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1. INTRODUCCION

“Quizds pueda reprochirsele a la naturaleza del hombre el que sea necesario todo esto para
reprimir los abusos del gobierno. ;Pero qué es el gobierno si no el mayor de los reproches a la
naturaleza humana? Si los hombres fuesen 4ngeles, el gobierno no seria necesario. Si los 4ngeles
gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo mismo las contralorias externas que las internas del
gobierno. Al organizar un gobierno que ha de ser administrado por hombres y para los hombres, la
gran dificultad estriba en esto: primeramente hay que capacitar al gobierno para mandar sobre los
gobernados, y luego obligarlo a que se regule a s{ mismo. El hecho de depender del pueblo es, sin
duda alguna, el freno primordial indispensable sobre el gobierno; pero la experiencia ha
demostrado a la humanidad que se necesitan precauciones auxiliares”.

Federalista N° 58.

La presente investigacion tiene por objeto elaborar un estudio acerca de algunos de los
principios juridicos establecidos en relacién al control de la constitucionalidad, presentes en
El Federalista, la obra de Hamilton, Madison y Jay, que escribieron en apoyo de la Constitu-
ci6n norteamericana de 1787.

El Federalista, o The Federalist Papers, es una serie de ochenta y cinco artfculos escritos
entre octubre de 1787 y mayo de 1788. Los ensayos fueron publicados simulténeamente en
varios periddicos del estado de Nueva York, en forma anénima, bajo el seudénimo de Pu-
blius. El Federalista se escribié y publicé para incitar a los ciudadanos de Nueva York a
ratificar la Constitucién de los estados Unidos, que habia sido redactada en Filadelfia durante
el verano de 1787. Al urgir la adopcién de la Constitucién por encima de los Articulos de
Confederacidn ya existentes, los textos explican ciertas disposiciones de la Constitucién en
detalle. Por esta razén, El Federalista se utiliza a menudo hoy para ayudar a interpretar las
intenciones de quienes redactaron la Constitucién de los Estados Unidos. A fin de motivar la
opinién publica del estado de Nueva York, que se mostraba renuente, Alexander Hamilton,
secretario de Washington, James Madison, el futuro presidente —que fueron miembros de la
Convencién Constitucional- y John Jay, ex presidente del Congreso Continental, todos ellos
autores de dichos ensayos, los publicaron y su conjunto llegé a convertirse en un cldsico de la
doctrina del Derecho Constitucional y la Ciencia Politica.

Desde la fecha de su publicacidn se les ha considerado como los mas perfectos comenta-
rios existentes sobre el significado y la naturaleza de la Constitucién de los Estados Unidos.
Asi, Thomas Jefferson, por ejemplo, crefa que representaban “la opinién general de los gue la
redactaron y de los que aceptaron la Constitucién de los Estados Unidos, en asuntos relativos
a su genuino significado™!. Para los prop6sitos de esta investigacién, sin embargo, resulta

! Leonard Liggio, “The Life and Works of Thomas Jefferson” en The Locke Luminary, Yol. II, N° 1 (Summer
1999) Part 3 en http://www.lockeinstitute.org
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mas reveladora la estimacién de Jefferson en otro contexto: a saber, él crefa que era “el mejor
comentario sobre los principios de gobierno que se haya escrito jamés™2, Fue quizés George
Washington el que mejor fijé su lugar entre los cldsicos al escribir que “merecia la atencidn
de Ia posteridad porque ah{ se analizan francamente los principios de la libertad v los tépicos
del gobierno que resultardn siempre de interés para la humanidad, mientras el hombre esté
relacionado en la sociedad civil™?.

En este sentido, el presente trabajo ha querido centrarse fundamentalmente en analizar el
aporte que realizé El Federalista en materia del principio de control de la supremacia consti-
tucional. La doctrina, en general, reconoce en el fallo de 1803 del juez John Marshall en
Marbury vs. Madison, el inicio del control de la constitucionalidad, mediante el cual se
declara inaplicable una norma de rango inferior por ser contraria a la Constitucién. En esta
materia, esta investigacidn quiere demostrar que E! Federalista, veinte afios antes del citado
fallo, ya habia desarrollado el principio del control constitucional (que toma la forma de
Judicial review o revisién judicial propia del Derecho americano basado en precedentes). En
este sentido, los autores de El Federalista comprendieron que la sola existencia de la Consti-
tucién no bastaba para garantizar su cardcter de norma superior del ordenamiento jurfdico y,
consecuencialmente, no garantizaba los derechos y libertades de los individuos. Es por ello
que los Federalistas y la jurisprudencia de la Corte Suprema americana afios més tarde,
basdndose en dicha doctrina, consagraron institucionalmente la necesidad de respetar la su-
premacia constitucional. Garantizar el que la Constitucién no pareciera sino que fuera la
norma superior del ordenamiento juridico, se transformd en el corolario necesario y directo,
el requisito sine gua non de una sociedad que hiciera respetar bajo sus fronteras el Estado de
Derecho. De ahi surge la jurisdiccidn constitucional en su sentido moderno.

2. EL SENTIDO DE LA CONSTITUCION

La idea de una ley fundamental que gobierna la legislacién ordinaria es muy vieja?. La
exigencia de un documento escrito y unificado para las normas fundamentales surgid, en
primer lugar, con la revolucidn puritana como protesta frente a la pretensién del Parlamento
Largo de ejercer una autoridad absoluta e ilimitada. En el siglo XVII y, més acentuadamente,
en el siglo XVIII, el concepto de “Constitucién” adquirid su significacién actual bajo el
poderoso estimulante de la idea del contraro social. En palabras de Lowenstein, 1a Constitu-
cién: “vino a significar el documento especifico en el cual estaban contenidas en un sistema
cerrado todas las leyes fundamentales de la sociedad estatal, que imbuidas en un zelos ideols-

2 Tdem.

3 Para este y otros comentarios por eruditos y estadistas respecto de El Federalista ver Gottfried Dietze, The
Federalist: A Classic on Federalism and Free Goverment, The John Hopkins Press, Battimore, 1960, Capftulo 1.

4 La realidad en el Estado de una ley fundamental de su organizacién se observa en todas las épocas de la
historia. Sin embargo, el estudio de una “teorfa de la Constitucién™ es contemporéneo, manifestacién del fenémeno
constitucionalista, producido desde fines del siglo XVIIL. Con todo, conviene recordar, brevemente, algunos antece-
dentes importantes. En este sentido, Silva Bascufi4n sostiene: “En la antigiedad grecorromana, AristSteles analizd
muy profundamente la estructura de las ciudades griegas, y reunié una coleccién de sus constituciones. Se observa
la de Atenas, que describe su historia y su organizacion. (...} En la Edad Media, cuando a la destruccién del Lmperio
Romano sucede la época feudal, como la autoridad se vincula al sefiorfo de la tierra y se confunde con este, las
instituciones piblicas caen en ¢l dmbito del derecho privado y los intérpretes procuran hallar analogias con las de
este incluso a categorfas jurfdicas pertenecientes por esencia al campo del derecho piblico. (...) Las monarqufas
estamentarias admiten los diversos fueros o privilegios que benefician a los diversos sectores sociales, ciudades o
cuerpos institucionales que foermaban los brazos del reino, y las cartas forales que precisaban sus bases importaban
verdaderos contratos celebrados entre el sefior o rey y el estamento favorecido con los privilegios, en los cuales se
sefialaban las franquicias, los deberes y derechos inherentes al estatuto especial que regfa las relaciones de lasg
partes. La Carta Magna de 1215 consagrd, por ejemplo, junto a muchas otras, la garantfa del consentimiento del
impuesto por el Mdgrum Concilius o la Curia Regis compuesto por los seflores feudales que lo deberfan pagar.
Cuando en los siglos XVII y XVIII se entronizaron en Europa continental los reinados absolutos, las cartas o
franquicias en que se estampaban los fueros medioevales perdieron su eficacia”. Alejandro Silva Bascufidn, Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo N° 1, Editorial Juridica, Santiago, p. 77.
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gico especifico estaban destinadas a doblegar la arbitrariedad de un detentador del poder
iinico, sometiéndolo a restricciones y controles. Con esta finalidad, el Leviatén, tuvo que ser
domado; su soberania, hasta entonces monolitica, fue dividida en diversas secciones o depar-
tamentos, asignando a cada una de estas partes una actividad estatal especial. Esta constituyd
el principio de la independencia funcional o separacién de poderes, que supuso elevar a la
categoria de érgano estatal independiente o detentador del poder lo que en si no era sino un
segmento del orden total. La unidad orgénica del Estado fue entonces restablecida al combi-
nar conjuntamente a estos detentadores del poder auténomos e independientes en la forma-
cidn de la voluntad estatal. Todos estos dispositivos, cuidadosamente planeados de antemano,
fueron entonces incorporados en un documento especifico que fue elevado con especial so-
lemnidad al rango de ley, siendo llamade ‘ley fundamental’, ‘instrumento de gobierno’ o
‘Constitucién’. Sin embargo, la idea de hacer a esta ley superior explicita y obligatoria,
mediante su transcripcién a un documento, fue puesta en prdctica por vez primera por los
colonos revolucionarios de Norteamérica. Las colonias individuales tuvieron de hecho su
primera experiencia en materia de codificacidn de dicha ley superior, partiendo de una base
popular mas amplia que la de la legislacién ordinaria™,

En el mismo sentido se pronuncia Mayora quien sefiala que: “La sociedad moderna es
inconcebible sin la existencia de ciertas instituciones politicas que suponen relaciones de
poder. Casi podria decirse que las instituciones politicas son un conjunto determinado de
relaciones de poder-obediencia. (...) De manera que el problema del poder publico se nos
presenta, de una parte, como algo connatural a la vida humana en sociedad, y de otra, su
ejercicio, hasta el punto miximo que los I{mites (constitucionales o reales) lo permitan,
resulta, para quienes son los depositarios del poder pablico (la autoridad civil) una inclina-
cién irresistible. El ejercicio del poder piblico es entonces, a la vez, inexorable y compulsivo.
Creer que los titulares del poder piblico —quienquiera que sea~ son capaces de autolimitarse
sistemdticamente, de abstenerse de mandar, aun teniendo el poder para hacerlo, seria un
costoso y lamentable error. Es casi una méxima que nunca se propende a ejercitar menos
poder del que se tiene, sino que muy por el contrario, 1a propensién natural es que el gjercicio
del poder propenda a excederse de los limites predeterminados. El problema no es, pues,
como lograr que las autoridades ejerzan el poder, sino cémo lograr que su ejercicio se confine
dentro de ciertos limites compatibles con el mayor disfrute posible de la libertad, en el seno
de la sociedad civil. Es una combinacién dificil de concebir y de conseguir: ser libre, mien-
tras se estd sujeto al poder, a la voluntad de terceros. Como sabemos, dicha combinacidn solo
puede lograrse cuando el poder est4, a su vez, sometido a la norma”®.

En este sentido, se puede sefialar con claridad que el fin de la Constitucién es constituirse
en freno o limitacién del poder, lo cual conlleva naturalmente la correlativa defensa de los
derechos y libertades de los ciudadanos. En esta linea se pueden sefialar los argumentos de
Friedrich: “Si preguntamos cudl es la funcién politica de una Constitucién, encontraremos
que el objetivo nuclear de la misma estriba en la salvaguardia de cada miembro de la comuni-
dad politica en tanto que persona, que ser humano. La Constitucién estd dispuesta para
proteger el yo, pues este constituye ¢l valer (primero y Gltimo). Tal preocupacién con el ser,
muy arraigada en las creencias cristianas, acabd por dar origen a la nocién de derechas
humanos. La Constitucién existe para proteger al miembro individual de la comunidad politi-
ca contra las interferencias en su estado personal™’.

Asf las cosas, resulta ficil concluir que la historia del constitucionalismo no es sino la
bisqueda por el hombre politico de las limitaciones al poder absoluto ejercido por los deten-
tadores del poder; asi como el esfuerzo de establecer una justificacién espiritual, moral o
ética de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la facilidad de la autoridad existente.

5

Karl Lowenstein, Tearfa de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1976, p. 149.
6

Eduardo Mayora, Teoria Constitucional para una sociedad libre, Fundacién Republica para una Nueva
Generacién. Buenos Aires, p. 71.
! Friederich citado por Mayora, idem.
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Estas aspiraciones quedaron concretadas en la necesaria aprobacién por parte de los destina-
tarios del poder de los controles sociales ejercidos por los dominadores v, consecuentemente,
en la participacién activa de los dominados en el proceso polftico. Las limitaciones impuestas
al nudo poder estarfan aseguradas por el acuerdo de la sociedad estatal sobre ciertas reglas
fijas, reguladoras del proceso polftico. Se creyé que este objetivo serfa alcanzado de mejor
manera cuando el ejercicio del poder politico estuviese distribnido entre diversos detentado-
res del poder, que estarian asf obligados a una respectiva cooperacion, en lugar de monopoli-
zar el ejercicio del dominio un detentador vnico. Alli donde el peder estd distribuido, el
dominio estd limitado y esta limitacidn trae consigo restriccién y control.

2.1 La Constitucién Americana de 1787: el sentido de una Constitucién codificada

El inicio del movimiento revolucionario, que condujo a un nuevo intento de asegurar la
libertad del individuo, es descrito por un reconocido autor americano: “Cuando en 1767 el
modernizado parlamento inglés, obligado desde dicha fecha por los principios de soberania
parlamentaria ilimitada e ilimitable, declar6é que la mayorfa podfa aprobar cualquier ley que
estimara conveniente, tal declaracion fue saludada por los habitantes de las colonias america-
nas con exclamaciones de horror. James Otis y Sam Adams, en Massachusetts; Patrick Henry,
en Virginia, y otros dirigentes coloniales a lo largo de los territorios de la costa gritaron:
iTraicién y Carta Magna! La aludida doctrina parlamentaria, insistieron, destruye la esencia
de todo aquello por lo que los antepasados britdnicos habian luchado; suprime el propio
aliento de la admirable libertad anglosajona por la que los patriotas y los hombres de bien
ingleses habfan muerto™s.

La Revolucidn Americana, en sus comienzos, estuvo por completo basada en los concep-
tos tradicionales que tenia el pueblo inglés respecto de las libertades. Edmund Burke y otros
ingleses simpatizantes no fueron los iinicos que hablaron de los colonos como de gentes
“entusiastas no solamente de la libertad, sino de la libertad segin los ideales ingleses y
basada en principios ingleses”®. Hasta la ruptura final, las pretensiones y razones expuestas
por los colonos en el conflicto con la Madre Patria se basaban enteramente en los derechos y
privilegios a que se consideraban acreedores como ciudadanos britdnicos. En este sentido,
“solamente cuando descubrieron que la Constitucién britdnica, en cuyos principios habian
crefdo firmemente, poseia poca entidad y no podifa invocarse con éxito contra las pretensiones
del Parlamento, Hegaron a la conclusidn de que tenfan que edificar los cimientos que faltaban
y consideraron, como doctrina fundamental, que “la Constitucién permanente” era esencial
para el gobierno libre y que significaba gobierno limitado™!9, En este sentido, la frase mis
cominmente utilizada fue la de Constitucidn limitada, en la cual se comprendia la idea de una
Constitucidn que limita los poderes gubernamentales!!. De lo anterior, resulta inevitable
concluir que cuando el pueblo americano proclamé en 1776 los principios politicos sobre los
cuales se sentarian las bases para la nueva Reptblica, puso la verdad evidente de que todos

8 Edward Mims Jr., The Mayority of the People, Butterworth & Co., London, 1941, p. 71. En este sentido,
Kramer sefiala: “Los whigs americanos nunca aceptaron la idea de soberanfa parlamentaria. Para ellos, la Gleriosa
Revolucién (1688) era una afirmacién de la viabilidad de la Antigua Constitucidn”. Larry Kramer, Forword: We the
Court, en Harvard Law Review, N® 115, HLR Association, Massachusetts, 2001, p. 34,

? Edmund Burke, “Discurso de conciliacidén con las colonias americanas” en Grandes Discursos, Océano,
Barcelona, 995, p. 270.

0 Frederich Hayek, Los Fundamentos de la Libertad, Uni6n Editorial, Madrid, 1991, p. 220. En la perspecti-
va de Kramer: “Los eventos acontecidos a los ojos americanos se traducian ¢n que Inglaterra sc esforzaba en forma
repetitiva y persistente en privarlos de los que estos consideraban sus derechos constitucionales. Los colonos
hicieron ver este asunto presentando sus agravios en términos legales y constitucionales, y pese a sus infructuosos
esfuerzos en esta direccién, en todo momento se vefan a si mismos como los defensores de las libertades antiguas
frente a la corrupcidén de las autoridades imperiales. (...) Era una rebelién en defensa del concepto mismo de
constitucionalismo, un concepto que los americancs no decidieron abandonar repentinamente o repudiar en medio
de fa vordgine independentista”. Kramer, op. cit, p. 35.

' Alexander Hamilton y otros, El Federalista, Fondo de Cultura Econdmica, México, N° 78.
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los hombres son iguales porque poseen “ciertos derechos inalienables”, Los gobiernos que
estos constituyen, son establecidos “para asegurar estos derechos”. Este, entonces, se convir-
tid en el propdsito de los documentos que establecieron el gobierno americano y su Constitu-
cién.

Asi, el concepto de Constitucién!'? llegé a enlazarse fntimamente con el de “gobierno
representativo” en el que los poderes del cuerpo de representantes estén estrictamente cir-
cunscritos por el documento que los determina. La férmula de que todo el poder deriva del
pueblo se referfa no tanto a la periddica eleccién de representantes como al hecho de que el
pueblo organizado en asamblea constituyente tiene el derecho exclusivo de determinar los
poderes de la legislatura representativa. La Constitucién fue concebida tanto como una pro-
teccién del pueblo contra la accidn arbitraria del Legislativo, como contra la de otras ramas
del gobierno.

La Constitucién americana pasé a ser uno de los documentos fundamentales del constitu-
cionalismo moderno, no tan solo por su contenido, sino también por el hecho de haberse
convertido en la primera Constitucién codificada moderna, lo que la erigié en un modelo a
imitar por el resto de las naciones emergentes gue vieron en esta institucién, el corolario
necesario a la adecuada relacidn entre las leyes y normas menores, con los principios y
valores superiores y permanentes que rigen en una sociedad!3. Mis aiin, se puede decir con
propiedad que antes que cualquiera de los contenidos materiales especificos del texto aproba-
do en Filadelfia, el primer aporte singular del experimento constitucional americano serfa la
idea misma de Constitucién en su sentido moderno, es decir, la de un cédigo cerrado y
sisterndtico elaborado por una asamblea popular, que aparecia como reflejo politico y piblica
expresién de aquel acuerdo al que ya Locke se habia referido ¢n su momento: un acuerdo
entre hombres libres “segtin el cual todos se unen formando una comunidad, a fin de convivir
los unos con los otros de una manera confortable, segura y pacifica, disfrutando sin riesgo de
sus propiedades respectivas y mejor protegidos frente a quienes no forman parte de dicha
comunidad”!4. Hamilton retomarfa estas ideas cuando, en el primero de los articulos de El
Federalista, al tiempo que subrayaba la importancia de la Constitucién, de la que dependian
“nada menos que la existencia de la Unidn, la seguridad y el bienestar de las partes que la
integran y el destino de un imperio que es en muchos aspectos el m4s interesante del mun-
do”'?, confesaba a sus connacionales su opinién de que les convenia adoptarla, por ser “el
camino mds seguro para vuestra libertad, vuestra dignidad y vuestra dicha”!® y manifestaba su
convencimiento sobre ‘la seguridad suplementaria que su adopcién prestard para salvaguardar
esa especie de gobierno (republicano), para la libertad y la propiedad”!”, Madison, destacaria,
por su parte, la novedad radical de los origenes del nuevo acuerdo fundador, un acuerdo que
por primera vez en ¢l devenir de la humanidad habia sido adoptado por un poder constituyen-
te popular: “Es muy digno de notarse que en todos los casos que consigna la historia antigua,
en que un gobierno fue establecido previa deliberacién y con el consentimiento general, la
tarea de formarlo no estuvo encomendada a una asamblea’!8,

12 Como sefiala Kramer: “La idea de ‘Constitucién’ no era nueva en 1787, o incluso en 1776. Los americanos
tenian el concepto de ley fundamental y bien desarrolladas ideas sobre la naturaleza de la Constitucién, muche
antes de que se sentaran a escribir la propia Constitucién. Desde una perspectiva histdrica, este concepto le
encontraban ya desde ias peleas de Jacobo I con los Comunes. {...) Los colonos americanos estaban ligados a los
principios de la Constituci6n antigua (Aacient Constitution), vinculados intimamente con los términos y principios
que la inspiraban”. Kramer, op. cif, p. 16 y 17.

13 En este sentido, vital importancia cobran las reglas morales, las costumbres y las tradiciones de una
sociedad; instituciones que son la base de las deneminadas Constituciones “consuetudinarias”.

4 John Locke, Segundo Tratado de Gobierno Civil, Agora, Buenos Aires, sec. 140, p. 111.

Hamilton y otros, op. cit, N° 1, pp 3-5.
16 Idem

7 Idem.

18 jbidem, N° 38, p. 152.
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Por otra parte, se debe sefialar que el fen6meno de la Constitucién codificada-vino a
reflejar, en cierta medida, una importante discusion juridica de la €época: las desventajas de la
Constitucién “consuetudinaria™!?.

La opcidn por un modelo juridico positivizado marcé el desarrollo constitucional para
varias sociedades emergentes, entre ellas Francia. Se puede decir que el fundamento de este
modelo descansaba sobre tres ideas fundamentales de la época. Como sefiala Esmein: “Prime-
ramente, la superioridad de la ley escrita sobre la costumbre era entonces reconocida en
forma general; era necesario en consecuencia llevar a ella las reglas constitucionales mds
importantes, En segundo lugar, los hombres del siglo XVIII consideraban gustosos una Cons-
titucién nueva dictada por la soberania nacional, como verdadera renovacién del contrato
social; era necesario, pues, redactar sus cldusnlas en la forma mas solemne y mas completa,
Pensaban, en fin, que las constituciones asi redactadas proporcionarian excelente medio de
educacién politica, que extenderfa con seguridad entre los ciudadanos el conocimiento y, at
mismo tiempo, el amor de sus derechos. Es dificil negar que en este punto la experiencia y la
historia les han dado la razén”20,

Asfi, se daba importancia a un documento codificado para establecer con claridad, certeza
y precisién su contenido, a fin de convertirlo en instrumento eficiente cuando corresponda
invocar y hacer efectivas sus disposiciones?!. Se terminarfan asi las vaguedades y las confu-
siones del pasado cuando era dificil conocer con exactitud cuél era la regla en vigor ¥ su
exacto significado. El documento sefiala la norma fundamental no solo por su principalidad e
importancia normativa, en razén de su rango doctrinario, sino por su caricter de ley superior,

19 A modo de contrastar la idea de Constitucién escrita con una consuetudinaria como la inglesa, Silva
Bascufidn sostiene: “La Constitucién inglesa no consiste, pues. en uno o varios lexlos escrilos que lengan, por su
forma, el cardcter de la ley fundamental del Estado, sino en un conjunto de leyes comunes, tradiciones, de précticas
o convenciones que estdn en relacién racional con lo que se refiere esencialmente a la organizacién jurfdica bdsica
de la autoridad y de los derechos fundamentales del pueblo inglés. En la Constitucién inglesa se comprenden, no
solo las leyes ordinarias que razonablemente cabe calificar, por su propia naturaleza, como de tal orden (statue law)
(y the law of the constitution comprende en efecto, textos tan importantes come la Carta Magna, el Bill of Rights,
ete.), sino que el conjunto de precedentes que forman el common law, concepto este que expresa el derecho
establecido en los fallos de los tribunales, conforme al sistema caracterfstico de la administracién de justicia
jnglesa. La mayorfa de los preceptos organizativos de la autoridad se consignan en los statue laws, al paso que en el
common law se fundamentan los principios substanciales de las libertades concretas cuyo reconocimiento ha venido
logrando a través de los siglos el pueblo inglés”, Silva Bascufidn, op. cit, pp. 80-81. Kramer, refiriéndose a la
Constitucién inglesa, seiiala: “La ley fundamental consiste en principios inmutables de la libertad inglesa que
derivan de costumbres inmemoriales, un canon muy real cuyas rafces se dicen estar perdidas en la tradicion y en el
pasado Sajén. Las pricticas desarroltadas, los tratados aprendidos y los argumentos derivados de la ley natural eran
todos dtiles para iluminar, traducir y aplicar los antiguos principios”, Kramer, op. cit, p. 18. Asimismo, Kramer
sefiala: “los detalles, aplicaciones, incluso las instituciones pueden cambiar, pero la ley fundamental permanece
constante en s{ misma, y retiene su sustancia esencial como garante de la libertad frente al poder. Esta capacidad de
transformarse sin cambiar fue siempre considerada como una de sus mayores virtudes”. Ibidem, p. 20. Por otra
parte, Silva Bascufidn sefiala: “Las ventajas de las constituciones consuetudinarias —de general aplicacidn antes del
fenémeno constitucionalista moderno— se refieren a la fiel y permanente concordancia entre la nerma fundamental y
la realidad lamada a regir; a la flexibilidad y agilidad de su contenido, siempre dispuestas a adaptarse a las
necesidades cambiantes de los hechos sociales; a las modificaciones incesantes que experimentan, en fin, de modo
consecuente con las propias alteraciones de la estructura social (...} pero esas mismas ventajas generaron, por
exceso, la reaccién que provocd el término del sistema alli donde habfa sido pervertido por el absclutismo, cuando
la norma fundamental no presentaba mis fijeza que la voluntad versétil del soberano, ni més ductilidad que la de su
capricho, es decir, no lograba imponerse al gobernante ni garantizaba el respeto de los derechos y libertades de los
subditos”. Silva Bascufi4n, op. cit, p. 83,

0 Jdem.

21 En este sentido, sefiala Kramer: *El mayor efecto de dejar constancia por escrito de los principios constilu-
cionales era entregarles un mayor grado de explicitacién y claridad, algo que no era conocido. Aparte de esto,
mientras habfa consenso en torno a muchos de los principios de la Constitucién consuetudinaria (inglesa), necesa-
riamente se veian afectados dichos principios por la falta de certeza inherentes a todo tipo de ley consuetudinaria”,
Como senala Tucker en Kamper vs. Hawkings: “la constitucién no es un ideal sino una realidad existente: puede
materializarse en forma visible, sus principios pueden ser extraf{dos de su forma escrita, y no de razonamientos
oscuros o meras deducciones”. Tucker es, por cierto, exagerado desde un doble punto de vista: la constitucién
consuetudinaria no era tofalmente incierta, en la medida en que dos siglos de escrituracién de algunas normas le
habfan dado mayor claridad. Sin embargo, habfa una efectiva diferencia de matices con la Constitucién escrita, lo
cual hizo optar a los americanos por esta dltima”. Kramer, op. cit, p. 46.
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a la cual han de someterse y dentro de cuyas pautas deben dictarse todas las demds reglas que
pretendan vigencia en el Estado?2.

Lo caracteristico del fenémeno americano no estriba, por lo tanto, en la mera existencia
en el Estado de una ley fundamental que fije su organizacién, realidad ineludible de todos los
lugares y tiempos, ni aln en que la sociedad politica tome conciencia de dicha realidad (muy
anterior también a tal fenémeno) ni, en fin, en que se tracen en documentos escritos los
rasgos de la ordenacién bdsica. La novedad e importancia de este fenémeno se halla en la
tendencia que se extiende entre las naciones de expresar solemnemente la voluntad de organi-
zarse sobre los marcos que se precisan en documento escrito en que se determinan la estructu-
ra del Estado, sus 6rganos, los mecanismos del gobierno y las garantfas de las libertades y
derechos individuales. Ademds, estos textos recogian de gran forma los fundamentos mismos
de la tradicién juridica britdnica: el respeto y proteccién de los derechos y libertades de los
gobernados.

2.2 Un nuevo Poder Judicial

Entre los principios que se incorporaron a la estructura de la Constitucién estd un Poder
Judicial “integrado por jueces que conservardn sus cargos mientras dure su buena conduc-
ta”23, En forma clara se esperaba que el Poder Judicial jugara un rol decisivo en el constitu-
cionalismo americano.

En E! Federalista N° 78 Hamilton fundamenta la premisa central sobre la que se funda-
menta el nuevo Poder Judicial: “el (Poder) Judicial, debido a la naturaleza de sus funciones,
serd siempre el menos peligroso para los derechos politicos de la Constitucién, porque su
situacion le permitird estorbarles o perjudicarlos en menor grado que los otros poderes. (...)
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 resolucidén activa. Puede decirse con verdad
que no posee fuerza ni voluntad, sino {inicamente 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™?,

Esta independencia judicial, sefiala Hamilton, es igualmente necesaria para proteger a la
Constitucién y a los derechos individuales, “de los efectos de esos malos humores que las
artes de hombres intrigantes o la influencia de coyunturas especiales esparcen a veces entre el
pueblo, y que (...) tienen (...) la tendencia a ocasionar peligrosas innovaciones en el gobierno
y graves opresiones del partido minoritario (...) es ficil comprender que se necesitaria una
firmeza poco comiin de parte de los jueces para que sigan cumpliendo con su deber como
fieles guardianes de la Constitucién, cuando las contravenciones a ella por el legislativo
hayan sido alentadas por la opinidn de la mayor parte de la comunidad”?s,

Ademas, la buena conducta serfa propia del especial método de designacién de los
jueces: “Esta adhesidn uniforme e inflexible a los derechos de la Constitucién y de los
individuos (...) no puede esperarse de jueces que estén en posesién de sus cargos en virtud

22 A mayor abundamiento: “las principales ventajas que se atribuyen generalmente a las Constituciones codi-
ficadas son; 1} Precisan la organizacidn de las autoridades y el alcance de sus atribuciones, lo cual facilita el
ejercicio de las facultades de la autoridad y et cumplimiento de sus deberes por los gobernados. 2) Proporcionan
garantfa a los gobernados de sus derechos, cuyo reconocimiento se les asegura, vy se definen sus limitaciones, al
tiempo que establecen los recursos de proteccién frente a los atropelios que puedan sufrir. 3) Determinan las
responsabilidades de los 6rganos de autoridad y sefialan sanciones para el caso de violar sus obligaciones. 4)
Contribuyen a la educacién cfvica de los ciudadanos, al permitir saber cada cual sus deberes para actuar en forma
consecuente”. Silva Bascuildn, op. cit, p. 84.

3 Hamilton y otros, op. cit.,, N° 9, p. 32.

M [bidem. N° 78, pp. 330-331.

5 Ibidem, N° 78, p. 333,
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de designaciones temporales (...) habria el peligro de una complacencia indebida frente al
poder que los designa”?2t,

Por otra parte, era necesario cautelar las particulares condiciones que necesitarian reunir
los miembros de la magistratura. En este sentido sefiala Hamilton: “*Se ha observado a menu-
do, muy oportunamente, que un voluminoso conjunto de leyes constituye un inconveniente
que va necesariamente unido a las ventajas de un gobierno libre. Para evitar una discreciona-
lidad arbitraria de parte de los tribunales es indispensable que estén sometidos a reglas y
precedentes (...) se comprende ficilmente que (...) la compilacién de dichos precedentes
crecerd inevitablemente hasta alcanzar un velumen considerable, y que para conocerlos ade-
cuadamente serd preciso un estudio laborioso y dilatado. Por esta razén serdn pocos los
hombres en cada sociedad suficientemente versados en materia de leyes para estar capacita-
dos para las funciones judiciales. Y si descontamos lo que corresponde a la perversidad
natural del género humano, han de ser menes atn los que unan a los conocimientos requeri-
dos la integridad que debe exigirse™?7,

Para el propio Madison, resultaba crucial el rol que respecto de la defensa de la Constitu-
cién, y los derechos y libertades garantizados en ella, le cabrfa al Poder Judicial: “Una vez
que la Declaraci6én de Derechos fuera incorporada a la Constitucién, los Tribunales de justicia
independientes se considerarfan a s{ mismos los guardianes de dichos derechos. Las cortes se
transformarian en un bastién impenetrable contra cualquier abuso por parte de alguna de las
otras ramas del Estado Federal, Legisiativo y Ejecutivo, y seria llevado naturalmente a resistir
cada usurpacién sobre los derechos estipulados expresamente en la Constitucién por dicha
Declaracién de Derechos™?8,

El fundamento de existencia y efectividad de la tutela de la Constitucién por parte del
Poder Judicial es la necesaria autonomfa que debe poseer este respecto de los otros poderes
del Estado, y asi lo entendieron los Federalistas. El poder judicial federal fue establecido
independiente de las otras ramas del gobierno en orden a que los jueces pudieran de mejor
manera ser capaces de “realizar su labor como fieles guardianes de la Constitucién™?%; en este
sentido, debfan ser capaces de hacer cumplir los limites gue establecia la Constitucién a las
otras ramas del Estado y especialmente respecto de aquella que los padres fundadores pensa-
ban que podria convertirse en la mayor amenaza: el Legislativo. Actuando bajo este mandato,
ellos representarian al resto de los ciudadanos de los Estados Unidos en su capacidad sobera-
na o constituyente; o, expresado de otra manera, el ejercicio del poder que detentan pertene-
cia por derecho natural a las personas, quienes escribieron y ratificaron la Constitucién, y que
ademds tienen el poder para reformarla’®,

El poder para hacer cumplir la Constitucién por cualquier medio “no supone de ningin
modo la superioridad del Poder Judicial sobre el legislativo. Solo significa que el poder del
pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes,
se halla en oposicidn con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces deberan
gobernarse por la dltima de preferencia a la primera”?!. Ademés, sostiene Publius: “Mientras
el pueblo no haya anulado o cambiado la forma establecida, por medio de un acto solemne y
legalmente autorizado, seguird obligdndolo tanto individual como colectivamente; y ninguna
suposicién con respecto a sus sentimientos, ni atin el conocimiento fehaciente de ellos, puede
autorizar a sus representantes para apartarse de dicha forma previamente al acto que indica-

% jbidem, N° 78, p. 335.

21 Idem.

28 Samuel Padover, The Complete Madison, Padover, Nueva York, 1953, p. 344,

2% Hamilton y otros, op. cit, N> 78, p. 334.

0 Este poder, sin embargo, es ejercido por el Poder Judicial y no por las mismas personas por las razones
dadas por Publius en El Federalista N° 49, lo cual es consistente con toda la teorfa del rol del Estado en la sociedad -
que impulsa el liberalismo cldsico, desarrollada por Adam Smith en su Invesiigacidn sobre la naturaleza y causas
de la riqueza de las naciones, Fondo de Cultura Econémica, 1958, pp. 612-613; y que ha sido revisado y reafirmado
por Milton Friedman en Libertad de Elegir, Orbis, Madrid, 1983, pp. 48-56.

31 Hamilton y otros, ap. cit, N° 78, p. 332.
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mos™32. Y si los representantes de la gente en su capacidad legislativa estdn sujetos a tales
limites, parece evidente por si mismo que los representantes de la soberanfa del pueblo, esto
es, los jueces, estdn sujetos a los mismos limites estrictos. Los jueces son independientes,
pero deben dicha independencia al criterio de los padres fundadores quienes vieron que solo
con esta podrfan ejercer en forma efectiva el poder que por derecho natural corresponde a otra
persona, el pueblo constituyente. Al pueblo le pertenece el poder de ordenar y establecer la
Constitucién con sus derechos especificos, y solo a ellos, al pueblo en su capacidad soberana,
pertenece el poder de reformar la Constitucién y sumar o quitar los derechos establecidos.
Los padres fundadores se habrian opuesto rotundamente al hecho de dotar a los jueces del
poder y autoridad para “crear” derechos y habrian calificado como una usurpacién el ejercicio
de tal poder sin la autorizacidén correspondiente.

Pero no es solo en el caso de las infracciones a la Constitucién como la independencia de
los jueces puede constituir una salvaguardia esencial contra los efectos de esos malos humo-
res circunstanciales que suelen penetrar a la sociedad, porque como sefiala Hamilton: “En
ocasiones, estos no van més alld de perjudicar en sus derechos privados a una clase determi-
nada de ciudadanos, por medio de leyes injustas y parciales. Aquf también reviste gran
importancia la firmeza de la magistratura mitigar la severidad y limitar el efecto de esa clase
de leyes. No solo sirve para moderar los dafios inmediatos de las ya promulgadas, sino que
actiia como freno del cuerpo legislativo para aprobar otras, pues percibiendo este los obstacu-
los al éxito de sus inicuos designios que son de esperarse de los escriipulos de los tribunales,
se verd obligado a modificar sus intentos debido a los mdviles mismos de la injusticia que
medita realizar. (...) Los hombres prudentes, de todas las condiciones, deben apreciar en su
verdadero valor todo lo que tienda a inspirar y fortalecer ese temple en los tribunales, ya que
nadie tiene la seguridad de no ser victima de méviles injustos el dia de mafiana, no obstante
que hoy se beneficie de ellos3,

3. EL. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL FEDERALISTA

Entre los principios e instituciones que sostienen la teoria constitucional de El Federalis-
ta, un rol mayor le tocaria cumplir al Poder Judicial, y no tan solo en cuanto a la necesidad de
independencia para cumplir con sus funciones propias, como se ha visto en el punto anterior.

Dentro de estos principios e instituciones elaborados por El Federalista la separaci6n de
poderes, por ejemplo, impedirfa la tiranfa que importa la concentracién de todas las funciones
gubernamentales, que permite, gue uno, pocos o muchos, gobiernen en forma arbitraria. Asi,
entonces, el gobierno queda “limitado”. Pero Publius también cree que la Constitucion es la
ley fundamental, que las instituciones que crea —legislatura, Ejecutivo y Judicial- estdn obli-
gadas a obedecer. Haciendo una diferencia entre las Constituciones britdnica y la americana
sefiala: “La distincién importante también entendida en Estados Unidos entre una Constitu-
cién establecida por el pueblo e inalterable por el gobierno, parece haber sido poco compren-
dida y aun menos observada en cualquier otro pafs. Dondequiera que haya residido el poder
supremo del Legislativo, all{ también se ha supuesto que reside el poder pleno para cambiar
aquella forma de gobierno. Incluso en Gran Bretafia, donde los principios de la libertad
politica y civil han sido analizados muy ampliamente y donde conocemos la mayoria de los
derechos de la Constitucién, se mantiene que la autoridad del parlamento es trascendente e
incontrolable tanto con respecto a la Constitucién como con respecto a los objetos ordinarios
de las cldusulas legislativas”34.

Sin embargo, esto no sucede, asegura, bajo 1a Constitucién de los Estados Unidos, puesto
que todas las ramas del gobierno, incluyendo el Legislativo, estin obligadas por la Constitu-

32 Ibidem,, N* 78, p. 333.
3 Ibidem, N° 78, p. 334,
¥ Ibidem, N* 78, p. 331.
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cién. En las palabras de Publius en El Federalista N° 78: “No hay proposicién que dependa
de principios més 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
Constitucién puede ser vdlida. Negar esto seria tanto como afirmar que el diputadoe es supe-
rior al mandante; que el siervo es superior al amo; que los representantes del pueblo son
superiores al propio pueblo; y que los hombres que actdian en virtud de apoderamiento pueden
hacer no solo lo que este no permite, sino incluso lo que prohibe”3?,

Hay dos aspectos un tanto distintos del pensamiento de Publius respecto a la idea de
gobierno limitado. El primero se relaciona a c6mo o por qué medios se harin cumplir aque-
llas limitaciones establecidas en la Constitucién; ¢l segundo, a la naturaleza, cardcter y espe-
cie de las limitaciones que la Constitucion, en cuanto ley bésica o fundamental, deberfa
contener. Respecto a este dltimo aspecto, se puede seflalar que Publius es bastante categdrico
en su argumentacién de que la sola inclusién de un Biil of Rights no es garantia suficiente, y
por el contrario. la respuesta de EI Federalista va orientada en la linea de la configuracién de
poderes publicos limitados por parte de la Constitucién. Con todo, no existe duda respecto a
las ensefianzas de Publius, respecto al primero de estos asuntos. Dice en El Federalista N° 7§
que “una Constitucién limitada” —que, en el contexto de un gobierno republicano, significa
una en la cual existen limitaciones especificas y expresas a la autoridad legislativa— puede
mantenerse en la practica solo mediante los tribunales de justicia, cuyo deber debe ser decla-
rar nulos todos aquellos actos contrarios al tenor manifiesto de 1a Constitucién.

En este sentido, si se considera que el principal objetivo de la Constitucién americana fue
gstablecer limites a la actuacidén del gobierno, particularmente a la legislatura, se hace eviden-
te que debian adoptarse medidas para aplicar tales restricciones segin los métodos fijados en
relacién con otras leyes y principalmente a través de tribunales. No es sorprendente, por
tanto, el que un cuidadoso historiador encuentre que “la revisién judicial, en vez de ser una
invencién americana, es tan vieja como el derecho constitucional mismo y sin ella nunca
hubiera quedado implantado el constitucionalismo™3%. En razén del carécter del movimiento
que condujo a la redaccion de una Constitucién codificada, debe ciertamente parecer curioso
que no se haya discutido jamds la necesidad de tribunales que puedan declarar la constitucio-
nalidad de las leyes. El hecho importante, en definitiva, es que para algunos redactores de la
Constitucidn la revisién judicial era una parte necesaria y per se evidente del texto en cues-
tidn; que cuando se presenté la ocasién de defender la concepcién en las primeras discusio-
nes, tras haber sido adoptados aquellos redactores, fueron suficientemente explicitos. La frase
maés famosa es encontrada en El Federalista N° 78: “Siempre que un estatuto particular se
halla en contraposicidén de ia Constitucién, es deber de los tribunales judiciales adherirse a
esta dltima y repudiar el primero”37,

La idea de jurisdiccién constitucional estd vinculada fntimamente con la intencién de
velar en forma efectiva por la supremac{a constitucional ¥ de solucionar, aplicando criterios
juridicos, los conflictos constitucionales que surjan entre los érganos estatales supremos.
Nada se saca con dictar una Constitucién que no se aplica o cuya normativa no se visualice
como obligatoria para todos los habitantes de un Estado y, especialmente, para aquellos que
gobiernan. En esta materia, parece relevante sefialar que ya en 1610, el juez Sir Edward Coke,
con motivo del Bonham's Case sefial6: “Aparece en nuestros libros que en muchos casos, el
common law controla las leyes del parlamento y a veces decide que son enteramente nulas;
porque cuando una ley aprobada por el parlamento ¢s contraria a comiin derecho y razén, o
repugnante, o de imposible ejecucién, el common law debe dominar sobre ella y pronunciar la
nulidad de tal ley”38, Esta opini6n constituye una de las primeras manifestaciones del pensa-
miento moderno en torno al principio de control constitucional y mds exactamente a la

35 [fhidem N° 78, p. 332.

3% Charles Mclllwain, Constitucionalismo antiguc y moderno, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 278.

37 Hamilton y otros, ep. cit, N° 78, p. 333,

38 Joseph Baker, An Introduction to English Legal History, Butterworths, London, 1979, p. 182.
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judicial review of legislation, demostrando la profunda raigambre inglesa del sistema de
control constitucional norteamericano®?.

3.1 Evolucién de la revision judicial en Norteamérica.
3.1.1 Comienzos de la revisidn judicial: la soberania popular en el periodo 1770-1780

La idea de soberania popular no era nueva, y los americanos crefan que esta habia estado
siempre presente en la Constitucién consuetudinaria (inglesa). Sin embargo, dicha creencia
no seria puesta en practica sino hasta la crisis revolucionaria del perfodo 1763-1776, durante
el cual, el principio de soberania popular emerge como el principio fundamental sobre el que
se sostendria el constitucionalismo americano. En este sentido G. Stourzh sefiala: “El surgi-
miento de la Constitucién como ley fundamental, suprema reinante y por lo tanto, invalidante
(si acaso esto fuera procedimentalmente posible), de cualquier ley de menor entidad en la
jerarquia de las normas legales, incluyendo leyes “ordinarias™ hechas por el legislador; es la
gran innovacién y logro del constitucicnalismo americano del siglo XVIII. Més alld de sus
innovaciones, el hecho de haber sido reducida a un documento escrito, se destaca porque
evoca los comentarios de grandes americanos de la época, y gran con orgullo, tales como
Paine, Iredell y Madison™9,

En aquella primera época revolucionaria, el respeto por la soberanfa popular demandaba
el que los jueces hicieran cumplir las leyes establecidas y dejaran la resolucién de los conflic-
tos constitucionales en otras manos. Nadie dudaba que una verdadera Constitucién, como
Pendleton sefiala: “era una regla obligatoria para cada departamento, de la cual nadie podria
apartarse bajo ningtn respecto™!. Sin embargo, ello no implicaba que la judicatura pudiera
invocar la autoridad de la Constitucidn contra otro departamento. Ninguna de las ramas debfa
ser superior a las otras, salvo que se tratara de la legislatura. Sin embargo, cuando se trataba
de la Constitucién, todas las ramas se subordinaban al pueblo. As{ como no es posible que un
particular castigue a otro por violar una ley ordinaria, no era posible que la judicatura invoca-
ra la Constitucién contra actuaciones del legislativo. Esta era una responsabilidad entregada
al pueblo: una responsabilidad que era ejercida principalmente a través de las elecciones, pero
si fuese necesario, por medios més “revolucionarios™?. La interferencia de las cortes, el que
estas pudieran juzgar acciones de otras ramas, implicaba una intromisién en asuntos ajenos
que no le correspondian. Més ain, no era posible sostener como sostiene el juez Nelson en el
caso Kamper vs. Hawkins que “la judicatura se presente como superior al Legislativo”? en
materias propias de la legislatura, en las que se encontraba el tomar decisiones en torno a la
constitucionalidad de la legislacidn, asi como su necesidad. Bajo este contexto es que hom-

3 Con todo, no todos los autores estdn de acuerdo en esta tesis. En este sentido, Kramer sostiene: “Una tdltima
caracteristica parece relevante para entender la Constitucién consuetudinaria (inglesa), y es que esta no conliene
nada parecido a lo que actualmente entendemos por revisién judicial. Esto no se debe a que la interpretacién y
aplicacion constitucional estén reservadas al Parlamento. La doctrina de la supremacia legislativa comienza a ganar
adeptos solo en la segunda década del siglo XVIII, después de la aprobacién del Seprentional Act the 1716. (...)
Habfa una época en que era popular leer la opinién de Sir Edward Coke en relacién al caso Bonham. (...) Como
sefiala I. Pocock ‘el fantasma de la revisién judicial’ en la jurisprudencia de Coke fue mandada al olvido por J. W.
Gouhg en 1955, El acierto de Gough fue poner las sentencias de Coke en su real contexto, contexto basado en el
acercamiento de Coke a las posturas del Parlamento en su oposicidn a las extravagantes solicitudes de Jacobo I para
aumentar las prerrogativas reales. Los esfuerzos de Coke no apuntaban al establecimiento de un control judicial
sobre la ley fundamental, sino a limitar los poderes del rey vis-g-vis del Parlamento. (...) Coke, simplemente
proponfa una regla de interpretacién estatutaria, acorde a la cual una ley que contradijera principios legales estable-
cidos serfa apartada en ausencia de una clara regia en contrario. (...} Asi, no se puede caer en el error de interpretar
las intenciones de Coke como un deliberado esfuerzo en establecer ni siquiera un modesto precedente o sistema de
revisién judicial, porque ninguno de los escritos de este autor hace presumir su concepcidn de la ley fundamental en
esos términos”. Kramer, op. cit, p. 25.

40 Gerald Stourzh, Concepiual Change and the Constitution, Pocock, Boston, 1988, p. 47.

41 Commonwealth vs. Caton en Kramer, op. cit., p. 48.

32 Por medios més “revolucionarics” debe entenderse el derecho de resistencia o rebelién del pueblo,

43 Kramer, op. cit., p. 49,
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bres como Tucker sefialaban: “la Constitucién de un Estado es una regla aplicable solo a la
legislatura™#.

Se debe ser muy claro en este argumento, porque es de la méxima importancia entender el
contexto bajo el cual emerge la revisién judicial. Al sugerir que la constitucionalidad de la
legislacién no debia quedar bajo el amparo de la judicatura, no se estaba sefialando que lo
estuviera bajo la interpretacién de autoridad alguna, ni siquiera bajo la del Legislativo. Asf,
ninguna de las ramas era llamada a ejercer una funcién interpretativa de la Constitucién pues
esta recafa en el pueblo, aunque los funcionarios oficiales tuvieran muchas veces que inter-
pretar la Constitucién para realizar sus tareas propias. Pero subrayando los argumentos de
Nelson y Tucker, se asumia que las restricciones impuestas por el pueblo mediante leyes, eran
restricciones impuestas al propio Legislativo, y no a las otras ramas. Era responsabilidad del
Legislativo, delegada por el pueblo, decidir si determinada ley era constitucionalmente auto-
rizada, sujeta a la revisién del pueblo. Las cortes, simplemente no tenfan nada que hacer en
esta materia. Cualquier acto en este sentido, era considerado por el pueblo como una intromi-
s5ién de un subordinado: la gente habfa instituido ambos poderes: Legislativo (encargado de
hacer las leyes) y Judicial (resolver conflictos), cualquier interferencia del Judicial en esta
materia implicaba entrometerse en materias propias de otro departamento.

A pesar de que los argumentos antes expuestos representan el pensamiento anterior a
1790, algunos americanos que rechazaban la revisién judicial, no encontraban en los medios
“politico-legales™ tradicionales (elecciones y derecho de rebelién) suficiente garantfa para
hacer cumplir la Constitucién. Quizd esto hubiera sido posible en la era colonial, cuando los
conflictos constitucionales eran escasos; aunque eran sumamente esenciales enfrentados a
usurpaciones de gran entidad como las que antecedieron las revoluciones de 1688 (gloricsa
revolucién inglesa) y la propia americana de 1776. Pero ;jpodian estos mecanismos tradicio-
nales controlar los pequeflos pero numerosos actos inconstitucionales, cotidianos, de las le-
gislaturas estatales? En este sentido, uno de los més fervientes detractores de la revisidn
judicial, R. Dobbs, sefialaba que este mecanismo era “totalmente absurdo y contrario a las
pricticas de todos los pafses en el mundo™3, a la vez que sostenia que “sin embargo, algin
mejor mecanismo (que los tradicionales) parece absolutamente necesario para asegurar nues-
tro bienestar™*®, A pesar de todo ningin otro medio se le ocurria: “el (nico que se me ocurre
es la eleccién anual de representantes™#’. Otros fueron incluso més creativos. Jefferson, por
ejemplo, propuso que para corregir las “brechas” en la interpretacién de la Constitucién, se
podria autorizar a dos de las ramas para que convocaran a una asamblea del pueblo para
resolver el conflicto*®. Por otra parte, los redactores de la constitucién de Nueva York,
querian establecer un Consejo de Revisién que actuara con poder de veto en determinadas
materias, y que solo un quérum de dos tercios de la legislatura podia dejar sin efecto sus
resoluciones?.

Sin embargo, no todos estaban en desacuerdo con algin tipo de mecanismo de tutela
judicial sobre la Constitucién. Asumiendo también como fundamento de cualguier anélisis
constitucional el principio de la soberanfa popular, muchos sostuvieron que para garantizar el
respeto efectivo de dicho principio, se hacia necesaria la revisién judicial. Si la Constitucién
era la ley suprema, los actos legislativos en contrario eran ultra vires y nulos. Los jueces ante
los cuales se pusiera en conocimiento de tales actos no podrian ignorar tal hecho. El principio
de la soberania popular exigia que dichas leyes fueran tratadas conforme a los vicios inheren-
tes a ellas.

4 Idem.

43 “Carta de Richard Dobbs Spaight a James Iredell” (agosto 12, 1787) en The Founders Constitution, Univer-
sity of Chicago Press en http://www.press-pubs.uchicago.edu/founders

46 Idem.

47 Idem.

*8 Thomas Jefferson, Notes on the State of Virginia, Peden, University of Chicago Press, 1954, p. 221.

48 Kramer, op. cit., p. 50.
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En este sentido, una de las mejores argumentaciones en torno a este punto de vista fue
presentada por J. Iredell en 1786%, Iredell comenzé su argumentacién con una proposicion que
gozaba de unanimidad absoluta: la Constitucién estatal era “la ley fundamental, inalterable por
1a legislatura, cuyos poderes derivaban todos de ella™!. Establecido este punto, Iredell pasé a lo
que €l llamé el *gran argumento™ “Aunque la Asamblea no tiene el derecho de violar la
Constitucién, si esto ocurriera en los hechos, el dnico remedio es el derecho de peticién (a los
representantes) de repeler dicha ley, o la resistencia. universal del pueblo. Pero, mientras
tanto, este acto, cualquiera que sea, debe ser obedecido como ley (por los jueces}; porque el
Poder Judicial no tiene la facultad de poner en duda un acto de la asamblea”. Sin embargo,
Iredell tras alegar la inconveniencia de estos remedios (la peticién de representantes o el
derecho de resistencia del pueblo, considerando respecto de esto dltimo que lo natural es que
se diera frente a grandes opresiones y no en los actos inconstitucionales diarios, que eran los
més frecuentes), sostuvo la conveniencia de la revisién judicial basado en la suposicién de
que naturalmente la Constitucién expresaba la soberania popular: “Por esta razén, un acto de
la Asamblea, inconsistente con la Constitucién, es nulo, y no puede ser obedecido, sin des-
obedecer 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 Constitucién, porque de lo contrario, no
estardn actuando conforme a derecho. Esto no implica una usurpacién o un poder discrecio-
nal, sino una conclusién inevitable del rol al que estdn llamados por la Constitucién los
jueces, para servir al pueblo y no a la Asamblea”32,

Los argumentos de Iredell son iitiles en un doble sentido: tanto por ser una clara y razonada
presentacién de la justificacién inicial de la revisién judicial, como, en muchos aspectos, es fiel
reflejo de las proposiciones més importantes de la época y que eran compartidas por las distin-
tas visiones: el constitucionalismo popular, derivado del principio de soberanfa popular. El
fundamento de esta proposicidn: la Constitucién era la ley fundamental (esto es, la ley suprema
hecha por los gobernados para regular y limitar el poder de los gobernantes), y no cualquier
clase de ley. Sin embargo, se debe recalcar que Iredell nunca sugirié que las cortes debieran
ejercer la revisién judicial debido a que poseyeran alguna competencia especial para dicha
cuestién, o porque interpretar y hacer cumplir la ley es lo que deben hacer las cortes. Por el
contrario, €l argumentd que las cortes deben ejercer la revisidn judicial porque son representan-
tes de la gente también. Ignorar la inconstitucionalidad de las leyes que entran bajo su conoci-
miento seria violar la misién que le ha impuesto el pueblo.

Con todo, esto no significaba que no se pudieran obtener beneficios positivos y pricticos
en la aplicacién de la revisidn judicial. Ejerciendo dicha revisién, las cortes actuarfan de lado
del pueblo, entregando un remedio pacifico que sustituiria la resistencia popular y ofreceria
un alivic en circunstancias en que de otra manera no estaria disponible. J. Vamum enfatiza,
en la misma linea, a la corte en Trevert vs. Weeden: “Como el Legislativo es el poder supremo
del gobierno, ;quién juzgara el si acaso se han violado o no los derechos constitucionales del
pueblo? Yo respondo (...) el pueble por si mismo debe juzgar, como el dltimo recurso en caso
de una gran opresién. Pero cuando (los legisladores) proceden solo a hacer una ley (o lo gue
ellos consideran que es ley), y sean conocidas por la judicatura dichas leyes para que tomen
una determinacidn, entonces (en el cumplimiento de la gran responsabilidad que se le ha
entregado a la judicatura y para prevenir los horrores de una guerra civil, como en ¢l presente
caso) los jueces pueden, y creemos que asi lo hardn, decidir respecto de ellas”3,

%0 TIredell por esos tiempos era un abogado que representaba a un cliente cuya propiedad habfa sido confiscada
sin un jurado que lo declarara, en caso pendiente ante la Corte de Carolina del Norte. Escribiendo bajo el pseudéni-
mo de “Un elector”, Iredell publicé un ensayo para periddico en donde argumentd a favor de la autoridad judicial de
declarar una ley inconstitucional nula. Al respecto ver Bayard vs. Singleton (1787). Ibidem, p. 51.

31 “Un elector: Al piblico” (1787) en The Founders Constitution, University of Chicago Press en http:/f
www,press-pubs.uchicago.eduw/founders.

2 Idem.
53 Kramer, op. cit., p. 53.
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La revision judicial, en otras palabras, no era considerada simplemente un acto legal de
interpretacién ordinario. Era un acto politico de resistencia (o politico-legal). En su rechazo a
hacer cumplir las leyes inconstitucionales, los jueces ejercian en forma subsidiaria el derecho
de resistencia derivado del poder y autoridad del pueblo, entregando un remedio complemen-
tario para actos legislativos ultra vires que ocasionaran la necesidad de movilizar una oposi-
cién popular.

Asi, no deja de ser interesante que muchos de los primeros proponentes de la revisién
Judicial estaban convencidos de la naturaleza mds bien politica de sus propuestas. E. Randolph,
inicialmente rechazd la revisién judicial mientras preparaba el alegato en defensa del estado en
Commonwealth vs. Caton. Randolph cambi6 su posicién mientras iba desarrollando sus argu-
mentos. Reconociendo la extraordinaria naturaleza de lo que proponia, basada en su rol de
abogado general del estado de Virginia y suscribiendo una posicién favorable a ejercer la
revisién judicial el mismo, sefial6: *“;Deberé temer a la decisién de mi propia mente, el que una
ley contra la Constitucién pueda ser declarada nula? o ;deberé temer el resentimiento de la
corte, cuando entregue mi testimonio contra la competencia de esta de pronunciar la invalidez
de tal ley? {No!, la revolucién me ha entregado un manto de proteccién mientras adhiera a sus
principios. Esa frontera también ha sido levantada por la revolucién, y no sucumbird ante
ningun poder indebido. Yo sostengo, entonces, que cualquier ley contra la Constitucién puede
ser declarada nula™3,

Asi las cosas, la revisién judicial en el perfodo inmediatamente anterior a la Convencién
Federal de Filadelfia (en el verano de 1787), era, en el mejor de los escenarios, incierta. Ni
siquiera estaban claros, para la gran mayoria de los politicos y lideres americanos, los argu-
mentos de fondo que se discutian. Ninguna corte habia publicado alguna opinién afirmativa
en esta materia. La inica argumentacién existente, medianamente elaborada, era la entregada
por Iredell, que se asemejaba a la presentada por Varnum en Trevetr vs. Weeden.

Ciertamente, nada indicaba la existencia de una posicién dominante en esta materia, ni
siquiera enire aquellos que abogaban por la revisién judicial. En este sentido, al menos tres
posiciones podian ser encontradas. Por un lado, quienes se oponfan a la revisién judicial,
crefan que los limites constitucionales eran prescripciones que establecia el pueblo frente al
Legislativo solamente; si el legislativo traspasaba dichos limites serfa el pueblo el responsa-
ble de tomar una decisién. Investigando la constitucionalidad de un acto legislativo, la corte
se entrometfa en 4reas propias de otra rama. Por otro lado, quienes estaban a favor de la
revision judicial, algunos pocos intelectuales mds sofisticados como Iredell y Varnum, crefan
que los l{mites constitucionales pasaban a ser un asunto judicial cuando cualquier ley incons-
titucional llegaba a conocimiento de la corte durante un juicio. Ellos afirmaban que la Consti-
tucién delegaba la responsabilidad en esta materia durante el proceso adjudicatario a la judi-
catura, la cual en dicho proceso debfa hace cumplir los 1fmites constitucionales impuestos.
Habf{a, sin embargo, una tercera posicidn, intermedia. Se podria alegar que las cortes tenfan el
derecho, asi como la responsabilidad, de examinar la constitucionalidad de las leyes que
regulaban el proceso judicial en si mismo. Respecto a este punto existfa pleno consenso en
todas las posiciones en cuanto a que estaba dentro de la esfera de actuacién de la judicatura.
La legislatura podria querer tener autoridad para regular los procedimientos judiciales, y en
este caso, el Judicial no estaria sobreactuando si saliera en defensa de la constitucionalidad de
dicha regulacién.

En sintesis, el argumento de asignar a las cortes el rol de velar por la Constitucién estaba
en el ambiente, pero es dificil sefialar que era un tema conocido o que se daba por estableci-
do. En el intento por describir el contexto juridico o entregar los argumentos que circulaban
antes de la Convencién Federal de 1787, en torno a la revisién judicial, esta investigacién no
ha querido hacer parecer que el tema de la revisién judicial era un tépico que realmente
importara al pueblo en general o siquiera a los representantes. Para muchos politicos y lideres
de la época los t6picos importantes se centraban en cémo limitar los poderes del gobierno

34 Ibidem., p. 54.
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federal, y en este sentido, la gran innovacidén eran las elecciones periddicas de representantes
y la separacidén de poderes,

3.1.2 La revisién judicial en la Convencidn Federal de Filadelfia de 1787

La controversia constitucional de la revisi6n judicial de la legislacién no fue objeto, en
Filadelfia, de una discusién relevante, ni, en consecuencia, de regulacién explicita en el texto
constitucional aprobado por la Convencién constituyente®. Sin embargo, con ocasién del
debate mantenido entre los partidarios y los detractores de la inclusién en el texto de la
Constitucién de un Consejo de Revisidn se producirian intervenciones en que se suscitaria, de
una u otra forma, la problemética del control de la constitucionalidad de las leyes del Congre-
SO americano. :

Asi, por ejemplo, en la sesién del 21 de julio, se demostré que tanto los partidarios como
los detractores del Consejo de Revisi6n reconocian de una forma u otra, que la funcién de
control de constitucionalidad era propia de los jueces. Un Consejo de Revisidn era necesario
segin Wilson, porque “la judicatura debe tener una oportunidad de protestar ante las usurpa-
ciones contra el pueblo asi como también contra sf mismos. Se ha dicho que los jueces, como
expositores de la ley tendrian la oportunidad de defender sus derechos constitucionales. Habfa
peso en este argumento; pero este poder de los jueces no alcanzé 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 aplicacién. Dejemos que
participen (los jueces) del poder revisor, y tendrén la oportunidad de tomar noticia de estas
caracteristicas de la ley, y de reducir los efectos perniciosos de estos productos de los defec-
tos de la legislatura, mediante el propio peso de sus opiniones™3¢,

El Consejo propuesto fue objetado. Durante el curso de la discusién, otros delegados
volvieron sobre el punto planteado por Wilson en torno a la revisién judicial. Contrario a
dicho Consejo, por ejemplo, Luther Martin, sostuvo que: “las materias relativas a la constitu-
cionalidad de las leyes corresponden a los jueces como consecuencia del ejercicio de sus
funciones judiciales. En esa funcién tienen la posibilidad de oponerse ellas. Unirlos al Poder
Ejecutivo en la funcién de revisién es concederles una doble posibilidad de oposicién™’.

Respondiendo a Martin, G. Mason, delegado por Virginia, y partidario del Consejo y de
la presencia judicial en el mismo, afirmaba (repitiendo los argumentos de Wilson): “Se ha
dicho que si los jueces participasen en este control de las leyes (el que supondria un Consejo
de Revisién con presencia judicial) gozarian de un doble derecho de oponerse a las mismas,
en la medida en que su funcién interpretativa lleva ya aparejada una posibilidad de oposicion,
Yo quiero replicar ese argumento afirmando que en este dltimo supuesto los jueces solo

3% Resumiendo parte de los antecedentes antes expuestos seifala Blanco: “No se podria decir, en ningin caso.
que la préctica del control de la constitucionalidad (politico o judicial) no tuviese en tos territorios de la futura
Unidn americana antecedentes tedricos (filoséfico-politicos) remotos, o precedentes juridicos inmediatos: bien de
cardcter legal, como los que supusieron los Consejos de Censores que habfan procedido a crear en su momento las
Constituciones de Pensilvania o de Vermont, o el Consejo de Revisidn establecida en su dfa en la Constitucién de
Nueva York; bien de cardcter jurisprudencial, como los derivados de ciertos pronunciamientos contenidos en las
sentencias de los tribunales estatales que resolvicron, por ejemplo, los casos Commonweaith v. Caton (decidido por
el Tribunal de Apelacién de Virginia en 1782), Trevets v. Weeden (decidido por el Tribunal Supremo de Rhade
Island en 1786) o Bayard v. Singleton, decidido por el Tribunal Supremo de Carolina del Norte en 1787, caso, este
iltimo, cuya resolucién vino a coincidir con la apertura de la Convencién de Filadelfia. Ni tampoco quiere decir, en
fin, que una vez abierta tal Convencidn, la cuestién de cémo debia procederse a limitar al Poder Legislativo no
constituyese un tema muy relevante de debate, de lo que son demostracién incontestable las propuestas al respecto
contendidas en el Plan de Virginia, que prevefa un sistema de control politico del poder legislativo, en el que se
inctufa la creacién de un Consejo de Revisidn similar al establecido previamente por la Constitucién de Nueva
York"”. Al respecto ver con mds detalle a Rafael Blanco, E! valor de la Constitucidn. Separacién de poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado Liberal, Alianza Editorial, Madnd,
1994, pp.118-135,

3 Kramer, op. cit., p. 65.

57 Robert Ketcham, Escritos Antifederalistas y Debates de la Convencién Constitucional de Estados Unidos,
Hacer, Barcelona, 1996, p. 124,
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pueden impedir la ejecucién de las leyes en un caso: declarando la nulidad de una ley por
inconstitucional™*8. Este reconocimiento se encuentra también en las palabras de los delega-
dos contrarios al Consejo y a la entrada en €l de los jueces.

Es dificil sacar alguna conclusién en torno al debate antes descrito. Wilson parecia asu-
mir que la revision judicial estaba limitada a leyes usurpadoras de la judicatura, que es la
razén por la que querfa jueces en el Consejo, para que “protestaran ante las usurpaciones
contra el pueblo asi como también contra si mismos”. Martin y Mason, en contraste, parecian
asumir un poder mds amplio. Nadie méds hablé en torno a este tépico. Y 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 diffcil concluir que la Convencién misma estuviera interesada
en establecer el sistema de revision judicial.

Lo anterior explica (la no inclusidn en ¢l debate de 1a Convenci6n de la judicial review, ni su
consagracién expresa en el texto constitucional) el intenso debate doctrinal suscitado en los
Estados Unidos en torno a la cuestion de si la Constitucién de 1787 establecia bases juridicas
susceptibles de justificarla, debate que surge en el momento mismo en que John Marshall dicta, en
1803, su sentencia en Marbury vs. Madison, donde vaya a recaer desde el principio, en la interpre-
tacién que habria de darse, sobre todo, a dos disposiciones de la Constitucién de 178759,

3.1.3 Fundamentos de la revisién judicial en El Federalista N° 78

Con todo, antes de que se pronunciara la primera sentencia en 1803, en que el Tribunal
Supremo de la Unién declaraba inconstitucional una ley federal, los autores de El Federalista
habian delineado en forma casi perfecta un modelo de obligatoriedad de la declaracion judi-
cial de inaplicabilidad de las leyes federales que fueran contrarias a las previsiones de la
Constitucién® ', Tal esquema iba a sostenerse, esencialmente, en la idea de que la Carta

38 [bidem, p. 123.

3 Es el Art. 1, seccién 2%, segin el cual “el Poder Judicial se extenderd a todos los casos ya de justicia, ya de
equidad contemplados o que puedan producirse bajo el imperio de esta Constitucién, de las leyes de los Estados
Unidos que en su consecuenciza se dicten y de los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad”; y, en el
Art. VI, inc. 2: "La presente Constitucidn, las leyes de los Estados Unidos gue en su consecuencia se dicten y los
tratados hechos 0 que se hagan bajo Iz autoridad de los Estados Unidos, constituirdn la ley suprema del pafs y serdn
obligatorios para todos los jueces en cada Estado, y ello no obstante las disposiciones contrarias insertas en la
Constitucién o en las leyes de cualquiera de Los Estados™. Marshall, recordé también et juramento de respeto a la
Constitucién impuesto a los jueces por ella misma (Art. VL., inc. 3), pero este se establece también para muchos
otros funcionarios”. Silva Bascufidn, op. cit., pp. 132-133.

80 Resulta interesante seflalar que E! Federalista N° 78, y sus argumentos a favor de la revisién judicial, no uvo
ninguna influencia en la ratificacién de la Constitucién, a nivel federal. Se debe recordar que Ei Federalista se escribe
con la intencién de apoyar la ratificacién de la Constitucién Federal, pero centrada en Nueva York. Esto se debe a que
“nadie vio este ensayo, como tampoco los argumentos de Brutus (pseudénimo equivalente a Publius de los Anii-
federalistas), durante la campafia de ratificacién. Brutus era valorado en un pequefio circulo de intelectuales, pers su
obra no habfa sido propiamente “popularizada” o lefda. Por su parte, la audiencia de Publius era inmensamente mayor,
sin embargo, su estatus de cbra trascendente se entiende como un fenémeno posratificacién, (...) Esto es particular-
mente cierto respecto del N° 78, que no fue incluido en la serie original de periddicos y vio por primera vez la luz solo
en la segunda publicacién de la obra Ei Federalista a fines de mayo de 1788, demasiado tarde para influenciar
cualquier convencidén de ratificecién excepto la de New York™. E. Elaine Craine, Publius in the Provinces: Where Was
The Federalist Reprinted Outside New Yark Ciry?, Wm & Mary Q., New York, 1964, p. 589.

Con todo, y & pesar de que la revisién judicial no fue tocada en profundidad en el perfodo de ratificacién (salvo
por Publius en el N° 78 y por algunos ensayos de Brutus), se puede encontrar una presentacidn bastante completa en
J. Wilson, quien aparentemente fue persuadido para aceptar una versién m4s amplia de la revisién judicial a aquella
defendida en la Convencién Federal. En una de sus intervenciones menos felices en la Convencién de Ratificacién
de Pensilvania, sefialo: “Yo digo, bajo esta Constitucién, que la legislatura puede ser restringida, y mantenida
dentro de las fronteras establecidas, por la actuacién del departamento judicial. Espero, seftor, explicar esto en
forma clara y satisfactoria. Tuve la ocasién cierto dia (...) de sefialar que el poder de la Constitucién era superior al
poder de la legislatura, y que actuande en esa capacidad, puede traspasar los lfmites permitidos, y el acto puede
pasar, en el modo usual, sin siquiera notarlo; pero cuando sea el caso de que llegue a conocimiento y discusién por
los jueces, y considerando los principios consagrados en ella. la consideren (la ley) incompatible con el poder
superior de la Constitucidn, es su deber pronunciarse por su nulidad”.

5! En esta materia, muchos de los razonamienlos y argumentos esgrimidos pueden encontrarse también en
Blanco, op. cit, pp. 118-135.
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Fundamental no era una simple ley, sino una norma cualitativamente diferente, lo que ademds
venia claramente demostrade en su articulo V que d1sp0n1a un procedimiento especial para
introducir reformas a esta.

La rigidez constitucional, y, esencialmente, el cardcter expreso de la reforma constitucio-
nal, van a tener, efectivamente, una decisiva importancia en Norteamérica, donde la reforma
serd operativa mas como idea sustentadora de la superioridad de la Constitucién sobre la ley
que como institucién efectiva para la adaptacién histérica de aquella®?. Es innegable, cierta-
mente, que cuando los comentaristas de la Constitucion se ocupan en El Federalista expresa-
mente de la cuestién de la reforma, no van a conectarla con la de la superioridad de la
Constitucion sobre la ley.

Serd en el N° 78 de El Federalista, en el que Hamilton se explayard en la explicacién de
la funcionalidad constitucional del Poder Judicial como garante dltimo de la superioridad de
la Constitucién, en el que los autores del comentario abordardn expresamente la vinculacién
que no podia sino existir entre la mencionada superioridad y el caricter expreso de la reforma
constitucional: “Aunque confio en que los partidarios de la Constitucién que ha sido propues-
ta no estardn nunca de acuerdo con sus adversarios en poner en duda el principio fundamental
del gobierno republicanc que admite el derecho del pueblo a modificar o abolir la Constitu-
cién establecida en cualgquier momento en que lo considere contradictorio con su felicidad, no
debe inferirse de tal principio que los representantes del pueblo puedan violar justificadamen-
te algunas de las previsiones de la Constitucién, en cualquier momento en que una mayoria de
sus electores de forma momentdnea considerasen sus inclinaciones incompatibles con la
Constitucién existente; o que los tribunales deban considerarse en la obligacién de aceptar las
infracciones cometidas por tal causa, de la misma forma que no lo estarfan si las mismas
procedieran de las intrigas del cuerpo representativo. Hasta que el pueblo por medio de
alguna ley solemne y competente haya anulado o cambiado la forma de gobierno establecida,
estard vinculado a la misma, tanto colectivamente, como desde el punto de vista individual; y
ninguna presuncidén, ni incluso ningin cenocimiento de los sentimientos del pueblo, puede
justificar a sus representantes para apartarse de la Constitucidn, antes de haber aprobado tal
ley”®,

¢Cudl era la forma para garantizar el respeto irrestricto a una ley que solo de forma
expresa podia ser modificada? La respuesta de Hamilton serfa simple: “Las limitaciones de
esta clase (al Legislativo) no pueden preservarse en la préctica por otra via que la de los
tribunales de justicia, cuyo deber serd declarar nulas todas las leyes contrarias al sentido
manifiesto de la Constitucidn. Sin ello todas las reservas que se realicen respecto a determi-
nados derechos o privilegios serian letra muerta”®*, La argumentacién de Publius se basa por
una parte en la peligrosidad del Legislativo y por la otra, en la particular inocuidad del
judicial®?, lo que hacian de este Gltimo, un garante completamente idéneo del ejercicio de sus
facultades por parte del primero y le permiten llevar a cabo no solo una proteccién juridica
del texto de la Constitucidn, sino también una pelitica, de su espiritu, pues la Constitucién es
también un 4mbito de garantias de los derechos de los particulares y, muy especialmente, de
aquellos que estdn en posicién minoritaria: “Pero no es solo como via para prevenir las
infracciones de la Constitucién como la independencia judicial puede constituir una salva-
guardia contra los efectos de los malos humores que pueden producirse ocasionalmente en la
sociedad. En algunos casos, estos no se extienden més alld de perjudicar en sus derechos a
determinadas clases de ciudadanos particulares, por medio de leyes injustas y parciales. Tam-

62 Al respecto ver Javier Pérez Royo, La Reforma de la Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1987, pp. 23-24.

63 Hamilton y otros, op. cit., N° 78, p. 333-334.

& Ibidem, N° 78, p. 331.

5 En este sentido, “Cualquiera que considere alentamente los distintos drganos del poder podr4 percibir que,
€n un gobierno en que se encuentran separados unos de otros, el judicial, por la propia naturaleza de sus funciones,
serd siempre el menos peligroso para los derechos politicos de la Constitucién, porque 1 tendréd una capacidad muy
inferior para molestarlos o perjudicarlos”, Idem.
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bién aqui la firmeza de la magistratura tiene una gran importancia para mitigar la severidad y
limitar los efectos de tales leyes™66,

La intervencion de los jueces, en definitiva, resulta fundamental para conservar no tan
solo la integridad juridica de la Constitucién sino su espiritu, y, por lo tanto, conservindola,
evitar las “graves opresiones sobre el partido minoritario en la Comunidad™®’, Consciente
Hamilton de los efectos que en términos de legitimidad podria traer la intervencién judicial al
defender la Constitucién, explicard por qué la funcién de control de la constitucionalidad era
un derecho (y una obligacidn juridica) que, en un sistema de gobierno limitado, correspondia
‘al Poder Judicial por la propia naturaleza de las funciones que tal poder tenfa encomendadas.
En este sentido, Hamilton abordard en forma previa una cuestién conexa de gran importancia:
la de si esa facultad judicial de controlar al §rgano legislativo del Estado convertia de hecho a
la magistratura en superior de la legislatura%, discusidn decisiva en la evolucién del debate
sobre la legitimidad de la revisién judicial de la legislacién: “Se argumenta que una autoridad
que puede declarar nulos los actos de otra debe ser necesariamente superior a aquella cuyos
actos han side declarados nules. Como esta doctrina tiene una gran importancia en todas las
Constituciones americanas, serd conveniente una breve discusién sobre las bases en que se
asienta”%9, '

Lo anterior servird a Publius como fundamento de su argumentacién en el sentido que la
magistratura no puede, en el ejercicio de su funcién natural, la de interpretar y aplicar normas
Jjuridicas, eludir su obligacion de declarar nulas las leyes contrarias a la Constitucidn, en la
medida en que esa nulidad resulta solo una consecuencia, asimismo natural, de los principios
que rigen en cualquier sistema constitucional, es decir, en cualquier sistema presidido por una
ley fundamental. Segtn él, afirmar, como hacian los detractores de la judicial review of
legislation, que al declarar nula una ley contraria a la Constitucién los jueces estaban inmis-
cuyéndose en el dmbito del poder legislativo, serfa tanto como negar la posibilidad de que los
Jjueces existiesen coma drganos separados del Legislativo. Y es que los jueces no solo ejercen
en esos supuestos un derecho, sino que dan curso a una obligacién que emana del concepto de
gobierno limitado: el de garantizar y hacer respetar la superioridad formal de la Constitucién
sobre la ley. En este sentido, la supremacia formal de la Carta Fundamental es el principio
juridico esencial sobre el cual descansan los argumentos de El Federalista N° 78: 1a Constitu-
cién no es simplemente una ley mds dentro del conjunto de leyes que forman parte del
ordenamiento juridico, sino que es la norma més importante y fundamental sobre la cual
descansan el resto de las leyes. Esta caracterfstica, la supremacia formal de la Constitucién,
refleja tanto la intencidn del poder constituyente, representativo de la sociedad civil (el pacto
social en la visién lockeana) por establecer una necesaria correlacién racional en el orden y
Jjerarquia de las fuentes, como asimismo la supremacfa material de la Constitucién, puesto
que es en este principio donde se contienen los fundamentos del orden social imperante en
tedas sus dimensiones: econémicas, sociales, politicas y especialmente doctrinarias. Conse-
cuencia evidente de la supremacia constitucional, tanto formal como asimismo material, es
que todas las normas juridicas cuya vigencia se disponga han de conformarse sustancial y
formalmente a ella y que, por lo tanto, carecen de todo valor si pugnan con la Carta.

Hamilton también abordar4 esta controversia: “No hay proposicién que dependa de prin-
cipios més claros que la que afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario al
tenor del mandato bajo el cnal se ejerce, es nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la
Constitucidn puede ser vélida. Negar esto seria tanto como afirmar que el diputado es supe-
rior al mandante; que el siervo es superior al amo; que los representantes del pueblo son

6 Ibidem, N° 78, p. 334,

8T Idem.

68 “Se han suscitado dudas respecto del poder de los tribunales de declarar nulos los actos del Legislativo
basédndose en que son contrarios a la Constitucién, como consecuencia de la idea errénea de que esa doctrina
implicarfa la superioridad del Poder Judicial sobre el Legislativo™. fbidem, N° 78, p. 332.

8 Idem.
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superiores al propio pueblo; y que los hombres que actian en virtud de apoderamiento pueden
hacer ne solo lo que este no permite, sino incluso lo que prohibe™C.

Con todo, Hamilton procederd a enunciar el argumento central de su razonamiento: el de
las consecuencias que los jueces deberian obtener, en el ejercicio de su funcién aplicadora del
derecho, de la evidencia que el propio Hamilton acababa de sentar: “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 mds 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 interpretacidn de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
tribunales. Una Constitucidn es de hecho una ley fundamental y as{ debe ser considerada por
los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asf 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 Constitucidn a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la
intencién de sus mandatarios”?!. Por lo tanto, la superioridad formal de la Constitucién sobre
la ley y la consecuente obligacién para los jueces de aplicar el ordenamiento sobre ese
principio constitucional (por fundador) fundamental, no es méds que una derivacidn ineludible
de su superioridad formal, del hecho de que la Constitucién, a diferencia de la ley, procede
del poder constituyente del Estado y del correlativo de que por proceder de ese poder superior
a todos los demés, no puede ser sino modificada de forma expresa a través de una ley
solemne y competente a tal efecto’.

La cuestién que parece surgir en forma natural es la de si existia en la Constitucién de
1787 alguna base juridica en la que sostener una atribucion tan trascendental a la magistratu-
ra. En esta materia, Publius ya en el N° 78 de E! Federalista, habia dedicado un comentario
tangencial de su forma de enfrentarse a esta cuestién?®. Segiin Hamilton, aunque la Constitu-
cidn no admitia expresamente la revisién judicial de la legislacion, tampoco la prohibia
expresamente, de lo que deberia deducirse que la misma quedaba contemplada en el sistema
constitucional americano, pues esa intervencidén limitadora de los jueces resultaba ser un
elemento indispensable de una Constitucion limitada. En este sentido, y tras admitir Hamilton
que “no existe una silaba en el plan que se presenta a nuestra consideracién que directamente
faculte a los tribunales nacionales para interpretar las leyes de acuerdo con el espiritu de la
Constitucién”, Hamilton explicaba por qué tal facultad debfa admitirse en la Constitucion de
modo implicito toda vez que la misma no la habia prohibido expresamente: “Admito, sin
embargo, que la Constitucioén deberd ser el canon para la interpretacidn de las leyes y que
siempre que se planteé una contradiccion evidente, las leyes deben ceder ante la Constitucién,
Fero esta doctrina no es deducible de ninguna circunstancia peculiar del plan de la conven-
cién, sino de la teorfa general de una Constitucién limitada; y hasta donde sea cierta es
igualmente aplicable a la mayorfa, sino a todos los gobiernos de los estados. No puede
fundarse en esta circunstancia ninguna objecidn, por tanto, contra la judicatura federal que no
fuera también en contra de las judicaturas locales, y que no sirva para condenar a cualquier
Constitucién que pretenda poner l{mites a la discrecionalidad del Poder Legislativo™?,

0 Idem.

N Idem.

2 Hamilton lo subraya, cerrando su reflexidn sobre la funcionalidad del Poder Judicial en el Estade constitu-
cional: “Esta conclusién no significa en modo alguno la superioridad del Poder Judicial sobre el legislativo. Solo
supone que el poder del pueblo es superior a ambes, y que donde la voluntad de la legislatura, declarara en las
leyes, entra en contradiccién con la del pueblo, declarada en la Conslituci6n, los jueces deberin conformarse a la
dltima de las preferencias y no a las primeras. Deberdn regular sus decisiones por las leyes fundamentales y no por
las que no tienen este cardcter fundamental”. Idem.

™ “Si se dijera que el cuerpo legislativo es por si solo constitucionalmente el juez de sus propios poderes y que
la interpretacién que se haga de ¢llos es concluyente para los otros drganos, se podrfa responder que esta no puede ser
la presuncidn natural en los casos en que no se derive de alguna particular previsién de la Constitucién™. ldern.

" Ibidem, N° 81, p. 344,
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3.2 Fallo Marbury vs. Madison: aplicacién judicial de los principios de El Federalista

La gran contribucidn de El Federalista es sin lugar a dudas el haber sembrado de alguna
marnera las semillas suficientes para que brotara una mentalidad constitucional, que se habia
ido asentando poco a poco en los territorios de la Unidn y que acabard muy pronto dando un
fruto de significacion histérica extraordinaria. En efecto, cuando el juez John Marshall dicte
su sentencia en el caso de Marbury vs. Madison se verd reproducido en una resolucién
judicial, que declara inaplicable por inconstitucional una ley federal, una buena parte de los
razonamientos previamente expuestos por Hamilton y El Federalista.

En 1801 llegé a la Presidencia de la Corte Suprema de Estados Unidos John Marshall,
quien habria de mantenerse en su puesto hasta 1835, Pertenecia al partido Federalista que
aquel mismo afio habia de perder la direccién del gobierno. En 1803, y antes de abandonar el
cargo, el Presidente Adams habfa hecho numerosos nombramientos judiciales, a algunos de
los cuales no quiso dar curso la nueva administracién. Entre los perjudicados se encontraba el
juez Marbury, quien se presentd a la Corte Suprema pidiendo que esta dictara una orden
(write of mandamus} en contra del Ministro de Justicia (mnés tarde Presidente de 1a Republica,
James Madison) a fin de obligar a este a hacer efectiva la designacién?,

Antes de transcribir la opinidn de la Corte, el relator sintetizé brevemente los anteceden-
tes del caso, del siguiente modo: “En el dltimo periodo, esto es, diciembre de 1801, William
Marbury, Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe, y William Harper, a través de su abogado
Charles Lee ~ex ministro de Justicia de los Estados Unidos— solicitaron al Tribunal que
ordenara a James Madison manifestar las causas por las cuales la Corte debia abstenerse de
exigirle la entrega de los nombramientos a los demandantes donde se los designaba jueces de
paz del Distrito de Columbia. Esta peticién fue apoyada en testimonios de los siguientes
hechos: que el sefior Marshall estaba enterado de esta peticién y que el sefior Adams, ex
Presidente de los Estados Unidos, elevé al Senado las nominaciones de los candidatos para
ser designados en tales cargos; que el Senado aconsejé y consintié estas designaciones; que
las correspondientes designaciones formales nombréndolos jueces fueron firmadas por el
presidente y, finalmente, que el sello de los Estados Unidos estaba puesto en debida forma en
tales designaciones por el entonces Secretario de Estado (John Marshall); que los solicitantes
habian pedido al sefior Madison que les entregara tales nombramientos con resultado negativo
y que dichas designaciones les fueran retenidas”’6, Sobre estas bases fue emitida una orden
para que el Secretario de Estado diera cuenta de las causas que motivaron su conducta.

La esencia del fallo Marbury vs. Madison, que no invocé ni adujo precedentes, sino
razonamientos, se halla, por una parte, en afirmar con gran vigor la necesidad de hacer
efectiva la supremacia constitucional, y en sostener, por otra, que la ley fundamental otorgaba
la funcién especifica de asegurarla al Poder Judicial,

En el primer aspecto, argument$ el Juez Marshall: “Los poderes legislativos son defini-
dos y limitados; y para que esos limites no puedan confundirse u olvidarse, la Constitucién es
una Constitucion escrita, ;Con qué finalidad se limitarian los poderes y con qué propésito se
habrian puesto esas limitaciones por escrito si esos limites pudieran, en cualquiera ocasion,
ser sobrepasados por las personas mismas a quienes la Constitucién misma intenta constrefiir?
Si tales 1imites no restringen a quienes estdn alcanzados por ellos y no hay diferencia entre
actos prohibidos y actos permitidos, la distincién entre gobierno limitado y gobierno ilimita-
do queda abolida. (...) Es una proposicién demasiado sencilla para ser respondida la de que, o
la Constitucién controla cualquier acte legislativo incompatible con ella, o, que la legislatura
puede alterar la Constitucién por medio de una ley ordinaria. Entre esas dos alternativas no
existe término medio. O la Constitucién es una ley suprema, inmodificable por medios ordi-
narios, o se sitia en el nivel de las leyes ordinarias y, al igual que esas leyes, puede ser

75 Silva Bascuiién, op. cit, p. 131.
76 Texto (ntegro del fallo Marbury vs. Madison, versién en espafiol en http://www.der.uva.es/constitucional/
verdugo.
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alterada cuando la legislatura desee hacerlo. Si la primera opcién de esta disyuntiva es cierta,
entonces un acto legislativo contrario a la Constitucién no constituye derecho, si es cierta la
segunda opcién, entonces las Constituciones escritas son proyectos absurdos, por parte del
pueblo, para limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitable””’.

Marshall, continuando con su argumentacidn, se refiere en esta materia al sentido de la
Constitucion escrita: “Ciertamente, todos los que han construido Constituciones escritas las
han contemplado como formando la ley suprema y fundamental de la nacién, y consiguiente-
mente, la teoria de cada uno de esos gobiernos debe ser que una ley de la legislatura, incom-
patible con la Constitucién, es nula. Esta teorfa guarda una relacién con la Constitucién
escrita y, por consiguiente, debe ser considerada por este Tribunal, como uno de los princi-
pios fundamentales de nuestra sociedad””. Aunque pudieran ser de Hamilton, estas palabras
proceden de John Marshall.

Mis aiin, “quienes niegan el principio de que la Corte debe considerar la Constitucion
como la ley suprema”, sefiala Marshall, “se ven reducidos a la necesidad de sostener gue los
tribunales deben cerrar los ojos a la Constitucién y mirar solo a la ley. Esta doctrina subverti-
ria los fundamentos mismos de toda Constitucién escrita. Equivaldria a declarar que una ley
totalmente nula conforme a los principios y teorfas de nuestro gobierno es, en la prictica,
completamente obligatoria. Significar{a sostener que si el Gobierno actiia de un modo que le
estd expresamente prohibido la ley as{ sancionada serfa, no obstante tal prohibicién, eficaz.
Estaria confiriendo préctica y realmente al Congresc una omnipotencia total con el mismo
aliento con el cual profesa la restriccidn de sus poderes dentro de limites estrechos. Equival-
dria a establecer al mismo tiempo los limites y el poder de transgredirlos a discrecién”?,

En segundo lugar, v con el objeto de fundamentar 1a facultad del Poder Judicial de ejercer
el control de constitucionalidad, Marshall sostiene: “La competencia y obligacién del 6rgano
judicial es esencialmente la de declarar lo que es la ley. Los que aplican la norma a los casos
particulares, deben necesariamente, exponer e interpretar esa norma. Si dos normas entran en
conflicto entre si, los tribunales deben decidir cudl es el campo de aplicacién de cada una. Y
asi, si una ley se opone a la Constitucidn, si ambas, la ley y 1a Constitucién, 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 Constitucidn, sin tener en cuenta la ley;
el tribunal debe determinar cudl de estas dos normas en conflicto es aplicable al caso. Esa es
la esencia verdadera de la obligacién de los jueces80,

La respuesta de Marshall a la cuestién que él mismo se plantea en su pronunciamiento
judicial serd tan clara y tan rotunda como antes lo habia sido la de Hamilton en su comentario
de la Constitucién: “Si, por tanto, los tribunales tienen que observar la Constitucién, y la
Constitucién es superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura, es la Constitucién, y no
esa ley ordinaria, la norma de que debe regir el caso al cual ambas se aplican™8!,

4, CONCLUSIONES

La presente investigacidn cree haber cumplido con los objetivos propuestos en la intro-
duccidn de la misma. En este sentido, este trabajo ha querido centrarse fundamentalmente en
analizar el aporte que realizd El Federalista en materia de control de la supremacfa constitu-
cional. Como se explicd en la introduccidn, la doctrina en general, ha reconocido en el fallo
de 1803 del juez John Marshall en Marbury vs. Madison, el inicio del control de la constitu-
cionalidad. '

7 Idem.
7 Idem.
7 Idem.
80 Idem,
81 Silva Bascufidn, op. cit., p. 133,
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En esta materia, se buscé demostrar ne tan solo que en los primeros afios de la revolucién
americana surgieron autores como Iredell o Varnum, que llegaron a decir incluso que: “un
acto de la Asamblea, inconsistente con la Constitucién, es nulo, y 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 Constitucidn, porque de lo contrario, no
estardn actuando conforme a derecho. Esto no implica una usurpacién o un poder discrecio-
nal, sino una conclusién inevitable del rol al que estdn llamados por la Constitucién los
jueces, para servir al pueblo y no a la Asamblea”®?, sino que se demostr6 que E! Federalista y
particularmente el N° 78, desarrollé en forma bastante extensa y profunda no tan solo los
principios jurfdicos mas importantes bajo los cuales se fundamentd la revisidn judicial de la
constitucionalidad, sino que, incluso, analizd las consecuencias institucionales que esta revi-
sién acarrearia para el nuevo disefio constitucional. Asi, en primer lugar, no se pueden obviar
las palabras de Hamilton en el N® 78 en torno a su idea de Constitucién limitada: “Por
constitucién limitada entiendo la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la
autoridad legislativa, (...) Las limitaciones de esta indole solo pueden mantenerse en la précti-
ca a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el declarar nulos todos los actos
contrarios al sentido evidente de la Constitucién. (...) Esto no supone de ningin modo la
superioridad del Poder Judicial sobre el legislativo. Solo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en
oposicién con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces deberdn gobernarse por
1a Gltima”®3,

En segundo lugar, El Federalista desarroll6 las consecuencias institucionales que se deri-
varian de velar por la supremacia constitucional: dicha tutela se llamarfa revisién judicial y
no por casualidad, sino por el convencimiento de que el érgano llamado naturalmente a
garantizar la supremacia de la Constitucién fuera el Poder Judicial; “No es admisible la
suposicién de que la Constitucién haya tenido la intenci6én de facultar 2 los representantes del
pueblo para sustituir su voluntad por la de sus constituyentes. Es més 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 interpretacién de las leyes es propia y peculiarmente 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 Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la
intenci6n de sus mandatarios™84,

En este sentido, el centro de la mentalidad constitucional de los autores de El Federalista
radica en que comprendieron, que la sola existencia de la Constitucién no bastaba para
garantizar su cardcter de norma superior del ordenamiento juridico y, consecuencialmente, no
se estarfan garantizando los derechos y libertades de los individuos. Es por ello que surge de
manera inevitable, la necesidad de consagrar este mecanismo en forma institucional: ahi
reside la mayor importancia del fallo de J. Marshall en Marbury vs. Madison.

Lo anterior no busca en ninguna forma desmerecer la calidad y categoria del fallo. Garan-
tizar, institucionalmente, el que la Constitucién no pareciera sino que fuera la norma superior
del ordenamiento juridico, pareci6 transformarse en el corolario necesario y directo, el requi-
sito sine qua non de una sociedad que querfa hacer respetar bajo sus fronteras el Estado de
Derecho, y por cierto, de ahi surge la jurisdiccién constitucional en su sentido moderno.

82 Kramer, op. cit, p. 56.
8 Hamilton y otros, op. cit., p. 332.
8 Idem.
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Sin embargo, la compleja argumentacién de E! Federalista respecto de la necesidad de la
revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes, no seria cabalmente comprendida, asi
como no serfa cabalmente comprendida la intencién global de la obra, si no se hubiera
investigado, ademds, el real sentido que le entregaba E! Federalista a la Constitucion.

En esta materia se debe sefialar que el sentido de la Constitucién para los Federalistas;
esto es, cémo disefiar una Constitucidn que tuviera como horizonte, tanto tedrico como préc-
tico, el garantizar los derechos y libertades de las personas, se centraba ante todo en la
configuracién de poderes pidblicos limitados a través del cual se imponian las necesarias
restricciones a quienes mayor dailo podrian causar en una republica que asumia la forma
representativa: las mayorfas que se formaran al interior del Poder Legislativo. Asi, la esencia
de la Constitucién radicaba en delinear cuidadosamente (y por lo tanto delimitar) los poderes
del nuevo gobierno, radicdndolos en tres poderes que se fiscalizan y contrapesan mutuamente.
Este arreglo institucional ayuda a garantizar que ni el gobierno como un todo ni cualquier
parte de él, se convierta en tan poderoso como para pasar a ser una amenaza a los derechos de
las personas. Hamilton también crefa, junto con Madison, que la reptiblica comercial y secu-
lar establecida en la nueva Constitucién americana, estimularia tal proliferacién de intereses
econémicos y religiosos, que ningidn interés o grupo religioso formarfa una mayoria perma-
nente al interior de }a sociedad. Cuando tal mayoria permanente se aglutinara alrededor de
algtin interés particular, o bien alrededor de alguna creencia religiosa o filoséfica en forma
radical, nos encontrariamos frente a una amenaza real a los derechos y libertades de los
individuos, y que ningiin catdlogo o lista de derechos o judicatura, por mds vigorosa gue
fuera, podria ser capaz de prevenir por mucho tiempo la opresién de tal mayoria contra los
miembros de los grupos de la minoria®.

La manera concreta, los arreglos o principios institucionales necesarios para hacer opera-
tivo el disefio constitucional de El Federalista fueron enumerados en el N° 9: “la distribucién
ordenada del poder en distintos departamentos, la introduccién de un sistema de fremos y
contrapesos legislativos, la institucién de tribunales integrados por jueces que conservardn su
cargo mientras observen buena conducta, la representacidn del pueblo en la legislatura por
medio de diputados de su eleccién (...) y la ampliacidn de la 6rbita en la que esos sistemas
han de desenvolverse”8. Asi, la Constitucién en el sentido de los Federalistas, al igual que en
el sentido lockeano, es un pacto social para la convivencia pacifica entre las personas; contra-
to social mediante €] cual son adecuadamente protegidos la vida, 1a libertad y la propiedad de
los individuos miembros de la sociedad politica. Por lo tanto, el control de este gran contrato,
no pasa a ser simplemente un mecanismo mis del disefio global constitucional de una socie-
dad determinada, y por lo tanto, su anilisis no tiene un sentido puramente analitico o de
purismo juridico, sino que refleja la profunda 16gica de un sistema disefiado y fundamentado
en la proteccién de los derechos y libertades de los individuos.

Finalmente, no se puede dejar pasar el hecho de que El Federalista estd inserto, y solo asf
puede dimensionarse su gran aporte, en relacién con la Constitucién americana de 1787. La
importancia de esta Constitucién no radica en su larga vida (més de doscientos afios con muy
pocas enmiendas nuevas y modificaciones), sino en que dio a las sociedades emergentes una
importante leccién en cuanto a la posibilidad cierta de desarrollar una Constitucién codificada
que fuera exitosa.

Parece interesante hacer dos reflexiones en esta materia. En primer lugar, no se puede
confundir el éxito de la experiencia constitucional americana con el éxito de una Constitucidén
codificada. Los fundamentos de este éxito se deben encontrar en otros factores: los “colonos”
y los “padres fundadores™ habian aprendido de la Madre Patria, los fundamentos mismos de
las instituciones que crearon: velar por el fortalecimiento y promocién permanente de la
libertad de las personas. Asi, la Constitucidn americana no es solamente el reflejo de grandes

85 Al respecto ver Alexander Hamilton y otros, op. cir., N° 9.
% Ibidem, N° 9, pp. 32-33.
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ideas filoséficas, sino el reftejo profundo del contexto, la realidad y la mentalidad de los
miembros del pacto social americano. No entender el rol de las instituciones saciales y
econdémicas que sostienen el modelo politico-constitucional establecido en la Constitucidn, es
no entender que la base del éxito americano solo se puede encontrar en dicha combinacién.

En segundo lugar, la Constitucion escrita abrfa nuevos horizontes en el mundo del Dere-
cho, en la medida en que existfa la intencién de incorporar algunos elementos que se conside-
raban ausentes en el modelo de Constitucién consuetudinaria. Estos elementos eran principal-
mente dos: certeza y claridad, tanto en las responsabilidades como en los derechos. En este
sentido, no dejan de ser acertadas las palabras de Kramer, refiriéndose a las ideas reinantes en
la aquella época de nuevos desaffos para los “padres fundadores” de la nueva nacién, en torno
a justificar la Constitucién codificada: “El mayor efecto de dejar constancia por escrito de los
principios constitucionales era entregarles un mayor grado de explicites y claridad, algo que
no era conocido. Aparte de esto, mientras habia consenso en torno a muchos de los principios
de la Constitucién consuetudinaria (inglesa), necesariamente se vefan afectados dichos princi-
pios por la falta de certeza inherentes a todo tipo de ley consuetudinaria™®?.

La experiencia constitucional americana demuestra que han debido transcurrir muchos
siglos hasta que el hombre politico ha aprendido que la sociedad justa, que le garantiza sus
derechos individuales, depende de la existencia de limites impuestos a los detentadores del
poder en el gjercicio de su poder, independientemente de si la legitimacién de su dominio
tiene fundamentos fécticos, religiosos o juridicos. La existencia de la sociedad libre depende
de la existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el ejercicio del
poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por medio de los cuales los
detentadores del poder estén sometidos al control de los destinatarios del poder, constituidos
en detentadores supremos del poder. Hoy en dfa, parece mds que nunca necesario, que las
sociedades del siglo XXI, busquen y encuentren en el siglo XVIII, los fundamentos y princi-
pios juridicos y polfticos que constituyen los fundamentos de la sociedad libre.

87 Kramer, op. cit., p. 15.



