Ideas & Derecho
N° 3 - 2003 - Rubinzal Culzoni

MARSHALL, KELSEN, BARAK Y EL
SOFISMA CONSTITUCIONALISTA *

por MICHEL TROPER (Universidad de Paris X)**

El fallo Marbury es importante por mas de una razén. Ante todo,
lo es evidentemente para la historia constitucional norteamericana. Los
historiadores pueden discutir si ese fallo sirvié realmente para fundar
el control de la constitucionalidad de las leyes, si esta institucion se
fundé en realidad antes o después, si los autores de la constitucion
sabian lo que hacian y, en caso afirmativo, si tenian conciencia de
estar innovando o si, por el contrario, creian inscribirse en la tradicion
de Coke, pero lo esencial es que, hoy en dia, los tribunales y los
juristas norteamericanos se refiereMarbury.

Peroel fallo es importante también para la historia constitucional
del mundo, ya que nunca, en ningun lugar, se habia establecido hasta
entonces un control de constitucionalidad de las leyes y debi6 pasar
mas de un siglo para que se lo instituyera en otro sitio, aunque bajo
formas diferentes.

Es importante también —es posible advertir esto, precisamente, luego

* Agradezco a Charles Baron y a Pasquale Pasquino, que tuvieron la generosidad
de leer cuidadosamente una primera version de este texto y formularme comentarios
muy esclarecedores.

** Traduccion: R. A. Guibourg.

! Entre los innumerables trabajos histéricos, se mencionaran aqui RAKOVE, J.,
The Origins of Judicial Review: a Plea for New Contexas Stanford Law Review
vol. 49, N° 5, mayo 1997, ps. 1031 y ss., y WOOD, Ghe Origins of Judicial
Review Revisited, o como la Corte de Marshall hizo mas con mends6Wash &

Lee L. Rev787 (1999).

207

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 3 - 2003 - Rubinzal Culzoni

MiICHEL TROPER

de la institucion del control de constitucionalidad en Austria— por la
manera como ese control se fundo en los Estados Unidos: no por la
constitucion, sino por autofundacion, ya que fue la propia corte suprema
la que decidio reconocerse ese poder. Este tipo de fundacion del control
de constitucionalidad fue empleado mas tarde, especialmente en Francia
en 1971 —la famosa decision sobre la libertad de asociacién se ha
llamado justamente “dlarbury vs. Madisohfrancés— y después en
Israel en 1995

Es importante, ademas, porque el texto de ese fallo contiene casi
todos los argumentos estandar a favor de la institucion del control de
constitucionalidad de las leyes, de modo que esos mismos argumentos
pueden invocarse -y asi ha sucedido— en circunstancias histéricas com-
pletamente distintas.

El razonamiento antihistorico es, precisamente, 10 que aqui se exa-
minard. No hay duda de que la argumentacionClakef JusticeMar-
shall no se halla completamente separada del contexto norteamericano;
pero es preciso, para apreciar no sélo su alcance general sino también
su pertinencia, hacer abstraccion de algunas de las razones que Marshall
invoca y concentrar el analisis sobre aquellas cuya estructura es reto-
mada por otros autores y por otros tribunales, en otros lugares y en
otros tiempos. Estas justificaciones, precisamente porque son generales,
resultan las mas importantes, hasta tal punto que Marshall habria podido
descartar las otras.

Se mencionaran aqui, muy brevemente y solo para recordarlos, tres
argumentos contingentes que se hallan vinculados estrechamente al
propio texto de la constitucién norteamericana y que, por lo tanto, no
son susceptibles de generalizacion. Uno de ellos es el que algunos
consideran el mas fuefteel “arising-underargument, que se funda
en las disposiciones del articulo 3°, seccion 2, parrafo 1°:

El poder judicial se extendera a todas las causas, en derecho (Law)
y en equidad (Equity) que se susciten bajo el imperio de la presente

2 “United Misrahi Bank Ltd vs. Migdal Village”, Supreme Court (Israel), C. A.
6821/93, 49 (4) P., D. 221 (1995).

3 VAN ALSTYNE, A Critical Guide to Marbury vs. Madisqgnen Duke Law
Journal enero 1969, N° 1, ps. 1y ss.
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constitucion, de las leyes de los Estados Unidos, de los tratados
concluidos o que se concluyeren bajo su autoritiad

Otro tanto puede decirse del argumento tomado deu@remacy
clausé de la constitucion, es decir el articulo VI, péarrafo 2:

La presente constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
adopterpara su aplicacion, y todos los tratados concluidos o que se
concluyan, bajo la autoridad de los Estados Unidos, seréan la ley
suprema del pais; y los jueces de cada Estado quedaran obligados
a ella, no obstante cualquier disposicion contraria contenida en la
constitucién o en las leyes de cualquiera de los Estados

Ademdés, Marshall invoca el juramento impuesto a los jueces de
decidir seglin la constitucién

Entre los argumentos de alcance general, dos son bastante débi-
les. Se trata primero de la idea segun la cual el control de constitu-

4 El argumento parece fuerte porque, para zanjar adecuadamente los litigios sus-
citados bajo el imperio de la constitucion, es preciso leer la constitucion. En realidad,
entre esos ¢ases arising under the constitution”, algunos no tienen relacion alguna
con una ley del congreso, de tal modo que este articulo no implica el control de
constitucionalidad de las leyes; cfr. VAN ALSTYNE, ob. cit.

5 Sin embargo, como justamente observa David Currie, Marshall no apela al len-
guaje de la constitucién sino con hesitacién. En efect@ularemacy clauses en
realidad un argumentoontra el control de constitucionalidad de las leyes, porque no
sélo atribuye supremacia a la constitucion, sino también a los tratados y a las leyes
federales. Ademas, puede pensarse que se trata de una supremacia sobre los Estados
0 sobre el poder ejecutivo, y no sobre el Congreso. En efecto, el articulo establece
la supremacia de las leyes de los Estados Unidos, es decir de las leyes federales,
adoptadas por el Congreso, y evidentemente no podria concebirse una supremacia de
las leyes de los Estados Unidos, es decir las leyes adoptadas por el Congreso, sobre
las leyes adoptadas por el congreso (CURRIE,The Constitution in the Supreme
Court, Chicago, University of Chicago Press, 1985, especialmente ps. 70 y ss.). Con-
viene agregar que, si sélo se imponen las leyes adoptadas en aplicacion de la cons-
titucion, esto no satisface necesariamente el argumento de Marshall porque la expresion
puede significar simplemente que los actos deben hacerse de la manera prescrita por
la constitucién, lo que solo implica un control de procedimiento, pero no de fondo
(VAN ALSTYNE, ob. cit.).

6 También aqui el argumento es bastante débil, porque otras autoridades ademas
de los jueces, por ejemplo el presidente, estan sujetas al juramento y nadie pretende
que ese juramento implique el derecho de rehusarse a aplicar una ley inconstitucional.
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cionalidad de las leyes seria “consubstancial a toda constitucion es-
crita”. Marshall no podia ignorar que muchas constituciones escritas,
especialmente las de la mayoria de los Estados norteamericanos, no
contenian mecanismo alguno de control y que algunas, como la cons-
titucion francesa de 1791, descartaban expresamente ese control y pre-
veian penas para los jueces que se inmiscuyeran en el ejercicio del
poder legislativa

Del mismo modo, es poco convincente el argumento tomado de la
naturaleza misma del poder judicial. Los tribunales, escribe Marshall,
en caso de conflicto entre una ley y la constitucion, tienen el deber
de decir cuél es la regla aplicable. Esa seféaésencia del deber
judicial’®. En realidad, esta accién corresponde tan poco a la esencia
del deber judicial que en muchos paises —e incluso en Francia— los
jueces estan obligados a aplicar la ley, aun si la estiman contraria a
la constituciéf.

Quedaentonces un argumento esencial, que Marshall presenta con
gran habilidad como la evidencia misma y que funda a la vez en la
tradicion y en la logica Afortunadamente-escribe-la dificultad es
menor que [el interés de la cuestiéh]Es el que resulta del siguiente
razonamiento:

a) La constitucion es superior a la ley.
b) Una ley contraria a la constitucién no es derecho, es nula.
c) Si es nula, no debe ser aplicada.

Este argumento, en realidad, esta lejos de ser tan simple como
Marshall quiere presentarlo. Por una parte, habria que justificar la in-
ferencia de a) a b) y de b) a c). Pero, como se ha observado a menudo,
esta justificacion no se expresa. Por otra parte, parece que no se ha
notado suficientemente la fragilidad de la premisa “la constitucion es
superior a la ley”.

7 Cfr., en este sentido, CURRIE, DavitYjarshall overstated the case badly by
asserting that judicial review was essentially attached to a written constitifibn
cit., p. 71, nota 49).

8 Aqui se emplea exclusivamente la excelente traduccion de ZOLLER, Elizabeth,
en Grands arréts de la Cour supréme des Etats-URiaris, PUF, 2000.

9 Cfr. VAN ALSTYNE, ob. cit., especialmente p. 23.
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Esta premisa es, precisamente, la que me propongo examinar aqui.
Se la encuentra bajo formas analogas en la opinion de numerosos
partidarios del control de constitucionalidad de las leyes. Es el caso
de Sieyes, cuando proclama que la constitucién es obligatoria 0 no es
nada’. Es evidentemente el caso de Kelsen o también el del presidente
dela Corte Suprema de Israel, Aar6n Barak. No todos extraen de ella
las mismas conclusiones, pero todos parecen admitir que la constitucion
es suprema. Pero, ¢por qué? La simple pregunta de Marshall todavia
ha de simplificarse mas —y ademas desdoblarse— para enunciarla en
los siguientes términos: ¢cuales son los argumentos que conducen a
admitir que la constitucidon es suprema por naturaleza y, sobre todo,
en qué consiste esa suprematia?

Para poner en claro los vicios del razonamiento es preciso primero
extraerla definicion explicita o implicita de la supremacia.

I. La tesis de la supremacia de la constituciéh

A. La tesis de la supremacia en Marshall

Marshall no da ninguna definicion expresa de la supremacia, por
lo que hay que tratar de extraer de la decision una definicion implicita.
El texto autoriza dos posibilidades: decir que una constitucién es su-
prema o simplemente superior a la ley ordinaria significa que una ley
ordinaria no puede modificar la constitucién o bien que una ley con-
traria a la constitucion es nula.

Si ser suprema es, para una constitucion, presentar una o la otra

10 Convenodbn Nacional, termidor del afio Ill.

11 La primera parte de la pregunta se trata frecuentemente en Francia bajo el titulo
de “fundamento de la supremacia de la constitucion”, pero la segunda se plantea mas
raramente. La obra de referencia es BECHILLON, DenysHiérarchie des normes
et hiérarchie des fonctions normatives de I'EtRaris, Economica, 1996. Ver espe-
cialmente p. 27.

12 |_a superioridad de una norma solo es relativa a otra norma, mientras la supre-
macia es absoluta en el sentido de que la constitucion es superior a todas las otras
normas e inferior a ninguna. Pero es in(til distinguir aqui entre superioridad y supre-
macia, porque el problema de las leyes inconstitucionales se plantea exactamente del
mismo modo, aun si se supone una norma superior a la constituciéon. En lo sucesivo,
los dos términos se emplean indistintamente.
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de esas cualidades, que no se confunden entre si, la constitucion, ¢es
realmente suprema? Los argumentos de Marshall a favor de una res-
puesta afirmativa son de dos clases: por una parte, los que apuntan a
demostrar que la constitucion presenta tales caracteres objetivos que
debe considerarse como suprema, segun el derecho vigente, y por la
otra los que justifican esa supremacia; es decir, tratan de persuadir de
gue seria bueno que la constitucion fuera suprema. Los argumentos
del segundo tipo no seran examinados aqui. Se piensa, por ejemplo,
en la idea de que la supremacia de la constitucion es buena porque
significa la supremacia de la voluntad del pueblo sobre la de sus re-
presentantes. Esa idea no nos concierne ahora porque no se trata de
un verdadero argumento o de una verdadera tesis, sino de un juicio
de valor. En efecto, podria concebirse que la supremacia de la cons-
titucion se juzgase excelente, pero que tal supremacia no fuera puesta
en practica por el derecho positivo o, al contrario, que ella se consi-
derase deplorable aunque, de hecho, estuviera vigente.

Sdlo se examinaran aqui los primeros argumentos, los que conducen
a Marshall a sostener que la constitucion es realmente suprema.

El primero es la voluntad de los que la elaboraron:

“Es seguro que quienes elaboran las constituciones escritas las
conciben pensando que ellas deben formar el derecho fundamental
y supremo de la nacién y que, por consiguiente, el principio de
un gobierno tal que un acto legislativo contrario a la constitucion
es nulg.

No se trata aqui de un argumento histérico extraido de los trabajos
preparatoriosLa voluntad a la que Marshall se refiere no es la de los
miembros de la convencion de Filadelfia, sino la voluntadgleeénes
elaboran las constituciones escritaglicho de otro modo, la de todos
aquellos que elaboran tales constituciones.

Es, evidentemente, una pura peticion de principio. No es en absoluto
seguro —e incluso hay excelentes razones para pensar lo contrario—
gue todos los que han elaborado constituciones escritas hayan conce-
bido esta constitucion como un verdadero derecho. En varios casos,
en cambio, pudieron concebirla como un acto solemne destinado a
organizar los poderes publicos y a inspirar su accion, o bien como un
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mecanismo que lograria imponerse por la accion de los frenos y con-
trapesos antes que como una verdadera regla obligdtckiafin de
cuentasaun si la encaran como un derecho fundamental, no se sigue
de alli que quieran que un acto legislativo contrario a la constitucion
sea considerado nulo. Tal vez algunos deseen, a lo sumo, que tal acto
pueda anularse.

Se puede agregar que la voluntad de los autores es, en realidad,
perfectamente indiferente. Sucede frecuentemente, en efecto, que el
autor de un mandato cualquiera proclame que se trata de algo funda-
mental, sin querer con eso conferirle una real supremacia. Puede ima-
ginarse, por ejemplo, una ley ordinaria que ordenase al legislador futuro
actuar segun tal procedimiento o dar a otras leyes tal o cual contenido.
Esta ley, evidentemente, no tendria caracter obligatorio y podria dejarse
facilmente de lado en virtud del adadiex posterior priori derogat
Ninguna norma es, pues, superior por la Unica razén de que su autor
la conciba como superior.

Queda el segundo argumento, extraido de la idea segun la cual, a
falta de supremacia, la constitucién podria ser modificada por una ley
ordinaria:

“ola constitucion es un derecho superior, supremo, inalterable por
medios ordinarios, o esta en el mismo plano que la ley ordinaria y,
tal como las otras leyes, es modificable segun la voluntad de la
legislatura. Sila primera parte de la proposicion es verdadera, una
ley contraria a la constitucién no es derecho; si la segunda es
verdadera, las constituciones escritas no son sino absurdas tentati-
vas de los pueblos para limitar un poder que es por naturaleza
ilimitado”*4,

El resto del razonamiento esta implicito y podria formularse asi:
“ahora bien, la primera parte de la proposicion es verdadera y, por
tanto, una ley contraria a la constitucion no es derecho”.

Hay que observar, sin embargo, que la premisa es ambigua. La
primera proposicién puede tener dos significados, que se apoyan en

13 TROPER,M., Le Droit, la théorie du droit, 'Etat Paris, PUF, 2001, capitulo
La machine et la norme. Deux modeéles de constityufim 147 y ss.
1 Fallo “Marbury vs. Madison”, en ZOLLER, ob. cit., p. 102.
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dos definiciones implicitas de la superioridad de la constitucién y con-
ducen en realidad a razonamientos diferentes:

a) La imposibilidad de modificar la constitucién por medios ordi-
narios es una prueba de la superioridad de la constitucion, pero no
la definicion de tal superioridad, que debe por tanto consistir en
otras caracteristicas que Marshall no identifica (por ejemplo, en
el hecho de que una ley contraria a la constitucion no es derecho).

b) La imposibilidad de modificar la constitucion no es una prueba,
sino la definicibn misma de su superioridad.

En los dos casos, Marshall proporciona un argumento para establecer
gue la constitucion es superior a la ley (es inalterable por medios
ordinarios), pero en el primer caso se ignora en qué consiste esa su-
perioridad y nada puede deducirse de alli. En el segundo, hay una
definicién de la superioridad, pero Marshall no demuestra que la su-
perioridad implique que la ley contraria no es derecho.

B. La tesis de la supremacia en Kelsen

En Kelsen, el razonamiento llega a conclusiones parcialmente dife-
rentes pero se apoya en premisas idénticas: la constitucion es suprema.

Hay que subrayar que Kelsen no trata, como Marshall, de justificar
de antemano la supremacia mediante la idea de que la constitucién ha
sido hecha por el pueblo soberano o que es necesaria para limitar el
poder de los representantes. Esto sélo llegara cuando se trate de dar
cabida a la tesis comunmente llamada en Francia, a partir de Louis
Favoreu, “teoria del guardagujas” y de justificar el control de constitu-
cionalidad desde el punto de vista de la teoria democratica. Segln esta
teoria, la corte constitucional no se pronuncia en realidad sobre el fondo
de las leyes, sino se limita a indicar que la medida encarada debe
adoptarse en forma constitucional antes que legisfatiza democra-
cia, pues, saldria del control reforzada porque el poder constituyente se
pronuncia mediante una mayoria calificada, de suerte que una propor-
cién mas extensa del pueblo expresa su voluntad de adoptar t& regla

15 FAVOREU, L., Les décisions du Conseil Constitutionnel dans l'affaire des
nationalisations en RDP, 1982, ps. 419 y ss.
16 para la critica de este argumento, cfr. TROPER, ob. cit., ps. 173 y ss.
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A diferencia de Marshall, Kelsen expone en qué consiste la supre-
macia: en cierta forma de superioridad, que es en si misma la relacion
entre una norma y otra que constituye su fundamento de validez:

“unanorma es valida si y porque ha sido creada de cierta manera,
determinada por otra norma: esta Ultima constituye asi el funda-
mento inmediato de validez de la primera. Para expresar larelacion
en cuestidn, puede usarse la imagen espacial de la jerarquia, de la
relacion de superioridad-subordinacion; la norma que regula la
creacion es la norma superiot’.t/

La constitucién, entonces, es superior a la ley porque regula la
producciénde las leyes. Es suprema simplemente porque no hay, por
encima de ella, otra norma juridica positiva, en la que la constitucion
encontrase el fundamento de su propia valitledza supremacia no
es,en verdad, un concepto indispensable para justificar el control de
constitucionalidad de las leyes: basta con la superioridad.

Pero, ¢qué significa que una norma A “constituye el fundamento
de validez” de otra norma B? Que B es valida, que es una norma
juridica, que pertenece al orden juridico porque el acto del que ella
es significado se ha cumplido de conformidad con esa norma A.

De esa superioridad de la constitucion Kelsen, como Marshall, hace
derivar el control constitucional. Conviene subrayar que no se contenta
con justificar la creacion de una corte constitucional, capaz de hacer
“verdaderamente” obligatoria la constitucion: sostiene que si la cons-
titucién guarda silenciosobre el punto de saber quién debe examinar

17 KELSEN, H., Théorie pure du drojtParis, Dalloz, trad. francesa de la 22 ed.
alemana por Ch. Eisenmann, 1962, p. 299. En la edicién en espafiol, segun traduccion
de Roberto J. Vernengo, se lee el siguiente texto: “Dado que, atento el caracter dindmico
del derecho, una norma vale en tanto y en la medida en que ha sido producida en la
forma determinada por otra norma; esta Ultima configura el fundamento inmediato
de validez de la primera. La relacion entre la norma que regula la produccion de otra
norma, y la norma producida conforme a esa determinacion, puede representarse me-
diante la imagen espacial de la supra y subordinacién. La norma que regula la pro-
duccion es una norma superior, mientras que la producida conforme a esa determinacion
es la norma inferior” (KELSEN, Hansleoria pura del derechoMéxico, UNAM,

1981, p. 232) [N. del T.].

8 En el mismo sentido, EISENMANN, ChLa justice constitutionnelle et la

Haute Cour constitutionnelle d’Autrich@aris, Economica, 1986 (12 ed., 1928), p. 9.
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o controlar la constitucionalidad de las leyes, se sigue en principio
que los 6rganos de aplicacion de las leyes, y en particular los tribu-
nales, tienen el poder de proceder a ese examen o control. Puesto
gue tienen el poder de aplicar las leyes, deben necesariamente esta-
blecer si lo que pretende ser una ley tiene objetivamente ese caracter
y significado de ley; y eso no sucede sino con los actos conformes a
la constitucioni?®.

Es indtil subrayar la contradiccion entre esta idea y que Kelsen
expresa algunas lineas mas arriba:dfirmacion de que una ley valida,
una ley ‘en vigor' es contraria a la constitucion, ‘inconstitucional’ es
una «contradictio in adjectd®.

Tanpoco es util demorarse en una diferencia importante entre Mar-
shall y Kelsen. Para Marshall, una ley contraria a la constitucién es
nula, void, de manera que el juez no hace méas que verificar y declarar
esta nulidad, mientras, para Kelsen, ella no es nula sino solamente
anulable.

En todo caso, la estructura del razonamiento y la conclusion son
las mismas: a) la constitucion es superior a la ley; b) esta superioridad
determina la nulidad o bien la anulabilidad de la ley contraria y, si la
constitucion guarda silencio, el poder de los jueces para ejercer el
control de constitucionaliddtl Esta misma estructura se encuentra en
Barak.

C. La tesis de la supremacia en Barak

A decir verdad, el razonamiento de Barak es un poco mas complejo
y particularmente audaz en virtud de la especificidad del derecho israeli,

19 Ob. cit., p. 361. La version espafiola ya mencionada contiene el siguiente texto:
“Si la constitucion carece de disposiciones sobre quién tenga que examinar la cons-
titucionalidad de las leyes, los 6rganos que la constitucién autoriza a aplicar las leyes,
y, por lo tanto, en especial los tribunales, seran los asi facultados para emprender ese
examen. Puesto que si estan facultados para aplicar leyes, tienen que poder establecer
si algo, cuyo sentido subjetivo es ser una ley, cuenta objetivamente también con ese
sentido, y solo tiene ese sentido objetivo, cuando corresponde a la constitucién” [N.
del T.].

20 para la critica de esta tesis, Cfr. TROPER, ob. cit.

21 En el mismo sentido, EISENMANN, ob. cit., ps. 100-103.
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gue conduce a establecer un control de la constitucionalidad de las
leyes cuando no hay constitucion escrita. Hay algunas diferencias entre
el razonamiento de Barak y el de Marshall, pero ellas no son esenciales.

Después de la independencia se eligi6 una asamblea, la Knesset,
para actuar a la vez como asamblea constituyente y asamblea legisla-
tiva. Como esta asamblea no redactd constitucion alguna, las Knesset
siguientes se eligieron con los mismos poderes. Sin embargo, algunas
leyes, llamadas fundamentales porque tenian por objeto la organizacion
de los poderes publicos, fueron protegidast{enchejl o hechas ri-
gidas, en el sentido de que esas mismas leyes especificaron que no
podrian modificarse sino por mayoria calificada, aun si ellas mismas
habian sido adoptadas por mayoria simple. En el primer tiempo, la
corte suprema decidié que las sucesivas Knesset estaban vinculadas
por esta condicién y no podian modificar esas leyes por mayoria simple
a pesar del principitex posterior hasta tal punto que las leyes adop-
tadas por mayoria simple no eran valifas

En un fallo de 1995United Mizrahi Bank vs. Migdal villagé la
corte dio un paso mas, de alcance considerable, y se reconocid el
poder de ejercitar un control a fondo sobre las leyes que amenazaran
las leyes fundamentales, aun las no rigidas.

El razonamiento complejo y aparentemente inverso al de Marshall
puede esquematizarse del siguiente modo: las leyes fundamentales
rigidas prevalecen sobre las leyes adoptadas por mayoria simple por-
gue emanan del poder constituyente, mientras las leyes ordinarias no
emanan sino del poder legislativo. Las leyes fundamentales en su
conjunto forman la constitucién de Israel, no en razén de la mayoria
gue las haya adoptado, sino del caracter constituyente de la Knesset
y de la experiencia nacional. Parece, pues, que es la existencia de

22 KLEIN, C., Théorie et pratique du pouvoir constituant. Critique des discours
sur le pouvoir constituantParis, PUF, 1996, en especial ps. 57 y ss.; KLEIN, C.,
L'apport du juge a I'’émergence d’'une constitution: 'exemple israéleanBRONDEL,

S.; FOULQUIER, N. & HEUSCHLING, S. (eds.jzouvernement des juges et démo-
cratie, Paris, Publications de la Sorbonne, 2001, ps. 173 y ss.

23 Extractos de este fallo excepcionalmente largo figuran en la obra de DORSEN,
Norman y ROSENFELD, MichelComparative Constitutional Law
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una constitucién lo que se prueba por la supremaciay no la supremacia
por la existencia de la constitucién.

Pero, en realidad, la supremacia se funda sobre una distincion entre
poder constituyente y poder legislativo y el presidente Aarén Barak,
que redacto el fallo, admite como verdad evidente que si esos dos
poderes son separados, el primero es superior al segundo. Asi, para
uno como para el otro, hay superioridad de la constitucion sobre la
ley ordinaria.

Sean cuales fueren las razones para admitir la superioridad de las
leyes fundamentales, una vez establecida esta superioridad, Barak ex-
trae de ella las mismas consecuencias que Marshall y Kelsen:

La constitucién es la norma suprema del sistema juridico [...] ¢ Cual
esla sancion de una ley inconstitucional? La respuesta a estas
preguntas depende ante todo de las disposiciones de la propia
constitucion. Es frecuente que la constitucion instituya —y que tenga
el poder de instituir— las sanciones juridicas contra una ley incons-
titucional...[Barak menciona aqui la Carta canadiense de los Dere-
chos y Libertades y las constituciones de varios paises europeos
posteriores a la Segunda Guerra MundiBiro ¢cudl es la regla
cuando la constitucion guarda silencio acerca de este punto? La
respuesta a esta pregunta depende de la cultura 'y de la tradicion en
las que se inscriba el sistema juridifen este punto cita a Hart,
Concept of Lawy luego distingue dos tradiciones diferentes. Segun
la primera, que dominaba en Europa en el siglo XIXtonstitucion

es obligatoria para las autoridades del Estado. Sin embargo, la
violacion de una disposicién de la constitucion no conduce a la
nulidad de la ley y los tribunales no tienen el poder de imponer la
sancion que consiste en su anulacion [...] pero “este punto de vista
es hoy minoritario”.

Otra tradicion y otra cultura juridica conducen a la conclusion de
gue la ciencia constitucional, en este punto, recomienda la anula-
cion de la ley que contradice la constitucion y a su corolario, segin
el cual la verificacion de tal contradiccion no corresponde al poder
legislativo sino a un tribunal. Segun este punto de vista, el silencio
de la constitucion implica el control de constitucionalidad de las
leyes y el poder de los tribunales para declarar que la ley inconsti-
tucional es nula.
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Se comprende por qué Barak se refiere asi a la tradicion juridica.
Ha comprendido perfectamente dos de las debilidades de la presenta-
cion de Marshall y Kelsen. La primera consiste en inferir directamente
de la superioridad de la constitucion el poder de verificar (0 pronunciar
en el caso de Kelsen) la nulidad de la ley inconstitucional, cuando no
hay aqui un nexo légico, ya que es frecuente que los tribunales sean
privados del poder de sancionar la inconstitucionalidad de las leyes.
La segunda remite a la idea de que podria haber leyes objetivamente
contrarias a la constitucion sin que una autoridad especialmente habi-
litada haya podido comprobar oficialmente tal inconstitucionalidad.

Barak trata de remediar estos dos defectos a la vez recurriendo al
principio “hay que someterse a la opinidbn mayoritaria”, pero sin pre-
cisar en el seno de qué grupo (de profesores de derecho, de juristas
practicos, de paises) habria que buscar la opinion mayoritaria, ni por
gué habria que someterse a ella. El remedio, pues, no es tal.

Pero lo esencial en lo que nos concierne aqui es enfatizar que Barak,
como Marshall y Kelsen, afirma que la superioridad de la constitucion
significa o implica que la ley contraria a la constitucion comporta un
vicio, que puede ser sancionado o no, pero que en todo caso marca el
incumplimiento de una obligacién. Ahora bien, no es en absoluto seguro
gue la superioridad de la constitucion tenga realmente ese significado.

II. Los vicios de la argumentacion

En los tres casos, la validez del razonamiento se ve mancillada por
las respuestas a veces explicitas, pero mas frecuentemente implicitas
a tres preguntas diferentes:

— ¢Qué es lo que justifica que la constitucion se considere superior
a la ley ordinaria?

— ¢En qué se reconoce que una ley es contraria a la constitucion
y quién puede reconocer esta contradiccion?

— ¢ Qué significa “superior”?

A. El presupuesto de la supremacia del poder constituyente

Las respuestas a la primera pregunta pueden parecer sensiblemente
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diferentes en los tres autores. En Marshall, en efecto, la constitucion es
superior porque emana del propio pueblo soberano, que con ella ha
tratado de limitar el poder de sus representantes, mientras que en Kelsen
y en Barak lo es porque constituye el fundamento de validez de las
leyes. En realidad se trata de respuestas equivalentes, en la medida en
la que Kelsen y Barak admiten que una regla que no puede adoptarse
en forma legislativa puede ser adoptada en forma constitucional, me-
diante una mayoria calificada y, por tanto, mas democraticamente.
Pero este tipo de respuesta implica una de estas circunstancias: o
bien que el pueblo ejerce realmente su soberania al adoptar la cons-
titucién pero no cuando sus representantes adoptan leyes, o bien que
la soberania admite dos nivelésLa soberania, entonces, es incom-
patiblecon la idea de que el sistema politico es una democracia o, al
menos, impide definir la democracia como un sistema en el cual el
pueblo ejerce realmente la soberania y no es solamente su titular altimo.

B. El presupuesto de la interpretacion-conocimiento

Los tres autores consideran el caso de una ley contraria a la cons-
titucién, a fin de preguntarse qué conducta deben adoptar los tribunales
respecto de tal ley. Presuponen asi que es posible saber que una ley
es contraria a la constitucion antes de anularla. De este modo, para
los tres, la inconstitucionalidad existe antes de la sancién. Por otra
parte, si se sostuviera lo opuesto, es decir que no se puede hablar de
inconstitucionalidad sino después de que un tribunal haya pronunciado
la sancion, el problema que ellos intentan resolver (¢, Cudl es la sancion
de la inconstitucionalidad?) ni siquiera podria plantearse.

El mismo Kelsen, después de haber declarado con razén que la ex-
presion ley inconstitucional es uantradictio in adjectpse pregunta
coémo una ley contraria a la constitucion puede ser valida. Si se trata
de unacontradictio in adjectpla pregunta no tiene sentido alguno. Si
puede distinguir, es cierto, una ley conforme desde el punto de vista
dinamico, pero contraria desde el punto de vista estatico. Pero, para afir-

24 Cfr. TROPER, M.,La logique de la justification du controle de la constitu-
tionnalité des loisenMélanges Pacte2002, en prensa&he Logic of the Justification
of Judicial Review of Legislation, en I. CON, N° 1, 2003, ps. 99 a 121 y ss.
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mar la contradiccion desde el punto de vista estatico, hay que saber cual
es el significado de la constitucion y cual el de la ley. Ahora bien, el
significado no es una cualidad empirica, sino el producto de una in-
terpretacion. Mientras no se ha hecho una interpretacion, no se puede
afirmar que la ley es contraria o conforme, y, si esta interpretacion es
formulada por simples particulares, habra varias interpretaciones dife-
rentesy, por lo tanto, varios juicios de conformidad, sin que ninguno de
ellos pueda considerarse superior a los otros. Si en cambio, como Kel-
sen acabara por admitir, hemos de remitirnos a un intérprete auténtico,
por ejemplo una corte constitucional, esta corte no esta para sancionar
la inconstitucionalidad de la ley, sino ante todo para producirla.

Esto es lo que Barak parece comprender cuando se interroga acerca
de la suerte que haya de reservarse a las leyes objetivamente contrarias
a la constitucion sin que una autoridad especialmente habilitada haya
podido comprobar oficialmente esta inconstitucionalidad, ya que sos-
tiene que, en caso de silencio de la constitucion y de acuerdo con la
cultura juridica actualmente dominante, corresponde a los tribunales
declarar la inconstitucionalidad y sancionarla. Pero esta formulacion
s6lo muestra que Barak tiene conciencia del problema, no que lo haya
resuelto. Incluso lo ha agravado porque, segun su presentacion, es
necesario que haya primero una inconstitucionalidad y después que
esta inconstitucionalidad sea declarada.

Sin embargo, si se admite que no hay inconstitucionalidad en tanto
alguna contradiccion entre la constitucién y la ley no haya sido pro-
clamada por una autoridad expresamente habilitada para hacer esa pro-
clamacién, el silencio de la constitucién no significa que los tribunales
sean competentes, como afirman Marshall, Kelsen y Barak, sino, por
el contrario, que no hay jamas una ley inconstitucional.

C. El concepto de “supremacia”
1. La critica de Nino

Carlos Nino presenté una critica ldgica del faNtarbury que es
sensiblemente diferente de la que aqui se expénhdé funda sobre

25NINO, C., A Philosophical Reconstruction of Judicial Revjem Cardozo Law
Review vol. 14, mumeros 3-4, 1993, ps. 285-332, y también en ROSENFELD, M.
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una distincion entre dos conceptos de “validez”: la pertenencia de una
norma al sistema juridico y su caracter obligatorio. Si se acepta esta
distincion, dice, se comprende que una norma pueda ser obligatoria
aunque no reuna las condiciones para pertenecer al sistema juridico
(y especialmente la condicién de conformidad con la norma superior).
Este es precisamente el caso de los sistemas que no tienen control de
constitucionalidad de las leyes y es también el de los Estados Unidos
cuando la inconstitucionalidad de una ley no ha sido declarada ofi-
cialmente, por lo que la norma debe aplicarse. Segun Nino, Marshall
no tuvo en cuenta esta distincion al presuponer que una norma des-
provista de validez-pertenencia es necesariamente no obligatoria.

Sin embargo, no parece posible seguir a Nino por tres razones: la
primera es, como se ha visto, que la expresion “ley inconstitucional”
es una contradiccion en los términos, a que mientras la ley siga en
vigor, es decir mientras no haya sido anulada, es valida y encuentra
el fundamento de su validez en la constitucion; la segunda razén es
gue, aun si no se suscribe esta teoria, para admitir que una ley in-
constitucional es sin embargo obligatoria es necesario suponer una
norma que la haga obligatoria, de tal modo que la aplicacién de la
ley inconstitucional sea al menos conforme a esa otra norma. La tercera
razon remite a la propia distincién entre pertenencia y caracter obli-
gatorio. Esta distincion no tiene sentido, como lo revela una célebre
controversia entre Alf Ross y Hans Kelsen, si por “obligatorio” no se
entiende moralmente o absolutamente obligatbriGomo contrapar-
tida, si “obligatorio” sélo significa “obligatorio en relaciéon con una
norma superior”, los dos conceptos de validez se confunden.

2. El cardcter tautologico

Se habla de jerarquia entre dos normas X e Y o de superioridad
de X sobre Y en una u otra de las siguientes situaciones:

(1) X ha establecido los procedimientos para promulgar Y.
(2) X ha prescripto dar a Y cierto contenido.

(recopilador) Consttutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical Pers-
pectives Durham y Londres, Duke U. P., 1994, ps. 799 y ss.
26 Cfr. TROPER,Le droit, la théorie du droit..cit., ps. 19 y ss.
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(3) X ha prohibido dar a Y cierto contenido.

(4) Una norma del tipo X puede abrogar o modificar una norma
del tipo Y, mientras que una norma del tipo Y no puede abrogar
ni modificar una norma del tipo X.

(5) SiY es contraria a X, es nula de pleno derecho.

(6) SiY hainfringido una de las tres primeras prescripciones, una
norma Z ordena a los tribunales o a un tribunal especial anu-
lar Y.

(7) SiY hainfringido una de las tres primeras prescripciones, una
norma Z explicita o implicita prohibe a los tribunales aplicar Y.

(8) En caso de conflicto entre el contenido de X y el de Y, una
norma Z ordena a los tribunales aplicar X.

Ahora bien, estos conceptos de superioridad son diferentes y no
coinciden entre si. Segun el derecho francés, por ejemplo, las leyes
son superiores a los decretos en el sentido de que éstos no deben tener
un contenido contrario al de las leyes; pero no es la ley, sino la cons-
titucién quien determina la autoridad competente para producir decretos
y, en este sentido, las leyes no son superiores a los decretos. Del
mismo modo, en los sistemas constitucionales que no contienen control
de constitucionalidad de las leyes, la constitucion es superior a las
leyes en la medida en que ella determina el modo de produccion de
las leyes y, en caso necesario, prescribe darles cierto contenido; pero
no es superior a ellas en el sentido de que una ley contraria a la
constitucion pudiera ser privada de validez.

Sin embargo, Marshall presupone equivocadamente esa coinciden-
cia cuando afirma que la supremacia es una cualidad de la constitucion
gue consiste en la imposibilidad de revisarla por medio de una ley
ordinaria (sentido 4) y por tanto en la nulidad de la ley contraria a
ella (sentido 5) y en el sentido 7.

Kelsen y Barak incurren en la misma confusion cuando afirman
que la superioridad de la constitucion en el sentido 1 implica la su-
perioridad en el sentido 7, cuando no hay entre tales sentidos ninguna
relacién logica.

Aparece aqui la tentacion de objetar —es la Unica defensa concebible—
gue la superioridad de la constitucidn sdélo consiste en laregla 7 y que la
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imposibilidad de revisar la constitucion por una ley ordinaria no es la
definicién de esa superioridad, sinosigna Pero entonces el razona-
miento remite a una simple tautologia, ya que la prohibicion de aplicar
la ley contraria a la constitucion no deriva del principio de supremacia
de la constitucion: es lisa y llanamente la definicion de ese principio,
con lo que sdlo se establece que, si esté prohibido aplicar la ley incons-
titucional, entonces esta prohibido aplicar la ley inconstitucional.

En una apreciacion preliminar a su critica de la l6gicévidebury,
Carlos Nino aseguraba que, si esta logica era realmente vinculante,
los constitucionalistas que hablan de la legitimidad del control de cons-
titucionalidad pierden el tiempo, porque si es légico no necesita otra
justificacior?’. A partir de la falta de demostracion légica, pues, ¢ habria
gue concluir que el control de constitucionalidad de las leyes debe
considerarse desprovisto de justificacion?

Parece que Nino manifestaba una confianza excesiva en la légica
aplicada al pensamiento juridico. Sin duda, en las ciencias y mas ge-
neralmente en todas las disciplinas intelectuales, un defecto de razo-
namiento afecta el resultado, que ha de tenerse por privado de toda
validez. Pero una decision jurisdiccional, tal como una decision legis-
lativa, no es la conclusion de un razonamiento valido y su validez
so6lo significa que pertenece al sistema juridico. En este sentido, es
evidente que el falldlarbury, como los de numerosos tribunales cons-
titucionales de todo el mundo, es perfectamente valido, sean cuales
fueren los defectos del razonamiento con el que se haya querido jus-
tificarlo. La falta de pertinencia légica de la motivacién solo prueba
gue una decisién, e incluso una serie de decisiones, no obtiene su
validez de la validez del razonamiento, sino de la autoridad de quien
la adopta y —es preciso decirlo— de la aceptacién de los otros o de su
falta de resistencia.

27“The logical necessity of judicial review that follows from Marbury vs. Madison
has rarely been commented on by constitutional scholars, who instead devote their
energies to the legitimacy of judicial review. Nevertheless, if Marshal’s logic were
cogent, these scholars would be wasting their time, since what is logically necessary
does not need an evaluative justification, unless that justification addressed the pre-
supposition of the logical necessity, that is, the supremacy of the constitution” (NINO,
ob. cit.).
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Pero es posible llegar a otras conclusiones. La primera es que el
razonamiento de Marshall logré persuadir y expresa la ideologia oficial
de los Estados modernos. El término “ideologia” es aqui débil, porque
no se trata solo de un conjunto de creencias y de valores, sino de la
jerarquia de las normas. Ahora bien la jerarquia de las normas es el
modo de ejercicio del poder en el Estado moderno. Asi, lo que hizo
Marshall no fue deducir el control de constitucionalidad de las leyes
a partir de la jerarquia de las normas, sino, al contrario, construir la
jerarquia de las normas asegurando el control de la constitucionalidad.
Importa poco que su razonamiento esté contaminado por vicios ldgicos.
Marshall dio una forma al poder del Estado moderno.

Seria erréneo, sin embargo, creer que, puesto que la decision se
impone de todos modos, es indiferente que se la justifique de una
manera o de otra. El tribunal esta constrefiido a utilizar un razonamiento
que, aun si incluye vicios logicos, ha sido y es aun percibido como
socialmente aceptable. Cuando se trata de fundar una nueva practica,
este modo de razonar sirve como estandar y modelo para apreciar
todos los razonamientos de la dogmatica juridica. A partvdebury,
no se puede razonar sino de un modo que se ajuste a la logica de
Marshall. En otros términos, aunque sea contrario a los principios lo6-
gicos, el falloMarbury no sélo ha creado una norma y una institucion
nuevas, sino también una légica especifica y desde entonces obligatoria
para la institucién del control de constitucionalidad de las leyes.
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