivos se
invalidaron normas al resultar contrarias al derecho fundamental. Expone, en su
reconocida obra que “[a]si, ya en el siglo XVII, en “Giddings v. Browne”, el Justice
Sydmonds de Boston, Massachussets, dispuso que una ley positiva no podia estar en
contra de la ley natural o fundamental'8. Esto fue repetido por James Otis, en el caso
“Paxton”, en 1761 y fue aplicado también por la Suprema Corte de Rhode Island [...]
en 1786 [...]" *°.

El profesor SAGUES en su obra de derecho procesal constitucional confirma la
existencia del ultimo de los antecedentes, al sostener que: “En el campo del derecho
estadual (provincial), la Corte Suprema de Rhode Island, en el caso "Trevett v.
Weeden’ (1786), habia declarado a una ley local ‘repugnante e inconstitucional” 2°.

PABLO RAMELLA sefiala que al debatirse en la Convencion de Filadelfia los
alcances de la Constitucion de los Estados de la Union, se tuvieron en cuenta los
precedentes de los distintos tribunales estaduales “citandose especialmente el de
Josich Philips (1778) motivado por un bill of attainder dictado por la Legislatura de

Virginia contra su persona. Cuando estaba reunida la Convencion se establecio por la

18 ALLAN R. BREWER-CARIAS, “La Justicia Constitucional”, http://derechogeneral.blogspot.com/2008/01/la-
justicia-constitucional_05.htm, acceso 15-111-2009. Documento preparado para el “Encuentro sobre Derecho
Iberoamericano (Derecho Publico), Fundacién BBV, Toledo, diciembre 1994, p. 5. Véase W. J. WAGNER, The
Federal States and their Judiciary, The Hague, 1959, ps. 87/88, el énfasis es propio.

17Véase A. BIANCHI en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 71.

18 En este caso, “la ciudad habia decidido promover un fondo de 100 libras para la construccion de una casa para

Mr. Cobbet, uno de los ministros. Browne, un ciudadano, se neg6 a pagar su cuota. La sentencia lo absolvié en la
conviccion de que una ley positiva no podia obligarlo a pagar.

19 ALBERTO BIANCHI en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., t. I, p. 71.

20 NEesTor PEDRO SAGUES, Recurso Extraordinario, cuarta edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 2002, t. I, p.133.
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Corte de North Carolina, en el caso ‘Bayard v. Singleton”, que ninguna ley en ningun
sentido podria derogar o alterar la Constitucion” 2,

En rigor, RAMELLA se remite a una obra de GoNnzALEz CALDERON quién, en su
Curso de Derecho Constitucional, explica que antes de la sancidén de la Constitucion
Norteamericana muchas cortes supremas de los distintos Estados de la Union se
rehusaron a aplicar leyes ordinarias al considerarlas contrarias a sus textos
constitucionales locales conforme los casos que habrian recopilado los profesores
HAINES y THAYER 22,

No obstante, el punto de vista desarrollado hasta aqui, debemos advertir que
no toda la doctrina compartia la idea de que en este periodo el Poder Judicial podia
invocar la primacia de la Constitucion para invalidar actos o leyes de los otros
departamentos del Estado. Es que, por un principio de igualdad, se impedia que alguna
de las ramas del poder se considerara superior a las otras. JOSE FRANCISCO GARCIA
recuerda una tesis que contaba con numerosos adeptos. De este modo, para el
periodo en estudio, el hecho de que las Cortes estaduales, “pudieran juzgar acciones
de otras ramas, implicaba una intromision en asuntos ajenos que no le correspondian
[...] Sin embargo, no todos estaban en desacuerdo con algun tipo de mecanismo de
tutela judicial sobre la Constitucion [...] Si la Constitucién era la ley suprema, los actos
legislativos en contrario eran ultra vires y nulos” 23.

Una de las mejores argumentaciones anteriores a la sancién de la Constitucion
de Filadelfia, en torno a la facultad de la judicatura de declarar la nulidad de una norma
0 un acto del ejecutivo contrario al texto de la Constitucion, fue presentado por J.
IREDELL un afio antes de la sancion de aquélla ?*. De manera categorica Sostuvo que:

“Por esta razén, un acto de la Asamblea, inconsistente con la Constitucion, es nulo, y

21 PaBLO A. RAMELLA, Derecho Constitucional, segunda edicidn actualizada, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1982, ps. 207/208, el destacado es mio.

22 \Jéase JUAN A. GONZALEZ CALDERON, Curso de derecho constitucional, cuarta edicion, Editorial
Guillermo Kraft Limitada, Buenos Aires, 1963, ps. 106.

2 Jost FrRANCISCO GARCIA, “El control de constitucionalidad en el Federalista y los fundamentos de una
sociedad libre”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 30 nimero 3, ps. 491/514, Santiago, 2003, p. 502.

24 Comenta Jose FRANCISCO GARCIA que “Iredell por esos tiempos era un abogado que representaba a un cliente
cuya propiedad habia sido confiscada sin un jurado que lo declarara, en caso pendiente ante la Corte de Carolina
del Norte. Escribiendo bajo el pseudonimo de “Un elector”, Iredell publico un ensayo para periddico en donde
argumento a favor de la autoridad judicial de declarar una ley inconstitucional nula. Al respecto ver Bayard v.
Singleton (1787), ibidem, nota al pie nimero 50, p. 503.
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no puede ser obedecido, sin desobedecer a su vez a la ley superior, la cual hemos
jurado servir, previa e irrevocablemente. Los jueces, por tanto, deben hacerse cargo
en su labor, de que cada acto de la Asamblea que ellos manden a obedecer, sea
garantizado por la Constitucion, porque de lo contrario, no estaran actuando conforme
a derecho. Esto no implica la usurpacion o un poder discrecional, sino una conclusion
inevitable del rol al que estan llamados por la Constitucion los jueces, para servir al

pueblo y no a la asamblea” %°.

l11.3.  Principales notas en ElI Federalista sobre control de
constitucionalidad

Con anterioridad al dictado del precedente Marbury v. Madison (1803), los
autores del Federalista habian estructurado un modelo de declaracion de
inaplicabilidad de las leyes federales, cuando éstas fuesen contrarias a la Constitucion.
Este mecanismo se sustentaba en la idea de que la Constitucién no era una simple
ley. Todo lo contrario, era una norma de rango superior que solo podia ser modificada
a través de un procedimiento especial y distinto al que regulaba el proceso de
formacion y sancion de las leyes ordinarias.

HAMILTON se referird fundamentalmente en el punto nimero 78 de El Federalista
respecto a las funciones constitucionales del departamento jurisdiccional ligadas a la
defensa de la supremacia de la ley fundamental. Al respecto expreso:

“Aunque confio en que los partidarios de la Constitucion que ha sido propuesta no
estaran nunca de acuerdo con sus adversarios en poner en duda el principio fundamental
del gobierno republicano que admite el derecho del pueblo a modificar o abolir la
Constitucién establecida en cualquier momento en que lo considere contradictorio con
su felicidad, no debe inferirse de tal principio que los representantes del pueblo puedan
violar justificadamente algunas de las previsiones de la Constitucién, en cualquier
momento en que una mayoria de sus electores de forma momentanea considerasen sus
inclinaciones incompatibles con la Constitucion existente; o que los tribunales deban
convidarse en la obligacion de aceptar las infracciones cometidas por tal causa, de la

misma forma que no lo estarian si las mismas procedieran de las intrigas del cuerpo

% J. IREDELL, “Un elector: al publico” (1787) en The Founders Constitution, University of Chicago Press en
http://www.press-pubs.uchicago.edu/founders, acceso 15-111-2009.
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representativo. Hasta que el pueblo por medio de alguna ley solemne y competente haya
anulado o cambiado la forma de gobierno establecida, estara vinculado a la misma, tanto
colectivamente, como desde el punto de vista individual; y ninguna presuncion, ni incluso
ningn conocimiento de los sentimientos del pueblo, puede justificar a sus
representantes para apartase de la Constitucion, antes de haber aprobado tal ley” 26,

La pregunta que desde luego nos hacemos es: ¢De qué manera HAMILTON
entiende que se debe garantizar el respeto irrestricto a la Constitucion? La respuesta
gue brinda la encontramos igualmente en el N° 78 de El Federalista:

“Las limitaciones de esta clase no pueden preservarse en la practica por otra via que
la de los tribunales de justicia, cuyo deber sera declarar nulas todas las leyes contrarias
al sentido manifiesto de la Constitucion. Sin ello todas las reservas que se realicen
respecto a determinados derechos o privilegios serian letra muerta” %’.

Pensamos con HAMILTON que de las distintas ramas en que se separa el poder
el érgano jurisdiccional, por la naturaleza de sus funciones, es el menos peligroso de
los tres (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) respecto de los derechos politicos de la
Constitucion, al tener una capacidad sumamente inferior para restringirlos o
perjudicarlos. De ahi se sostuvo que el Judicial es el departamento del poder que no
tiene ni la espada ni la bolsa. Advertia HAMILTON?® que:

“[...] no es solo como via para prevenir las infracciones de la Constitucion como la

independencia judicial puede constituir una salvaguardia contra los efectos de los malos

% ALEXANDER HAMILTON, SanTiaco MADISONy JoHN JAY, EL Federalista, Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico, 1974, N° 78, ps. 333/334.

27 1bidem, p. 331.

28 ALEXANDER HAMILTON, en El Federalista sostenia que “El Judicial [...], no influye ni sobre las armas, ni
sobre el tesoro: no dirige la riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna resolucién activa. Puede
decirse con verdad que no posee ni fuerza ni voluntad, sino Unicamente discernimiento, y que ha de apoyarse en
definitiva en la ayuda del brazo ejecutivo hasta para que tengan eficacia sus fallos [...] Aun cuando en ocasiones
sean los tribunales de justicia los que oprimen a los individuos, la libertad general del pueblo no ha de temer
amenazas [...] mientras [...] se mantenga realmente aislado tanto de la legislatura como del ejecutivo”, lbidem, ps.
330/331. Una idea que me ha gustado reiterar —que hasta ahora no la he visto desarrollada por ningln autor-, es
que, a pesar de que al 6rgano jurisdiccional, como sostuvieran algunos, no cuenta ni con la espada ni con la bolsa,
dispone del reloj a su favor, en tanto, resulta recomendable evitar la designacion de jueces a tempore —como
ocurre en la Provincia de Salta, con los siete ministros el Superior Tribunal de Justicia-. Esta necesidad de equilibrar
las desventajas de un poder que a priori aparece como el mas débil, también fue advertida por Alexander
HAMILTON, en El Federalista. Al respecto opinaba que “no puede esperarse [imparcialidad] de jueces que estén
en posesion de sus cargos en virtud de designaciones temporales [...] habria peligro de una complacencia indebida
frente al poder que los designa”, Ibidem, p. 335. Esta formula también la encontramos en el N° 9 de El Federalista,
al sugerirse la idea de constituir un poder judicial “integrado por jueces que conservaran sus cargos mientras
dure su buena conducta”, Ibidem, p. 32.
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humores que pueden producirse ocasionalmente en la sociedad. En algunos casos,

estos no se extienden mas alla de perjudicar en sus derechos a determinadas clases de

ciudadanos particulares, por medio de leyes injustas y parciales. También aqui la firmeza
de la magistratura tiene una gran importancia para mitigar la severidad y limitar los
efectos de tales leyes” %°.

A HAMILTON, se le presentd una cuestion que no podemos catalogar de menor.
Debia justificar que el poder constituyente estaba por encima del poder constituido y
gue los jueces no tenian la potestad, sino la obligacion de disponer la nulidad de una
ley contraria a la Constitucion:

“No hay proposicién que dependa de principios mas claros que la que afirma que todo
acto de una autoridad delegada, contrario al tenor del mandato bajo el cual se ejerce, es
nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la Constitucion puede ser valida. Negar esto seria
tanto como afirmar que el diputado es superior al mandante; que el ciervo es superior al
amo; que los representantes del pueblo son superiores al propio pueblo; y que los
hombres que actian en virtud del apoderamiento pueden hacer solo lo que este no
permite, sino incluso lo que prohibe [..] No es admisible la suposicién de que la
Constitucién haya tenido la intencién de facultar a los representantes del pueblo para
sustituir su voluntad por la de sus constituyentes. Es mas racional suponer que los
tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la
legislatura, con la finalidad, entre otras, de mantener a aquella dentro de los limites
asignados a su autoridad. La interpretacion de las leyes es propia y particularmente de
la incumbencia de los tribunales. Una constitucién es de hecho una ley fundamental y
asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural,
aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la de sus
mandatarios” *.

Desde luego, en las conclusiones volveremos sobre esta obra que sin duda se
erigi6 como fuente de inspiracién para el juez MARSHALL antes del dictado de la

sentencia en el caso Marbury versus Madison. Lo importante es haber recorrido y

29 |bidem, p. 334.
30 Ibidem, p. 332.
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transcripto los principales pasajes de El Federalista que se refieren expresa y
directamente a los alcances del control de constitucionalidad. A la conveniencia de
poner en cabeza del departamento judicial la delicada mision de ejercer la custodia de

la Constitucion.

lll.4. Casos posteriores a la sancion de la Constitucion de Filadelfia y
anteriores al voto ponente del juez Marshall de 1803

Pese, a los distintos antecedentes jurisprudenciales que cité, anteriores a la
Constitucion de Filadelfia; a pesar, de los criterios claros que surgen de los pasajes
transcriptos de El Federalista; pese, a los debates y votaciones que se verifican en la
convencion constituyente de 1787 31, los tres casos que logré individualizar, en los
cuales se trata la cuestion vinculada a la potestad del Poder judicial de ejercer el control
de constitucionalidad, carecen, en principio, de la extensién, de la claridad y de la
autoridad con que MARSHALL destaco los perfiles de la judicial review.

Uno de los antecedentes que menciona la doctrina, es el fallo de la Corte

Suprema de Estados Unidos, en el caso “USA v. Todd” del afio 1794. En estos autos,

31 Nos ensefiaba SANCHEZ VIAMONTE que “[l]a claridad de la Constitucion argentina en esta materia (art. 31),
no presenta ninguna dificultad a la jurisprudencia ni tampoco a la doctrina constitucional. La Constitucion de los
Estados Unidos, que carece de una disposicion semejante a nuestro art. 31 a cerca de la supremacia constitucional,
tuvo que ser interpretada por la Corte Suprema de aquel pais [...]” -CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Manual de
Derecho Constitucional, Editorial Kapeluz S.A., Buenos Aires 1956, p. 93-. Es que, en U.S. la cuestién vinculada
a la revision judicial de las normas dictadas por el poder legislativo, no tuvo una discusion trascendente, ni fue
objeto de una regulacion expresa en el texto de la Constitucién. No obstante, surgen en torno del debate a cerca de
la conveniencia 0 no de crear un Consejo de Revision de la legislacién ordinaria, intervenciones de los
constituyentes que en cierto modo tocan el problema del control de constitucionalidad de las leyes. Asi en el debate
del 21 de julio el convencional Wilson reconocia como conveniente atribuir a los jueces la potestad de ejercer la
revision. En tal sentido dijo que “la judicatura debe tener una oportunidad de protestar ante las usurpaciones contra
el pueblo, asi como también contra si mismos. Se ha dicho que los jueces, como expositores de la ley tendrian la
oportunidad de defender sus derechos constitucionales. Habia peso en este argumento; pero este poder de los jueces
no alcanzo a llegar tan lejos. Las leyes pueden ser injustas, pueden ser absurdas, peligrosas, destructivas; y aun no
ser por ello inconstitucionales como para justificar el que los jueces rechacen su aplicacion. Dejemos que participen
del poder revisor y tendran la oportunidad de tomar noticia de estas caracteristicas de la ley, y de reducir los efectos
perniciosos de estos productos de los defectos de la legislatura, mediante el propio peso de sus opiniones”. Luther
Martin, en contra de la creacion del mencionado Consejo, sostuvo que “las materias relativas a la constitucionalita
de las leyes responden a los jueces como consecuencia del ejercicio de sus funciones judiciales. En esa funcion
tienen la posibilidad de oponerse a ellas. Unirlos al Poder Ejecutivo en la funcion de revision es concederles una
doble posibilidad de oposicién” -véase JosE FRANCIScoO GARCIA, “El control ..., op. cit., ps. 505/506-. EI mismo
autor indica que resulta dificil sacar una conclusion de los debates de la convencion de Filadelfia, en torno al tdpico
aqui tratado. Lo cierto es que “dado que la mocién de Wilson fue consecuencialmente derrotada, y ninguna otra
fue presentada en torno al rol de los jueces en esta materia, es dificil concluir que la Convencidn misma estuviera
interesada en establecer el sistema de revision judicial” —Ibidem-.
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la maxima instancia jurisdiccional invalidé una norma federal “concerniente a tareas
extrajudiciales impuestas a una corte de circuito” 2.

Existe un interesante precedente de la propia Corte Norteamericana que se
tradujo integramente. Me refiero al caso "Hylton v. The United States". En un pasaje
de aquel pronunciamiento se dijo:

En el afio de 1796 se someti6 & la decisiéon de la Suprema Corte, la cuestidn relativa a

la facultad del Congreso para imponer contribuciones.

El 5 de Junio de 1794 el Congreso establecié un impuesto sobre carruajes, y se suscitd
la cuestion de si era una contribucién directa segun el espiritu de la Constitucion. En
caso de no serlo, seria conforme a la Constitucién, porque esta dispone que los cargos,
impuestos y derechos de importacion, seran uniformes en todo el territorio de los Estados
Unidos; mas no lo serian en caso de ser directa, pues la misma Constitucién prevé que
esta clase de contribuciones debe imponerse en cada Estado, teniendo presente sus
respectivos censos.

Los magistrados que formaban parte del Tribunal de Circuito de Virginia se dividieron
en sus opiniones; pero se apeld & la Suprema Corte, y ésta resolvié que el tributo no era
directo, segun el espiritu y texto de la Constitucion, y que por lo mismo no era contraria
a ella la ley que la impuso.

Se considero6 que la cuestion era de suma importancia y fue muy debatida. El Congreso,
se decia, tiene la facultad general e ilimitada de imponer y recaudar contribuciones (1;
Art. 2,sec. 1; Art. 3,sec. 1y 2).

Parece que esta distribucion, tan hermosa y sencilla del poder, es demasiado clara
para que pueda tergiversarse, y muy sagrada para que se viole. El juramento que se
otorga de guardar la Carta Magna, por su propia fuerza y significado comprende
necesariamente el deber de defender esa division de poderes, asi como la jurisdiccion
para conocer de los casos que dimanan de la Constitucion, la cual abraza la cuestién, de
si el Congreso puede erigir un banco nacional.

Las palabras necesarias y convenientes que usa la Constitucion, no deben limitarse a
los medios indispensables para el ejercicio de una facultad expresa, sino que
comprenden todos los que el Congreso creyere adecuados, Utiles y conducentes al fin

perseguido mediante el ejercicio de dicha facultad®.

32 NEsToR PEDRO SAGUES, Recurso Extraordinario..., op. cit., p.133.
33 3 Dallas Bep. 171 -1796-.
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Respecto del citado antecedente, podemos decir que, si bien el actor reclamé
la declaracion de inconstitucionalidad del gravamen dado su caracter de impuesto
directo, la Corte, como paso previo a lo peticionado, no le reconoci6 tal calidad al
defender la tesis de que se trataba de un impuesto indirecto y por lo tanto el Congreso
Federal tenia la facultad de imponerlo con los requisitos establecidos por la
Constitucion para todo el territorio de la Unidén. Entonces, en este contexto, la Corte
consider6 innecesario avanzar en el analisis de la inconstitucionalidad, en especial,
respecto de las atribuciones del Poder Judicial de declarar la inconstitucionalidad de
una norma sancionada por los otros dos poderes del Estado Federal. No obstante, al
igual que lo hizo MARSHALL en el caso Marbury v. Madison, a través de un obiter
dictum, sostuvo Chase al final de su ponencia: “Ya que no pienso que el impuesto
sobre los carruajes sea un impuesto directo, es innecesario para mi, en este
momento, determinar si esta Corte, posee de manera constitucional el poder de
declarar una ley del Congreso nula, sobre la base de ser contraria y estar en
violacion de la Constitucién; pero si la Corte posee tal poder, soy libre de
declarar, que no lo voy a ejercer salvo en un caso muy claro”.

Por ultimo, existe otro caso fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidos
el mismo afo que el anterior (1796), en el cual se declarara la inconstitucionalidad de
una ley local por ser contraria a un tratado internacional. Me refiero al caso “Ware v.
Hylton” 34,

IV. William Marbury versus James Madison

En el caso judicial Marbury versus Madison, la Corte de Estados Unidos
consagro ya de manera expresa la doctrina de la supremacia de la Constitucion y en
su consecuencia la potestad del Poder Judicial de ejercer el control de
constitucionalidad.

Con relacion al primero de los aspectos se expresaba en los siguientes
términos:

“La Constitucion es, o bien una ley suprema y soberana, no susceptible de ser

modificada por medios ordinarios, o bien esta al nivel de las leyes ordinarias, y como

3 3 U.S. (3 Dallas) 199 —1796-.
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todas las otras leyes, pudo ser modificada cuando a la legislatura plazca modificarla. Si
la primer parte de la alternativa es cierta, una ley contraria a la Constituciéon no es una
ley; si la ultima parte es la verdadera, las constituciones escritas son tentativas absurdas
por parte del pueblo de limitar un poder que, por su naturaleza misma, no puede ser
limitado [...] Ciertamente, todos aquellos que han elaborado las constituciones escritas,
las contemplaron como formando la ley fundamental y suprema de la nacion, y
consecuente, la teoria de cada uno en tal gobierno de ser que una ley de la Legislatura
repugnante a la Constitucion es nula. Esta teoria acompafia esencialmente a una
Constitucién escrita, y debe ser considerada en consecuencia por las Cortes, como uno
de los principios fundamentales de nuestra sociedad” *°.

Vinculado a la potestad del Poder Judicial de ejercer el control de
constitucionalidad sostuvo MARSHALL:

“La competencia y obligacién del érgano judicial es esencialmente la de declarar lo que
es la ley. Los que aplican las normas a los casos particulares, deben necesariamente,
exponer e interpretar esa norma. Si dos normas entran en conflicto entre si, los tribunales
deben decidir cual es el campo de aplicacion de cada una. Y asi, si una ley se opone a
la Constitucion, si ambas, la ley y la constitucion, son aplicables a un caso particular, por
lo que el tribunal debe decidir ese caso de conformidad con la ley, sin tener en cuenta la
Constitucién, o de acuerdo con la Constitucion sin tener en cuenta la ley; el tribunal debe
determinar cual de estas dos normas en conflicto es aplicable al caso. Esa es la esencia
verdadera de la obligacion de los jueces” 6.

La profesora GELLI destaca el voto de MARSHALL por cuatro motivos:

En primer lugar, porque crea un control que tiene a la Corte Suprema como
intérprete final sobre los otras ramas del poder estatal. En segundo lugar, porque la
Corte elaboré las bases de ese control apoyandose en el principio de supremacia
constitucional, confiriendo al Poder Judicial la atribuciéon de ejercer dicho control
respecto de aspectos que versaran sobre la Constitucion Norteamericana. En tercer
lugar, porgue la mas alta instancia jurisdiccional fijo los limites de su propio poder de
declarar la inconstitucionalidad de las normas a travées de lo que se denominé doctrina

de las cuestiones politicas no judiciables. Culmina exponiendo que la Corte declaré

3% Carlos SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitucional..., op. cit. p. 93.

% Del voto del Chief justice MARSHALL, William Marbury versus James Madison, traducido al espafiol en
www.der.uva.es/constitucional/verdugo, acceso 15-111-20009.
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una inconstitucionalidad de oficio que nadie le habia solicitado y lo hizo en materia de
competencia, pero llamativamente para declinarla. De ahi que algunos autores opinen

que todo el voto de MARSHALL es un obiter dictum 37

V. Conclusion

A modo de conclusion efectuaré seis glosas con el proposito de responder cada
uno de los interrogantes formulados en el exordio de este trabajo.

1. Alaluz de los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales que individualicé,
es evidente que existieron ideas anteriores a las plasmadas por MARSHALL en el
célebre caso de 1803 (Marbury v. Madison).

2. Conforme surge de alguno de aquéllos (“Bonham”, de 1610; “Giddings v.
Browne”; “Paxton”, de 1761; “Josich Philips”, de 1778; “Trevett v. Weeden”, de 1786;
“‘Bayard v. Singleton”; “USA v. Todd” del aio 1794; “Ware v. Hylton”, de 1796; del texto
de El Federalista, conforme N° 9, N° 78 y N° 82; el articulo de IREDELL: “Un elector: al
publico” -1787- en The Founders Constitution; podriamos agregar con BIANCHI los
debates de la Convencion de Filadelfia de 1787, los cuales si bien no resultan
“absolutamente esclarecedores sobre este punto revelan la intencién de crear un
cuerpo u 6rgano encargado del control de los actos de la Legislatura y el Ejecutivo” 38
y finalmente la propuesta de Sieyés en lo que fuera la Constitucion francesa de 1779),
se reconocia por un lado la supremacia del derecho fundamental o de las
constituciones, por encima del derecho ordinario. Por el otro, la facultad de los jueces
para ejercer el control de constitucionalidad —salvo en el caso francés donde se
rechazd la primera propuesta de Sieyes de creacion de un Jurado Constitucional como
organo de control permanente y neutral, y se erigié luego un Senado Conservador, al
cual se le otorg6 la mision de defender la constitucion-.

3. Respecto a este ultimo aspecto, es decir, la potestad de la judicatura de
ejercer la revision de la legislacion ordinaria en orden a su adecuacion con el texto de

la Constitucion, debo reconocer que no existia unanimidad de criterios.

37 Véase MARIA ANGELICA GELLI, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada, tercera edicion
ampliada y actualizada, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007, ps. 365/366.
38 ALBERTO BIANCHI en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., t. I, p. 74.
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Fundamentalmente, porque la Constitucion de Filadelfia de 1787 no mencion6 de
manera expresa el control de constitucionalidad como una de las facultades del
departamento Judicial en general “y, en especial del supremo tribunal federal de ese
pais” .

4. Del analisis detenido del voto de MARSHALL, surgen puntos de contacto con
las ideas que HAMILTON desarrolldé en El Federalista. Basicamente, aquéllas que
consagran el principio de supremacia constitucional y las que ponen en cabeza del
Poder Judicial el ejercicio del control de constitucionalidad.

5. Si bien es cierto, que, la existencia de los antecedentes doctrinarios y
judiciales, podrian quitarle a MARSHALL cierta cuota de originalidad, hay que destacar,
que su decision le otorga un fuerte halo de institucionalidad al judicial review. Maxime,
cuando en algunos casos, como vimos, se insinuaba timidamente la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de una norma (el ejemplo lo advertimos en el voto de
Chase en "Hylton v. The United States" 3 Dallas Bep. 171). Con posterioridad al voto
de MARSHALL, ya no se duda que la interpretacion del derecho por parte de la judicatura
es decisiva y obliga tanto a los demas departamentos del Gobierno, como al conjunto
de la sociedad. Tanto el Congreso —depositario del poder legislativo-, como el
presidente —depositario del poder ejecutivo-, estdn obligados a obedecer la
interpretacion que de la Constitucion efectie el Poder Judicial en el ambito de su
competencia.

6. Teniendo en cuenta el contexto politico-institucional en el que MARSHALL
emite su voto en Marbury v. Madison, es importante destacar el prudente equilibrio que
caracterizo el comportamiento del juez de la corte al decidir una cuestion tan delicada
sin distorsionar el sistema de frenos y contrapesos que erigié la Constitucion de
Filadelfia. Su reflexivo pero audaz desenvolvimiento demostr6, como nunca antes
habia ocurrido, la importancia que tiene para el funcionamiento arménico de las ramas
del poder, que un magistrado posea el perfil adecuado para el cargo que ocupd
MARSHALL.

Destacaban en su haber dos idoneidades que los doctores ALFONSO SANTIAGO

y SILVIA STANGA sefialan como esenciales en todo ciudadano que aspire a ocupar un

39 MicueL ANGEL EKMEKDJIAN, Tratado de Derecho..., t. I11, p. 305.
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lugar en un 6rgano como la Corte Suprema de un Estado. Esencialmente, se ve en
MARSHALL, una adecuada vision institucional 4° y una “delicada sensibilidad juridico
politica para ejercer con lucidez la funcién de gobierno y control politico debidos [...]"4L.
A diferencia del resto de los jueces que, con antelacion, resolvieron
inconstitucionalidades advierto en el juez MARSHALL los rasgos de un verdadero
estadista.

La respuesta que corresponde fromular a los dos interrogantes que intoduje al
inicio del ensayo es categorica: No es el caso proyectado por el Chief MARSHALL el
primero donde se analiza la constitucionalidad de una ley o, dicho con otro giro, donde
se anula una norma por ser contraria a otra disposicion de mayor jerarquia. Y tampoco
es el primer antecedente donde se atribuye a un determinado poder del Estado la
facultad de revizar los preceptos sospechados de contrariar a la constitucién u otra
norma de mayor rango.

Como corolario de esta investigacion estimo que no resulta apropiado
considerar a JOHN MARSHALL como el padre de la doctrina de la supremacia
constitucional y el control de constitucionalidad. Quiza, para no restarle mérito a su
excelente trabajo en el caso Marbury v. Madison sea justo reconocerlo como ‘el
padrino” del judicial review.

A mi juicio, no fue su creador sino quien luego de su nacimiento, supo corregirlo
y perfilarlo como el instrumento mas eficaz para la defensa de la constitucionalidad.

Ese, y no otro, es el significado del término con el que se lo califica. De algiin modo

40 ALFONSO SANTIAGO (h.) - SILVANA M. STANGA, “El perfil de un buen juez para la Corte”, Diario La Nacién,
edicion del 2 de noviembre de 2006, en http://www.lanacion.com.ar/02/11/06/do_447493.asp=20, acceso 21-V-
2009. Al respecto sostenian los autores que “El Poder Judicial constituye un tercio del poder del Estado y buena
parte de su competencia es controlar que el desempefio de los otros poderes se ajuste a la ley y a la Constitucion,
pero sin obstaculizar su debido funcionamiento. Esto requiere de la prudencia propia de los estadistas, que no se
adquiere con el mero conocimiento juridico. Se sostiene que una buena Corte renueva oportunamente el pacto
politico fundacional que supone la Constitucion, evitando reformas inoportunas y manteniéndola permanentemente
actualizada”.

41 lbidem. Contintan la idea refiriendo que: “Es esa sensibilidad la que les permitira ejercer con acierto el control
de razonabilidad de los actos estatales, situar al tribunal en la posicién institucional adecuada a cada circunstancia,
mantener una real independencia de criterio, interpretar dinamicamente el texto de la Constitucion, ponderar las
consecuencias sociales de sus decisiones, resolver con acierto las dialécticas constitucionales y, en definitiva, dar
pleno sentido al significado politico del control de constitucionalidad y a la mision institucional de poder moderador
que tiene asignada la Corte Suprema. Como sefiala la propia jurisprudencia del tribunal [corte argentina], es
conveniente que sus integrantes tengan una adecuada sensibilidad juridico-politica, de la que no es dado prescindir
cuando el analisis recae sobre las bases mismas de la organizacién del Estado democratico” .
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se piensa que expresa el verdadero peso que tuvo la obra del prestigioso juez

MARSHALL.
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