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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL JUEZ
ANGLOSAJON:
(POR LA RAZON, O POR LA FUERZA?!

MARIE-LAURE MARTINEZ?

RESUMEN: Este trabajo se acerca al problema del ejercicio del control
de constitucionalidad de las leyes por medio de su interpretacion. En la primera
parte se examinan las bases del control de constitucionalidad de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en sus aspectos tedvicos y prdcticos. En la segunda, se
plantea la posibilidad de veconocer el papel de la “fuerza” o de lo menos juridico,
en el control de constitucionalidad estadounidense. En ambas partes del irabajo,
se vesaltan las similitudes existentes en el comtrol de constitncionalidad en la
common law y en los paises de tradicidn decimoninica.

Palabras clave: Control de constitucionalidad — Precedente — Juez
anglosajén — Corte Suprema de Estados Unidos

ABSTRACT: This paper approaches ihe problem of the exercise of the
constitutional control of the laws by means of their interpretation. In the first
part, the foundations of the constitutional contvol of the United States Supreme
Court are examined, both in theory and in its praciical aspects. In the second
part, the possibility to vecognize the vole of the “force” or of the less legal is
proposed, in the American constitutionality control. In both parts, actual resem-
blances are highlighted in the constitutionality control of the Common Law and
in the 19% century tradition countries.

Key words: Constitutionality control — Precedent — Anglo — Saxon
judge — Unired States Supreme Court

SUMARIO: Introduccidn. 1. Las bases del contvol de constitucionalidad
del juez anglosajin (la razin). A. Precedente, stave decisis y los tests (la

! Este rrabajo constituye una versién revisada de aquel que sirviera para aprobar el curso
de Dereche Censtitucional dirigide por el Dr. Radl Bertelsen Reperto dencre del Progra-
ma “Doctorade en Dereche” imparcide por la Pontificia Universidad Catélica de Chile,
durante el primer semestre de 2004, Articulo recibido el 6 de diciembre de 2004. Acep-
tado por el Comité Edivorial el 17 de abril de 2005.

Abogada. DESS “Jurista Incernational”, Universidad Toulouse [. Magister en Derecho de
la Empresa, P. Universidad Catdlica de Chile. Doctoranda en Derecho, Pontificia Univer-
sidad Catélica de Chile. Becaria MECESUP.
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teovia). B. Casos: la jurisprudencia sobve la primera enmienda y la doctrina
de la Corte Suprema en materia de abovto (la prdciica). 11. Los factores ex-
ternos que modelan el contvol de constivucionalidad del juez anglosajin (la
Juerza). A. La bisqueda de un equilibrio entre poderves (una fuerza socio-
cultural). B. La pertenencia partidista de los jueces constitucionales (una fuer-
za politica), Conclusidn.

INTRODUCCION

En Marbury v. Madison, el emblemdrtico caso de la Corte Suprema de
1803, esta, mediante el juez Marshall, pasé por alto la letra de la ley que
examinaba (el Judiciary Act de 1801) para interpretar el articulo I1I de la
Constitucion de los Estados Unidos en tal sentido que se arrogue el
derecho a ejercer un control de constitucionalidad de las leyes. Esta pre-
rrogativa no estd contenida explicitamente en dicho texto. Eso podria
interpretarse —y lo ha sido en gran medida’~ como un cambio coperni-
cano en el derecho de esta Nacién y una muestra de activismo judicial,
especialmente en un pafs de common law. En efecto, pese a lo cliché de esta
observacién en cada ejercicio de derecho comparado y a los matices que
la formalizacién por escrito del derecho en la época contempordnea im-
plica, no hay codificacién del derecho civil, sino simplemente compila-
ciones?. Ademds, el precedente giene una importancia y un reconocimien-
to sin parangén en un ordenamiento juridico como el chileno, a pesar de
las recientes evoluciones en ese sentido’.

Sin embargo, hay que matizar estas observaciones. La Corte Suprema
de los Estados Unidos no ha usado este precedente para crear nuevos
derechos. Al revés, el Conseil Constitutionnel francés, obrando en la clispide
de un ordenamiento juridico codificado, supuestamente mas rigido en
materia de derechos, de lo que se puede y no se puede hacer, ha sido muy
creativo. Si bien es cierto que esta Gltima acritud se debe a la falca de
declaracién de derechos en la Constitucidn francesa de 1958, ello no lo
explica todo. Lo mismo hicieron los tribunales constitucionales alemanes
y espafloles, cuando las constituciones que les correspondia aplicar sf
contenfan declaraciones de derecho. Este judicial restraint de la Corte
Suprema es para nosotros un primer motivo de extrafieza. Nos leva a
replantearnos todo el control de constitucionalidad en los Estados Unidos

3 Leer los rextos y obras que se “rebelan” ante lz inmensa fama alcanzada por el fallo
Marbury v. Madison, considerdndole sobrevalorado y malinterprerado.

4 Se trata de los Restatements, o compilaciones de la legislacién vigente en cada drea del
derecho.

3 ZapATA LARRAIN, PATRICIO: “El precedente en la jurisprudencia constitucienal chilena

y comparada”, Revista Chilena de Derecho, vol. 20, 1993, pp. 499-508.
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y a preguncarnos cémo razona el juez constitucional anglosajon en todas
las instancias de la judicial review.

Algunas de las preguntas que nos hacemos son las siguientes: antes
de la redaccién de la Constitucién en los Estados Unidos y hoy todavia
en Inglaterra, ;cémo se justifica(ba) el control de constitucionalidad, a
falta de una constitucién escrita? Si el control de constitucionalidad se
inspira en la idea kelseniana de un ordenamiento juridico piramidai je-
rirquico, ;como explicar sus existencias en un sistema que, originalmen-
te, como la common law, desconoce este tipo de estructura? Més prosaica-
mente, dada la importancia del criterio politico en la designacién de los
ministros de la Corte Suprema, ses cierto que se trata solamente de un
control (ademis de difuso) concreto?

La propuesta de investigacién anteriormente esbozada no tendria
sentido si se tratara solamente de un ejercicio académico aislado de de-
recho comparado, esto es, si nos limitdsemos a una descripcién de las
particularidades del control de constitucionalidad en los Estados Unidos.
El presente trabajo se vincula de dos maneras distintas con el derecho
chileno.

En primer lugar, las ideas viajan, en derecho constitucional como en
las otras disciplinas. Ya no se trata solamente, como hasta un pasado
reciente, de una trasposicién de la legistacién de los Estados Unidos al
ordenamiento juridico chilenc®. El efecto difusivo (pervasive) del derecho
anglosajén en los ordenamientos juridicos de los paises de tradicidn de-
cimondénica se manifiesta hasta en las técnicas de interpretacién de los
jueces. Cémo ya se menciond’, la técnica del precedente, tipico de la
common law, parece arraigarse en Chile, al menos en el Tribunal Consti-
tucional. Que ello sea el resultado de una verdadera “importacién” (cons-
clente 0 no) por los jueces constitucionales de conceptos o doctrinas
elaborados por sus colegas, o que sea el resultado del hecho que, cuando
de Constitucién se trata, los mismos problemas llevan a las mismas so-
luciones, de cualquier lado del trépico que uno se encuentre, no cabe en
el ambito del presente estudio. Este se concentra en el ;c6mo?, sin aden-
trarse en el ;porqué?

La segunda conexion de este estudio de derecho comparado con el
derecho chileno es mds simbélica. Como bien es sabido, el lema de esta
nacién es “por la razén o por la fuerza”. Y la verdad es que, al indagar
los métodos de razonamiento del juez constitucional anglosajén, nos
topamos con la evidencia siguiente: no todo se debe a la razén en las

§ Es generalmente el caso de leyes que pretenden adaprar el dereche vigente nacional (que
podtiamos calificar, con rodo respecto por el dereche internacional piblico, de “no glo-
balizada") a la realidad (esta sf, conforme a la popularizada concepcidn del mundo mo-
derno come un pueblo global, de “globalizada™), la ley sobre ADRs por ejemplo.

7 ZAPATA, op. Cif.
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decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica.
Muchas veces, es la “fuerza”, en su acepcidn politica, que explica sus
decisiones y fija la pauta del control de constitucionalidad. El parentesco
entre lo observado y el lema de la Nacién chilena fue para nosotros
motivo para ocupar este lema como pauta de redaccién y estructuracién
del presente trabajo.

Por un lado, en la primera parte, examinaremos las bases del control
de constitucionalidad de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en sus
aspectos tanto tedricos (los grandes {temes de la common /aw que son la
regla del precedente y de la razén decisoria; ¢l modo con el cual los
ministros formulan sus estdndares tras la formulacidon de zests de corte
pragmdcico. En suma, todos aquellos elementos que caracterizan el con-
trol de constitucionalidad difuso v concreto en su version estadounidense,
como practicos. Para estudiar aquellos aspectos pricticos, tomaremos
como ejemplos las doctrinas elaboradas por la Corte Suprema en torno a
la primera enmienda (derecho a la libre expresién y proteccién del honor,
de la honra y de la intimidad) y a la cuarta enmienda (cuyos principios
de debido proceso e igualdad fueron las bases para el controvertido e
importantisimo caso Ree ©. Wade sobre el derecho de las mujeres estado-
unidenses a abortar).

Por otro lado, la segunda parte, reconoceremos el papel de ia “fuer—
za", de lo no o de lo menos juridico, en el control de constitucionalidad
estadounidense. Son factores externos a la razén. Veremos cémo los nueve
jueces se esmeran en preservar ¢l equilibrio de los poderes Ejecutivo y
Legistativo y cuidan mucho de no caer en algan tipo de activismo judi-
cial o de gobierno de los jueces, segin la expresién consagrada. También
trataremos de la designacidn de los jueces de la Corte Suprema, en la cual
el “color” politico de los eminentes magistrados, su tendencia republica-
na o demécrata; cobra singular vigor. Eso lleva al fenémeno de lo que
podriamos llamar las “cortes supremas con apellidos”: cortes progresistas,
intervencionistas, protectoras de los derechos, tales como la Corte
WARREN, 0 al contrario conservadoras y en pro del lazissez-faire, como la
Corre REHNQUIST.

En ambas partes del trabajo, tendremos a bien resaltar las similitu-
des existentes en el control de constitucionalidad en la common law y en
los pafses de tradicién decimonénica. Por cierto, esta divide y clasifica el
control en categorias inexistentes en los Estados Unidos o en Inglacerra,
pero existen, como lo mostraremos, indudables paralelos, conexiones,
parentescos, que permiten la comparacién entre ambos sistemas. Ello es
verdad también por las fuentes inspiradoras de las doctrinas elaboradas
por el juez constitucional.

Tal como se dio a entender en esta introduccién, por “juez anglo-
saj6én”, nos referimos principalmente al juez de los Estados Unidos, sin
excluir referencias ocasionales al derecho inglés.
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I. LAS BASES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL JUEZ
ANGLOSAJON (LA RAZON)

¢Qué puede significar que el juez constitucional anglosajén ejerza
racionalmente su control? Los redactores del informe anual de la propia
Corte Suprema aportaron en 1993 la siguiente respuesta: “decir que una
institucién se comporta “racionalmente” es decir que la institucién hace
elecciones que la hacen avanzar hacia sus metas, desde una perspectiva
realista”®. Examinaremos primerc los elementos tedricos, que, si bien no
son especificos del control de constitucionalidad, caracterizan todo el
proceso judicial de la common law. Se trata de los conocidos principios del
precedente y de la razdn decisoria, a los cuales agregaremos unas obser-
vaciones sobre los fests, o pautas de preguntas que el juez debe hacerse
frente a cada caso de la misma especie, para tomar su decisién. Segundo,
tomaremos como ejemplos las jurisprudencias elaboradas por la Corte
Suprema en torno a la primera y a la cuarta enmiendas.

A. Precedente, stare decisis y los tests (la teoria)

Al interpretar la Constitucién, la Corte Suprema y otras cortes
utilizan el método de la common [aw, decidir caso a caso, elaborando
sobre lo que jueces anteriores han decidido. Desde tiempos medievales,
jueces en Inglaterra miraron decisiones anteriores y aplicaron estos
precedentes a hechos siempre cambiantes. En un caso anterior, digamos,
un hombre que dejé suelra una bestia salvaje en el predio de otro fue
obligado a pagar dafios y perjuicios; ahora si en el préximo caso se trata
de un perro peligroso. Aparte del creciente cuerpo de precedentes se
derivan normas legales que fueron, y son, la common law. Es la ley hecha
por los jueces caso a caso, arraigada en la experiencia. El juez Holmes
dijo en su gran libro The Common Law que en las sociedades anglo-
americanas “la vida del derecho no ha sido 1égica: ha sido experiencia”?.

Esta definicién, que debemos a un ganador del premio Pulitzer que
ensefié derecho sin estudiarlo formalmente, es a nuestro juicio la ren-
dicién mds fiel e ilustrativa de la regla del precedente. Destaca el ca-
ricter “sedimentado” del derecho de la common law, cuyas reglas son el
producto de la historia, antes de la decisién del legislador, como en los
ordenamientos codificados. Pero ahi estd precisamente la dificultad:

8 N. ESKRIDGE, WILLIAM, JR. y B. FRICKEY, PHILIP: “The Supreme Court, 1993 term,
Foreword: Law as equilibrium”, Harvard Law Review vol.108, 1994, pp. 27-108, p. 33.
9 LEWIS, ANTHONY: Make no law, The Sullivan Case and the First Amendment, Vintage Books,
1992, p. 48. Sin cursivas, salvo para el titulo del libro mencionade, en el texto original.
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histéricamente, es el juez el que elabora la norma, no el legislador, no
el Congreso.

En cuanto a la stare decisis {razén decisoria), el mismo autor recuerda
que su traduccién latina es: deja que la decisién valga fo que vale!®. Es
un tema de seguridad juridica. En base a las decisiones de las cortes, la
sociedad en general se hace expectativas. Cambiar una jurisprudencia
puede en ese sentido tener un gran efecto destructor, aun si este cambio
viene a corregir una decisién anterior errénea. Sin embargo, esta doctrina
no rige con tanta estrictez en materia constitucional como en materia
contractual. En palabras del juez BRANDEIS, “la Corte se inclina ante las
lecciones de la experiencia y la fuerza de un mejor razonamiento”!*. Si la
Corte Suprema rinde una decisién equivocada, el Congreso no puede
corregirla por ley. Esta prictica es mds usual en los paises de derecho
civil. De todos modos, stare decisis y precedente son las dos caras de una
misma moneda. Son principios interrelacionados vilides en todos los
paises regidos por la common law y con tendencia a difundirse fuera de sus
fronteras. No tienen el mismo vigor en todos los pafses: por ejemplo, en
Inglaterra, el precedente ha sido siempre mds vinculante que-en los Es-
tados Unidos. Asimismo, la solucién anterior nunca se vuelve a aplicar ad
integro, pues se divide entre ratio decidend: (la parte obligatoria de la
decisién), y obiter dictum (suertes de “dichos al paso” de menor fuerza
vinculante y a veces sirven de indices o de puntos de partida para cam-
bios de decisiones)'?. Ademds, al “exportarse”, el precedente cambia de
sentido. Asi, hablando del desarrollo del precedente en el Tribunal Cons-
titucional espafiol, un autor observa: “cuando hablamos de precedente no
hablamos de una vinculacidn al estilo del stare decisis, sino de la eventual
aceptacién del criterio anteriormente utilizado a la hora de resolver un
conflicto de similar o idéntica naturaleza”'®. O sea, en el derecho espafiol,
el precedente dice relacién principalmente con la motivacién de las sen-
tencias, y no con las soluciones per se. '

;Cémo se¢ aplican estos principios en materia de judicial review? El
articulo IIT de la Constitucién norteamericana no contempla expresamen-
te el poder de la Corte Suprema para chequear la conformidad de las leyes
a la Constitucién. Este articulo reserva las atribuciones del Poder Judicial
a los “casos y controversias”, prohibiéndole expresamente al juez otorgar
opiniones consultativas (@dvisory opinions), que podria equiparar a las
cuestiones perjudiciales existentes en derecho francés o en el derecho

0 Lews, gp. ot p. 155,

I Citado por LEWIS, op. o2 pp. 135-136.

12 Por una confirmacién de este fenémeno en castellano, RIVERO ORTEGA, Ricardo: “Prece-
dente, jurisprudencia y doctrina legal en derecho piiblico: reconsideracién de las senten-
cias como fuente del derecho”, Revista de Administracién Piblics, Madrid, vol. 157, eneto-
abril de 2002, pp. 89-118, especialmente p. 93.

13 RIVERC ORTEGA, Ricardo, 9p. cit. p. 93.
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comunitario europeo. Ademds, este articulo establece severos requisitos
de legitimacidén activa para la admisibilidad de las acciones de inconsti-
tucionalidad!4,

En el estilo elegante y a veces enigmadtico que es caracteristico de la
Constitucién norteamericana, los constituyentes {framers) hicieron de la
Corte los guardianes del derecho. Fue el controvertido ministro Marshall
que, en su opinién en el caso ya citado Marbury v. Madison, establecié que
“es enfiticamente de la competencia y el deber del Poder Judicial de
decir qué es el derecho. {...) Asi, si una ley es en contradiceién con la
Constitucién; si tanto la ley como la Constitucién aplica a2 un caso en
particular, de tal manera que la corte deba zanjar el caso en conformidad
a la ley, sin preocuparse por la Constitucién; o conformemente a la Cons-
titucién, sin preocuparse por la ley; la corte debe determinar cual de fas
reglas en conflicto gobierna el caso. Es de la mismisima esencia del deber
judicial (...). Por tanto, la fraseologia particular de la Constitucién de los
Estados Unidos confirma y fortalece el principio, considerado como esen-
cial en todas las constituciones escritas, que una ley contraria a la Cons-
titucién es nula; y que las cortes, como las otras administraciones, son
vinculadas por este instrumento”!’.

Esta decisién nunca fue derogada. Por cierto, fue el punto de partida
de las multiples doctrinas y jurisprudencias!® que le valen a la Corte
Suprema el respeto y el prestigio de los cuales goza en la actualidad. De
hecho, no fue primera vez que la Corte Suprema se arrogd el poder de
controlar la conformidad de textos de rango inferior a la Constitucidn, si
bien de forma infinitamente mds cimida y discreta que en el bullado caso
Marbury v. Madison, en donde no se trata nada menos que de gestionar
el siempre conflictive “interregno” entre presidentes. Los dos casos que
“anunciaron” la afirmacién del poder de control de constitucionalidad
fueron las decisiones United States v. Yale Todd, de 1794, y Hylton v
United States, dos afios mds tarde.

En el primer caso, el Congreso habia dictado una ley que disponia
que las cortes de circuito federales debfan determinar la validez de las
demandas de pensiones de guerra de los antiguos soldados. Aquellas
cortes no acogfan estas demandas por carecer a su juicio de competencia,
ya que la Constitucién nada decia al respeto. En el fallo Unired States v.

L Para un anilisis decallado y en espafiol de las condiciones de admisibilidad de las acciones
en inconstitucionalidad, véase VIRGALA FORURIA, Eduardo: “Contrel abstracto y recurso
directo de inconstitucionalidad en los Estados Unidos”, Revista Espasisla de Derecho Cons-
titucionad, afio 21, ndm. 62, mayo-agosto 2001, pp. 77-124.

3 Fallo Marbury v. Madiscn, aqui extraido de la Red.

16 Por un estudio profundizado de la diferencia entre las nociones de “doctrina legal”,
“jurisprudencia” y “tzadicién juridica”, léase RIVEROQ ORTEGA, Ricardo, op. ¢iz. p. 92 nota
13, citando a Victoria ITURRALDE SESMA, E/ precedente en of common law, Civitas, Madrid,
1995, y p. 96, p. 105 y p-107.
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Todd, la Corte Suprema invalidé la ley en comento, por tratarse de un
intento por ¢l Congreso de cargar los tribunales de la Nacién con facul-
tades no prescritas por la Constitucién. Es dable percibir la ironia de este
tallo, al considerarse como anunciador de la judicial review, que aumenta
las facultades del Poder Judicial, miencras la Corte Suprema le retira una
competencia.

En el segundo caso, se cuestionaba la constitucionalidad de una ley
que imponfa un impuesto federal en los transportes. La Corte Suprema no
declaré expresamente el texto inconstitucional, sino que, al aceprar revi-
sar este caso, se reconoci6 el poder de examinar la constitucionalidad de
las leyes. En este case, no sanciond la ley, y por tanto, reconocié impli-
citamente su validez. Este caso merece recordarse, ademds, por ser uno de
los ejemplos mds chocantes en donde la Corte Suprema, aun teniendo
claro que el Poder Ejecutivo estaban pagando a los abogados de ambas
partes, decidié pasar por alto la falta de una real oposicién entre las
partes!’.

Desde el punto de vista filoséfico, el argumento subyacente a la
solucién de Marbury v. Madison v de la doctrina de los poderes implicitos
desarrollados por el juez Marshall, se inscribe directamente en la linea de
Cicerén, Santo Tomds de Aquino, John de Salisbury y Bracton, esto es,
juristas para quienes el fondo vale mds que la forma, para quienes el
contenido de la ley vale mis que su fuente y el nivel jerdrguico de
aquella, a la diferencia de Hobbes, Bentham o Austin!®.

El tercer elemento que permite entender los razonamientos de la
Corte Suprema de los Estados Unidos es la prictica de los zests, esto es,
los estdndares o pautas, formuladas como listas de preguntas que deben
contestar los jueces antes de tomar su decision, Un ejemplo de ellos es
el test de la malicia real en el caso New York Times v. Sullivan de 1964,
en marteria de libre expresién (primera enmienda). Este reemplazé al zest
del “peligro claro y presente” (clear and present danger test) desarrollado
por los jueces Holmes y Brandeis, que prevalecia anteriormente. Los
ejemplos son innumerables: cada disciplina del derecho dio lugar a una
seguidilla de fests cuyas alteraciones y cambios informan las jurispruden-
cias de la Corte Suprema en las diferentes materias de su competencia.

El precedente, la razén decisoria, y la técnica de los fests estdn com-
plementados por ciertas actitudes ficticas de la Corte, actitudes que so-
breviven a los afios y a los cambios de “cortes”: la autolimitacién del juez
constitucional (self restraint) o respeto por el juez de la separacién de los
poderes, la conciencia de los jueces de que sus decisiones son una fuente
de derecho y que las jurisprudencias que elabora constituye una paura

i VIirGALA FORURIA, Eduardoe: ap. cit. p. 86.
18 DEAN, HOWARD E.: Jadicial Review and Democracy, Random House, Nueva York 1966,
pp- 28-33, especialmente p. 29.
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respetada y seguida por los demds agentes juridicos. La self reszraint del
juez fue justificada del modo siguiente: es conveniente y adecuado para
los jueces mantenerse en una posicién ne conflictiva, dado el ya arduo
nivel de agresividad caracreristico de la vida institucional en los Estados
Unidos. Por tanto, tienden a concebir el derecho como un juego de
equilibrio entre las tres ramas de poderes, v que, asi concebido, el dere-
cho tiene una mejor “calidad” que si fuese producido por una sola ins-
rituciént?,

B. Casos: la jurisprudencia sobre la primera enmienda y la doctri-
na de la Corte Suprema en materia de aborto (la prictica)

No cabe en el modesto dmbito de este trabajo establecer una tipo-
logia de las doctrinas Jegales creadas por la Corte Suprema respecto a
todas las disposiciones de la Consrtitucidn, para deducir del catdlogo re-
sultante un cuadro de la prictica de la Corte Suprema en materia de
control de constitucionalidad. Tomaremos solamente como ejemplos la
jurisprudencia en torno a la primera enmienda y la jurisprudencia en
materia de aborto,

La primera enmienda de la Constitucién dio pie a una amplisima
jurisprudencia de la Corte Suprema. El problema principal que plantean
las leyes que infringen o estdn sospechadas de infringir la libertad de
expresién es su amplitud. En vez de suprimir iz tozo la libertad de expre-
sién, la limitan demasiado. Son excesivas. Frente a este tipo de casos, la
actitud de la Corte Suprema ha sido triple. Acorde a la primera actitud
que adoptd, lo que los jueces aprecian es el resultado concreto de la
aplicacién de la norma al momento en que se le somete la ley?®. Si el
demandante no logra demostrar que no sufrié perjuicio alguno o suficien-
te, la ley que ataca no puede ser invalidada, sin perjuicio de que en
realidad, puede ser dafiina o disconforme a la Constitucién.

Acorde a la segunda actitud adoptada por la Corte Suprema, se
declara de plano invilida la totalidad de una ley, toda vez que los bene-
ficios que traerd a intereses gubernamentales reconocidos como vilidos,
pesan menos en la balanza que los dafios que provoca a [os intereses de
la comunidad en materia de expresién. Sin embargo, al igual que el
primer método, no es precisamente un método que la Corte Suprema
desarrollé sola y especificamente en materia de libre expresién. Por ello,
la Corte fue recurriendo a un tercer método: la overbreadth dectvine, tras la
cual, en vez de anular una por una las aplicaciones nefastas de una ley

s ESKRIDGE et al.: p. 35.
i AA VY. “The First Amendment Overbreadrh Doctrine”, Harvard Law Review, vol. 83,
niim. 4, febrero de 1970, pp. 844-927, p. 848.
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cuyo dmbito es tan amplio que vulnera [a libertad de expresién, la Corte
anula el texto cuestionado y lo reenvia al Congreso con vistas a que se le
corrija y redacte nuevamente. El control resultante es mucho mds abs-
tracto y contradice la visidn clasica del control de constitucionalidad
anglosajén como un control difuso y sobre todo, concreto.

Si estos tres, o para simplificar, dos, métodos (ya que el segundo estd
a veces absorto en el primero), se ponen en perspectiva, vemos que el
primero (mds conocido como as applied method) es mencs, en rigor, que un
control absolutamente concreto. Tampoco puede resumirse a un principio
sobre las condiciones con que debe cumplir una accién de judicial review
y en particular, con el interés que debe demostrar el demandante. Se trata
mds bien, de una “teorfa sobre los limites de una manera de rendir
decisiones de justicia que sean confiables y eficaces”?!. Se engarza con la
politica de autolimitacién y restraint ya mencionada, en la medida en que
se trata de un consejo prudencial, mas que “una practica intrinseca de la
teoria de control de constitucionalidad de las leyes: amplias cuestiones
acerca de la validez de las leyes deberfan ser postergadas y se deberfan
evitar al mdximo anulaciones automadticas, de modo que sea minimizado
el peligro de fricciones institucionales”?2. Qtras ideas relacionadas con la
aplicacién de este mérodo incluyen la falta de medios de la Corte Supre-
ma para lanzarse en un control més abstracto.

Contrastando con el primer método, la overbreadth doctrine se aleja del
catilogo de “virtudes pasivas”® que hizo suya la Corte Suptema por
muchos afios. Proyecta también la imagen de una Corte mds activa, que
le saca todo el partido posible a la facultad de revisién y control consti-
tucional que se concedié con timidez siglo y medio antes. Al moverse
hacia un control mds abstracto, mds “europeo”, sin esperar o exigir que
el demandante aporte la prueba del dafio real e inevitable que lo afecté
por culpa de la ley atacada, el juez constitucional anglosajén se muestra
mis preocupado por prevenir violaciones de la libertad de expresién, no
tanto por castigarlas. La Corte Suprema se muestra rambién mds flexible
a la hora de apreciar la madurez (ripeness) de la accién. Admite que el
cindadano americano se queje de una ley porque es probable que se
produzca un dafio que le perjudicard.

Si hay un drea del derecho en donde el papel de la Corte Suprema
es fundamental, se trata de la interrupcién del embarazo. Deriva de la
deduccién por la Corte Suprema de un derecho a Iz intimidad, a partir
de las primera, tercera, cuarta y novena enmiendas, en el [allo Union

2 AAVV.: “The First Amendment Qverbreadth Doctrine”, ep. cirt. p.849,

22 AA.VV.: “The First Amendmenr Overbreadch Doctrine”, 74,

2% Segun la expresién del afamado profesor Bickel, en Bickel: “The Supreme Court, 1960
term, Foreword: The Passive Virtues”, Harvard Law Review vol.75, 1961, p. 40.
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Pacific R. Co. v. Botsford de 1891. Esta decisién fue progresiva®*. En
primer lugar, en Griswold v. State of Connecticur, de 1965, confirmado por
Eisenstadi v. Baird, en 1972, el juez Douglas, quien redacté la opinién
mayoritaria, se preguntd si “jestamos listos para autorizar ia policia a
penecrar en el recinto sagrado de la cdmara conyugal en busca de prueba
de uso de contraceptivos?”. Al contestar por la negativa, invalidé una ley
estatal que prohibia el recurso de las parejas casadas a los contraceptivos.
Esta “evolucién” culming con el fallo Roe v. Wade de 22 de enero de 1973,
El ministro Blackmun establecié lo siguiente: “Este derecho a la intimi-
dad, sea o no fundado en las nociones de liberrad individual y de limite
" a la accién del Estado contenidas en la decimocuarta enmienda, como lo
pensamos, o, como lo ha decidido la Corte de distrito, sobre la reserva de
derechos de la novena enmienda es suficientemente amplia para entender
la decisién de una mujer de poner fin a un embarazo”?. Enfrentado a la
posibilidad de encontrar el asidero de este derecho “innominado” en la
regla del debido proceso o en la regla de igualdad de derechos, como lo
reclamaban las feministas, la Corte Suprema eligié la primera.

Este derecho una vez “descubierto” por el juez constitucional se
encuentra inmediatamente relativizado al ser comparado con el interés
del Estado, que abarca, ya sea, la salud de la madre, ya sea, la proteccidn
de la potencialidad de vida que materializa el feto. Usando sus facultades
al méximo tras un control estricto (strict scrmtiny) por tratarse de un
derecho calificado como fundamental de la mujer, la Corte Suprema forjé
la llamada regla de los tres trimescres. Esta regla impide al Estado pro-
hibir el aborto durante el primer trimestre posterior a la fecha de con-
cepcién y hasta el fin del primer trimestre. Durante este segundo trimes-
tre, el tipo de legislacién que la Corte Suprema autorizé —ejemplos
mediante—, abarcé la exigencia de condiciones para permitir el aborto o
de ciertos equipos medicales para que se lleven a cabo estos procesos. En
fin, a partir del tercer trimestre, los Estados estdn autorizados a adoptar
normas abiertamente favorables a la proteccién del feto, para que se le
permita sobrevivir fuera del cuerpo de su madre. En ningtn momento se
pronunciaron los nueve jueces acerca de lo que consideraban ser el inicio
de la vida o los derechos del feto en cuanto persona. Eso si, fijaron la
viabilidad del feto a veinticuatro o veintiocho semanas?®,

Esta decisién relanzé la controversia entre las escuelas “interprerati-
vistas” y “no interpretativistas” de la Constitucién. Los primeros piensan
que la Corte Suprema debe interpretar la Carta Fundamental en funcién

¢

S Por un recuento de esta jurisprudencia, desde la perspectiva, en alguna medida pro abor-
tista a nuestro parecer, léase CUSTOS, Dominique: “La Cour Supréme américaine et la
liberté d’avortement”, Revwe dn Dreit Public, nim. 5, 1995, pp. 1119-1155.

3 Custos, Dominique: op. iz, p. 1123,

26 CusTos, Dominique: 6p. ¢, p. 1124, nota 18.
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de los principios de libertad y de igualdad, los cuales resumen en al-
tima instancia el ideal americano. Es vélida toda interpretacién que,
teleolégicamente, satisface estos dos objetivos, sin importar que los
derechos que vayan surgiendo en el transcurso de esta interpretacidn
sean o no contenidos expresamente en la letra de la Constitucién. La
segunda corriente, de corte conservador, milita en favor de una inter-
pretacién liceral del texto, en funcién del “original intent” de los cons-
tituyentes histéricos. De transformarse en politica oficial de la Corte,
ello significaria evidentemente un retroceso en materia de derechos de
las personas, especialmente para todos aquellos derechos creados o de-
ducidos por la Corte Suprema, pese a que, como lo sefialamos en la
introduccién, esta institucién se mostré siempre cuidadosa y poco
“creativa’, en ese Ambito.

En los aflos siguientes, la jurisprudencia en materia de aborto fue
fluctuante, aunque manteniéndose globalmente en la linea del fallo Roe
v. Wade, hasta que en la decisién Webster v. Reproductive Health Services
de 1989, la Corte no considerd como disconforme a la Constitucidn una
ley del Estado de Missouri cuyo predmbulo postulaba claramente una
teorfa del inicio de la vida pre Jife (hostil al derecho al aborto) v cuyo
articulado prohibia el uso de equipos, fondos y personal piblico para la
realizacién de abortos no terapéuticos. La decisién hacfa amplia referen-
cia a fallos posteriores a Roe v. Wade, reinterpretindolos desde una
nueva perspectiva. Se declara asi que el mecanismo de los tres rrimes-
tres es demasiado preciso como para ser conforme a la redaccién litera-
ria de la Constitucién y que permitir al Estado declararse en favor de
la “potencialidad de la vida” solamente después de la fecha estimada de
viabilidad es irrealista. De lo cual se ve claramente que el mecanismo
de los tres trimestres se ve invalidado. ;Dada la existencia del principio
de stare decisis, cémo se justifica este cambio de solucién? La Corte
responde anticipadamente a la pregunta al indicar que son susceptibles
de ser abandonados todos aquellos razonamientos “viciados en su prin-
cipio e inexplotables en la prictica”. El empleado en Roe v Wade hace
parte de aquellos.

Este nuevo método de razonamiento fue profundizado en Planned
Parenthood of Sonthern Pennsylvania v. Casey de 29 de junio de 1992, En
esta decisién, que la llevé a plantearse el problema de la validez del
consentimiento del marido al aborto, la Corte estimé que “solo es en la
medida en que constituye un obstdculo excesivo que el hecho por el
Estado de favorecer la continuacién del embarazo o la proteccién de la
salud debe ser calificado de violacién de la Constitucién”?’,

27 CuUSTOS, op. cit. p. 1149.
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Mis alld de las explicaciones y teorfas que se pueden elaborar al
respecto, parece evidente que factores ajenos a la sola razén influyeron
en este cambio de jurisprudencia, especialmente la composicién de los
jueces, v la pertenencia politica de aquellas, mds republicana en 1992
que en 1973, cuando los republicanos son considerados mds proclives a
rechazar el aborto. A la larga, ;que serd de [a jurisprudencia norteame-
ricana sobre el aborro? Si las soluciones Webster v Casey se prolongan en
el tiempo, y la interpretacién que hace la Corte del zest que se autoim-
puso de “obstdculo excesivo” les hace imposible a las mujeres recurrir
al aborto (sin perjuicio de todos los reparos morales que suscita este
tipo de prdctica), entonces habrd de concluir que si ha habido cambio
de jurisprudencia y que cedié el stare decisis frente a las nuevas fuerzas
en presencia en el seno de la Corte. Dice un autor que tenemos “por un
lado los jueces O’Connor, Kennedy, Souter y Stevens (que conforman la
mayorfa con el juez Blackmun) acampan en una concepcién exigente
del stare decisis que les prohibe echar por tierra los elementos de la
herencia de las Cortes Warren y Burger aun cuando lo desearfan perso-
nalmente. Por otro, el Presidente de la Corte Rehnquist y los jueces
White, Scalia y Thomas”?®. Es el papel y la potencia de estas fuerzas en
el control de constitucionalidad del juez anglosajén que evaluaremos a
continuacién,

II. LOS FACTORES EXTERNOS QUE MODELAN EL CONTROL DE CONS-
TITUCIONALIDAD DEL JUEZ ANGLOSAJON (LA FUERZA)

En Marbury v. Madison, el vocabulario empleado por el juez Mar-
shall fue considerado como enérgico e ilustra por muchos afios el acti-
vismo judicial, pese a que, a juicio nuestro, la decisién del juez histé-
rico es mds saloménica que agresiva. Lo tnico que preveia
explicitamente la Constitucién era el poder de la Corte Suprema de
velar por el equilibrio de competencias entre los Estados y la federa-
cién, para que las fuerzas centripetas todavia activas en los inicios de
la Nacién no fuesen a ganar y disgregar la joven federacién. Tal como
se constaté en la primera parte, poca base existia para permitir que la
Corte Suprema fuese a controlar, ya no los actos de las legislaciones
estatales, sino los actos del legislador federal. Al otorgarse esta misién,
la Corte iniciaba una labor de “equilibrista”, un largo trabajo de bds-
queda de un compromiso entre el Congreso y el Ejecutivo, por una
parte, y entre el Congreso y el Poder Judicial, por otra. En este que-
hacer prudencial, marcado por la moderacién y una concepcién restric-

®  CUSTOS, ap. it p. 1154
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tiva de sus funciones, la Corte no logra escapar completamente a los
estigmas politicos que presiden a la designacién de cada uno de los
magistrados.

A. La bisqueda de un equilibrio entre poderes (una fuerza socio-
cultural)

El tema de la self restraint o self retreat es una constante de la juris-
prudencia de la Corte Suprema. Todo pasa como si, después de haber
sacudido el tablero institucional, siglo y medio atrds, la Corte se contuvo
en un papel de discreto observador y drbitro de los debates mas dlgidos.
Sin embargo, en ocasiones, adopté un papel mds protagénico.

¢Cudl es el origen de la self restraint? Si bien resumié la actitud de
la Corte desde sus inicios, su formulacién llegé al final del siglo dieci-
nueve, con un escrito del profesor James Bradley Thayer titulado “The
Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”?? (el
origen y el dmbito de la doctrina americana del derecho constitucional).
Reconociendo el cardcter antirrepublicano del control de constitucionali-
dad, el profesor afirmé que conduce el juez a desempefiar el papel del
legislador, a ejercer el remido “gobierno de los jueces” y a inmiscuirse en
la “administracién politica del gobierno”3”. A la postre, una concepcién
agresiva del control de constitucionalidad serfa contraria a la democracia.
La democracia implica que el pueblo elija sus representantes para gober-
narlo. El control de constitucionalidad equivale de cierta forma a gober-
nar. Sin embargo, los jueces de la Corte Suprema no son elegidos por el
pueblo. Por tanto, el control de constitucionalidad no serfa democratico
y no tendrfa lugar alguno en el sistema juridico norteamericano. Las
amargas criticas hechas al juez Marshall y a su opinién en Marbury v
Madison, el calificativo de “golpe de Estado” que se le puso a este fallo,
serfan justificados.

Tales peligros exigen que el juez tenga una conciencia especial de la
gravedad de su trabajo. En palabras de Thayer, “una Ley del legislador no
debe ser declarada nula a menos que la violacidn de la Constitucidn sea
ran manifiesta que no deja lugar para dudar razonablemente de ello™!.
El hecho que una ley sea razonable, explicable, le confiere un cardcter
constitucional.

Esta severidad del profesor Thayer puede explicarse al mirar el con-
texto judicial del momento: la Corte Suprema de aquellos afios se mos-

» DEaN, Howard E.: gp. ciz. p. 112-118

30 DEAN, Howard E.: p. 113.

5t DEAN, Howard E.: id. Las maydsculas o su carencia estdn en el original. Nuestra craduc-
cidn.
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traba activamente partidaria de {a politica econémica del laissez-faire. Al
eminente profesor le parecid pertinente recordarles a los jueces su deber
de humildad y que, al tomar sus decisiones, el sentido de lo razonable,
de lo permisible y de lo adecuado segin la tradicidén ancestral de la
common Law debfan prevalecer. De hecho, se fe ha reprochade a Thayer
acercar en demasia el control de constitucionalidad al andlisis en materia
de torts o de derecho penal®2.

La doctrina de la self vestraint prosperd, encontrando en cada gene-
racién de juristas enérgicos defensores, ya sea abogados o miembros de la
Corte. Asi, el juez Brandeis, que era por lo demds un juez a menudo
disidente, con ideas novedosas y unaz peculiar visién del derecho, junto
con su colega Holmes, justificé la voluntad de la Corte de autolimitarse
pata preservar el szatu gquo entre los poderes institucionales existentes con
el aforismo siguiente: “La cosa mds importante que hacemos es que no
hacemos”®?. Otro prestigioso exponente de la doctrina de la autolimita-
cién fue el Presidente de la Corte Stone. En United States v. Butler, explico
que “(...) miencras que el ejercicio inconstitucional del poder por las
ramas ejecutivas y legislativas son sujetas al control de constitucionali-
dad, el tnico control de nuestro propio ejercicio del poder es nuestro
sentido personal de la autolimitacién. Porque la remocién de leyes irra-
zonables de las recopilaciones es una incitacién a la mencira, no a las
cortes, sino a los votos y a los procesos del gobierno democririco™4,

Los jueces Frankfurter v Hand, los juristas Bernard Schwartz y Paul
A. Freund han sido también defensores de la autolimiracién judicial y la
conceptualizacién en sus respectivos fallos y obras. Otros elaboraron una
doctrina que pretende matizar la autolimitacidén y optimizar sus efectos.
Se conoce como la doctrina de las libertades preferidas (preferred freedoms
doctrine). Por algunos, las libertades y derechos fundados en la primera
enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos serfan los mds impor-
tantes, algo asi como el alfa y omega de todas las demds libertades y
derechos de los ciudadanos norteamericanos o, en palabras del juez Car-
dozo “la matriz, la condicién indispensable de casi todos los otros tipos
de liberrades™?>.

El grado de escrutinio de los jueces a la hora de examinar leyes
susceptibles de vulnerar la libre expresién deberfa ser alto. No cabria,
para aquellas violaciones, un control de constitucionalidad superficial o
limitado a lo que en derecho administrativo francés se llaman los errores
manifiestos. La autolimitacién de los jueces y su respeto por el equilibrio

32 DEaN, Howard E.: /4

33 DsaN, Howard E.: ep. ciz. p. 119. Fallo Ashwander v. TVA, de 1936.

3 DgaN, Howard E.: gp. it p. 120,

3% DEaN, Howard E.: op. cit. p. 129, citando la opinién del juez Cardozo en el fallo Palko
v, Connecticur de 1937.
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de los poderes institucionales tal cual resulté de las elecciones del pueblo
encontrarfa su limite en las libertades de la primera enmienda, de la
misma manera que el control de constitucionalidad, cuya creacién en
Marbuvy v. Madison fue finalmente respetada por el Ejecutivo v el Legis-
lativo, encuentra su limice en dicha autolimitacidn.

Globalmente, sobre la Corte Suprema y el respeto de [a separacién de
los poderes, estamos de acuerdo con que “las decisiones de la Corte en esta
materia reflejan, en efecto, un ir y venir permanente entre un enfoque
pragmdtico y flexible, haciendo hincapié en los frenos y contrapesos y el
solapamiento entre los diferentes poderes, y otro enfoque mds rigido y
formalista que favorece una nocién doctrinal de la separacién de poderes”3S,

B. La pertenencia partidista de los jueces constitucionales (una
fuerza politica)

La autolimitacién que estudia el acdpite anterior es a veces califi-
cada de deferencia de los jueces hacia quienes los nombraron. Tocamos
aqui en un punto de indole mds sociocultural que juridico. Histérica-
mente, a todos los jueces de la Corte Suprema se les conoce por su
tendencia polftica y, a la diferencia de lo que ocurre en Francia con los
miembros del Conser! Constitutionnel, ello se refleja de modo sistemdrcico
en sus decisiones, por io cual aquellas revisten en ocasiones un cardcter
predecible. No parece haber, dentro de los jueces de la Corte Suprema
segin la expresién recién consagrada en Francia, deber de ingratitud
alguno, aunque es dable sefialar una rendencia quizds mds irreverente
del lado de aquellos jueces de tendencia demdcrata®’. Por ejemplo, el
juez Clarence Thomas, nombrado con dificultades por el Presidente
Reagan en la década de los ochenta, ha mantenido firme y clara su
tendencia conservadora republicana en cada una de las opiniones que ha
redactado o participado. Este fendmeno culmind en las ya mencionadas
“cortes con apellidos”, debido a la influencia preponderante de su Pre-
sidente. Asf, se han hablado de las Cortes Warren y Burger, como cortes
“demécratas”.

Parece posible esbozar aqui un somero panorama de las fases politi-
cas por las cuales ha pasado la Corte desde sus inicios. El juez Marshall
fue nombrado por el presidente federalista Adams y la Corre Suprema
practicé un control de constitucionalidad renovado (no solamente limi-
tado 2 la verificacién de conformidad de los actos de los Estados a la

36 FISHER, Louis, y MOURTADA-SABBAH, Nada: “La Cour Supréme des Brars-Tinis: interpré-
te souverain de la Conscitution?”, Revwe du Droit Public, ntim. 4, 2002, pp. 1205-1245,
p- 1235,

57 Léase supra nuestros comentarios en la jurisprudencia del aborto después de la decisidn
Webster.
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Constitucién en cuanto Carta Fundamental de la recién nacida federa-
cién) con bastantes tensiones hasta mediados del siglo dieciriueve. Los
relatos de la hostilidad abierta entre el Presidente Jefferson y el juez
Marshall conforman un capitulo cldsico de los cursos de derecho consti-
tucional americano.

A fines de siglo diecinueve e inicios del siglo veinte, la Corte Supre-
ma actué con dinamismo y hasta agresividad, rindiendo decisiones abier-
tamente “republicanas” y “nordistas”, pues favorecian los intereses del
capitalismo puro y duro, sin trabas, de los industriales del noreste del
pais. El caso simbélico de aquella época es el fallo Lochner v. New York de
1905, que muestra una Corte que pone por sobre la razén juridica la
creencia (politica) de que el laissez faive econémico era lo mejor para los
Estados Unidos. Otra constante de esta época fue cierta actitud hostil a
los comunistas {(red scare, el temor rojo) que pudo percibirse por ejemplo
en el caso Gitlow, Es costumbre constatar las disidencias de los dos mis-
mos jueces, Holmes y Brandeis, de personalidades mds liberales aunque
extremadamente diferentes, en los fallos de esta época®®,

La actitud republicana partidaria del no intervencionismo econé-
mico se prolongard, con algunos afios de calma, hasta el gobterno del
Presidente Roosevelt, cuyo programa de intervencionismo econémico
(con marcados ribetes keynesianos) no fue del agrado de la Corte, que
invalidé cuaneo pudo de las leyes en ese sentido, a tal punto que el
Presidente presentd ante el Congreso un proyecto de modificacién de la
Constitucidn, enfocado a la transformacién de la Corte Suprema. Este
proyecto no corrié buena suerte. La Corte siguié siendo una institucién
“republicana” hasta finales de los afios cincuenta. Luego las nominacio-
nes sucesivas de los distintos presidentes la hicieron pasar del lado
demécrata, hasta inicios de los noventa. Sin embargo, la Corte Suprema
se mantuvo muy moderada y sigilosa de no perturbar el equilibrio
politico, especialmente a partir de mitades de los aflos setenta. A ini-
cios de los aftos noventa, merced a las nominaciones de los sefiores
Reagan y luego Bush, la Corte se “republicanizé” y es la Corte que
tenemos en la acrualidad.

CONCLUSION
Para los constituyentes histéricos, cuyas ideas fueron difundidas

antes v después de la redaccién de la Constitucién de los Estados Unidos
mediante el jurista Hamilton, la Corte Suprema era un érgano “sin es-

38 Por una descripecidn en materia de libre expresién de las cpiniones de aquellos dos mi-
nistros de la Corte Suprema, léase LEWIS, op. cit., capitulo 9, “Holmes and Brandeis,
dissenting”, pp. 80-89.
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pada y sin billetera”?. En 1803, con Marbury v. Madisen, la Corte, por asi
decirlo, se “armd”. Pasé de guardiana del federalismo a vigilante de las
luchas entre el legislador y el Presidente y luego, a protectora de los
derechos de las personas,

Esperamos haber mostrado en este trabajo sus herramientas para
tomar decisiones: el precedente y la razdn decisoria, por un lado. Para
construir soluciones, formula preguntas bdsicas, muchas veces en varias
etapas: los zests. Estos tests sirven a los estudiosos del derecho a predecir
las soluciones futuras y son una forma para la Corte de cumplir con su
papel de superior de las cortes supremas estatales, unificando y ensefian-
do a los jueces cémo tomar sus decisiones. A estas reglas se agregan la
préctica de virtudes comunes a la common law como la bisqueda de com-
promisos, el recurso a la razonabilidad, a lo habitual.

Pero la Corte Suprema de los Estados Unidos no es impermeable,
Factores externos, como cierta voluntad de supervivencia, de preservacién
de sus propios intereses y de su prestigic la retienen de inmiscuirse en
la batalla entre legislador y Ejecutivo, la cual, dado el régimen de estricta
separacién de los poderes vigentes en los Estades Unidos, se torna mu-
chas veces muy violenta. Otro factor importante es la tendencia politica
de los jueces, que se mantienen por lo general fieles a la obediencia
politica que los designé. Estos factores externos no obstan a que la labor
de la Corte haya sido destacable y que los zests v nociones que usa para
tomar sus decisiones terminan muchas veces por cruzar las fronteras.

Habrd de esperar que el espirite de cuerpo, la conciencia de su
propio prestigio y el valor personal de cada uno de sus miembros, a falta
de fundamentos més claros en la Constitucién, le permitan mantener en
alto este modelo de control de constitucionalidad. Pues bien, a Ia dife-
rencia de los sistemas alemdn y francés, las caracteristicas de este control,
la intensidad del control a aplicar a cada caso, la posibilidad o no de
alejarse de la letra de la Constitucién para excrapolar y deducir de su
espiritu derechos adaptados a las necesidades de la modernidad, fueron
exclusivamente el resultado del esfuerzo de la Corte. Las condiciones de
admisibilidad de las causas no son muy diferentes de aquellas exigidas
por un asunto comuin.

Ademds, en la actualidad, asistimos a un ange de textos?® que avan-
zan la idea de que el alcance del fallo Marbury v. Madison fue malenten-
dido y que no implicarfa en verdad ninguna idea de supremacia de la
Corte sobre el resto del ordenamiento. Tampoco impediria, como es el

3 Citado por virtualmente rodas lo profesores o estudiosos del dereche conscitucional an-
glosajén. Véase por ejemplo, LEWIS, op. ¢z, p. 89,

@ VAN ALSTYNE, William: “A Critical Guide to Marbury v. Madison”, Duke Law Journal,
1969, p. 11. Se publicé recientemente un libro aiin mds critico, Robert LOWRY CLINTON:
Exploring Constitutional Conflicts, Marbury v. Madison and Judicial Review.
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caso en la prictica actual, que las interpretaciones constitucionales del
Presidente o del Congreso prevalezcan por sobre las de la Corte. ;Qué
influencia tendrdn la difusién de estas ideas sobre el control de constitu-
cionalidad de los Estados Unidos? Solo el futuro lo dird.
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